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Na podstawie art. 54 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli wnosze
ponizej zastrzezenia w zakresie zawartych w wystapieniu pokontrolnym z dnia 9 sierpnia 2013 r.
ustalen, ocen, uwag i wnioskow.

Zastrzezenia dotyczg zaréwno nierzetelnie ustalonego stanu faktycznego jak i oceny
kontrolowanej dziatalnosci oraz wnioskow pokontrolnych nr 1-9 domagajac sie ich wykreslenia.

Na wstepie pragne podnies¢, ze zgodnie z art. 28 op. cit ustawy jak i § 3 pkt 7 zarzadzenia
Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli z dnia 1 wrze$nia w sprawie postgpowania kontrolnego — dyrektor
jednostki organizacyjnej NIK w postepowaniu kontrolnym zapewnia rzetelne przedstawienie
w wystgpieniach pokontrolnych oceny kontrolowanej dziatalnosci. W mojej ocenie przestane
wystapienie nie odpowiada tym kryteriom biorac pod uwage w szczegdlinosci okoliczno$¢, ze okres
objety kontrolg to lata 2003 —2012, natomiast kontrolujgcy dokonat nieuzasadnionego zawezenia okresu
do lat 2010-2012, tylko wybiorczo badajac zagadnienia w faktycznym okresie objetym kontrolg,
doprowadzajac tym samym do nierzetelnego udokumentowania stanu faktycznego za petny okres
kontroli i nieckompletnej — a tym samym réwniez nierzetelnej oceny kontrolowanej nieprawidtowosci.

Ponizej przedstawiam zagadnienia wymienione w wystgpieniu pokontrolnym objete niniejszymi

zastrzezeniami, a majace zasadniczy wptyw na dokonang przez NIK ocene:



1. Wybrane zagadnienia wydatkowania srodkéw publicznych na realizacje zadan zwigzanych

z prowadzeniem szkoly wyzszej

Okres objety kontrolg obejmowat generalnie lata 2003-2012, w zwigzku z powyzszym dlaczego
zbadano i oceniono tylko takie zagadnienie, kitore wskazujg uchybienia lub nieprawidtowosci

w zawezonym zakresie, wybidrczo z tych lat. | tak np.:

1.1. Zatrudnienie ||} na stanowisku Zastepcy Kanclerza PWSZ

Ustawa o szkolnictwie wyzszym nie zabrania zatrudnienia Zastepcy Kanclerza nie bedacego
Kwestorem, a stanowisko Zastepcy Kanclerza wynika na wprost z rozporzadzenia Ministra Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego w sprawie warunkdéw wynagradzania za prace i przyznawania innych
$wiadczen zwigzanych z pracg dla pracownikéw zatrudnionych w uczelni publicznej. W zwigzku z tym
funkcjonowanie w Uczelni stanowiska Zastepcy Kanclerza nie mozna uzna¢ za nieprawidtowo$¢.
Trudno zgodzi¢ sie ze wskazang przez kontrolujacego nieprawidtowoscia, iz zgodnie z zapisem ustawy
stanowisko Zastepcy Kanclerza powinno zosta¢ ustanowione w Statucie Uczelni, zwlaszcza, ze nie

zostato ono przez NIK w Zaden sposob uzasadnione.

Art. 17. ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym wskazany w wystgpieniu pokontrolnym jako podstawa
prawna stanowi, ze sprawy zwigzane z funkcjonowaniem uczelni nieuregulowane w ustawie okresla
statut uczelni, zwany dalej ,statutem”. Przepis ten wskazuje jedynie, iz statut okre$la sprawy zwigzane
z funkcjonowaniem uczelni. W Zzaden sposéb nie nakazuje aby stanowisko zastepcy kanclerza zostato
ustanowione w statucie. Méwi wrecz o sprawach, a nie o stanowiskach czy szczego6towej organizacji
uczelni. Idac takim tokiem rozumowania kontrolujacego, kazde stanowisko powinno zosta¢ wskazane

w Statucie, poniewaz kazdy pracownik w jaki$ sposob ma zwigzek z funkcjonowaniem Uczelni.

W Zadnym natomiast innym miejscu ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym nie ma nakazu
ustanowienia stanowiska zastepcy kanclerza w statucie. Stad tez Rektor miat prawo ustanowi¢ to

stanowisko w regulaminie organizacyjnym.

Stanowisko Zastepcy Kanclerza funkcjonuje w naszej Uczelni od 2005 r. Wcze$niejsze kontrole, takze
NIK w Zzaden sposdb nie wskazywaty braku uregulowan prawnych zwigzanych z jego funkcjonowaniem.
Stanowisko Zastepcy Kanclerza nie wynika wprost ze statutu Uczelni. Jednak § 39 ust. 2 pkt 4 Statutu
obowigzujacego we wrzesniu 2010 r. stanowit, iz Kanclerz ,okresla zakres kompetenciji i obowigzkdw

zastepcy kanclerza, przy zastrzezeniu, ze obowigzki i uprawnienia kwestora jako gtéwnego ksiegowego



regulujg odrebne przepisy”. Ponadto § 39 ust. 2 pkt 5 stanowit, Ze Kanclerz ,opracowuje i przedstawia
Rektorowi projekt regulaminu organizacyjnego Uczelni, zawierajacego organizacje i zasady dziatania
administracji Uczelni oraz zakres dziatania kierownikdw jednostek organizacyjnych administracji’.

W zwigzku z powyzszym stanowisko zastepcy Kanclerza zostato okreSlone w regulaminie
organizacyjnym Panstwowej Wyzszej Szkoly Zawodowej im. Witelona w Legnicy ustalonym

zarzadzeniem Rektora Nr 5/09 z dnia 5 lutego 2009 r.

Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze statut Uczelni nie okre$la stanowisk, na ktérych mozna dokonaé
zatrudnienia (przepisy nie wymagaja, aby w statucie znalazly sie takie postanowienia). Podstawowe
stanowiska pracy i wymagania kwalifikacyjne dla pracownikébw niebedacych nauczycielami
akademickimi oraz minimalne zaszeregowania wynikajg z rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego w sprawie warunkdéw wynagradzania za prace i przyznawania innych swiadczen zwigzanych
z pracg dla pracownikéw zatrudnionych w uczelni publicznej. We wrzesniu 2010 r. obowigzywato
rozporzadzenie z dnia 22 grudnia 2006 r. (Dz.U. Nr 251 poz. 1852 z pdzn. zm.).W zatgczniku
nr 3 okreslony zostat wykaz podstawowych stanowisk, w ktorym wykazane zostato zaréwno stanowisko
zastepcy kanclerza jak i kwestora, co wskazuje, ze sg to dwa odrebne stanowiska.

Powotywanie sie¢ na statuty innych uczelni jest niecelowe, poniewaz kazda uczelnia ma prawo
ustanawiania wiasnego statutu i nalezaloby wskaza¢ takze uczelnie, ktdre nie posiadajg
w statucie zapisu o tym, iz stanowisko zastepcy kanclerza to stanowisko, przy pomocy ktdrego
Kanclerz wykonuje swoje obowigzki. Tych NIK jednak nie wskazat.

W kwestii okreslenia zakresu obowigzkdw Zastepcy Kanclerz, nalezy zauwazy¢, ze Kanclerz zgodnie ze
statutem miat prawo dokonania podziatu obowigzkow w taki sposob, aby jak najlepiej realizowac cele
i zadania uczelni. Brak jest podstaw do kwestionowania dokonanego podziatu przy braku znajomosci

i nie zbadaniu ilosci i charakteru czynno$ci wykonywanych w ramach obowigzkéw stuzbowych.

Twierdzenie, iz okre$lenie obowigzkéw Zastepcy Kanclerza w dotychczasowy sposéb nie mogto
zapewnia¢ nalezytego wykonania obowigzkéw przypisanych Kanclerzowi jest bezpodstawne. Nie

wskazano bowiem zadnych okoliczno$ci i zdarzen, ktore potwierdzatyby takie stanowisko.

llos¢ i réznorodno$¢ decyzji podejmowanych zardwno przez Kanclerza jak i Zastepce Kanclerza
pozwala na dotychczasowy podziat obowigzkéw w sposéb uksztattowany w PWSZ im. Witelona
w Legnicy bez zadnego uszczerbku dla uczelni, niezaleznie od tego czy dysponuje on $rodkami

publicznymi czy nie. W tym $wietle twierdzenie o niecelowym wydatkowaniu kwot na $wiadczenia



wynikajace ze stosunku pracy Zastepcy Kanclerza ||} nie znajduja oparcia
w przedstawionym wystgpieniu pokontrolnym.

1.2. Wyptata premii i nagréd dla Rektora, Prorektordw, Dziekanéw, Prodziekanéw, Kanclerza
i Zastepcy Kanclerza w latach 2010-2012

Wykazana przez NIK nieprawidtowo$¢ w zakresie przyznania Kanclerzowi i Zastepcy Kanclerza
premii  dotyczy  jedynie  niewlasciwej  podstawy  prawnej  zarzadzenia  Rektora
w zwigzku ze zmiang rozporzadzenia. Nie oznacza to jednak niezgodnego z prawem wyptacania
premii, gdyz Uczelnia miata prawo do ich wyptacenia. Przepisy prawa w zakresie premii dla
pracownikdw niebedacych nauczycielami de facto nie zmienity sie. Zgodnie z trecig rozporzadzenia
Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 5 pazdziernika 2011 r. w sprawie warunkow
wynagradzania za prace i przyznawania innych $wiadczen zwigzanych z pracg dla pracownikow

zatrudnionych w uczelni publicznej (Dz. U. z dnia 15 listopada 2011 r.):
,§ 22. 1. Pracownikowi niebedacemu nauczycielem akademickim moze by¢ przyznana premia.

2. Premia, o ktérej mowa w ust. 1, jest przyznawana zgodnie z zaktadowym regulaminem

premiowania, ustalonym przez rektora w uzgodnieniu ze zwigzkami zawodowymi.”

Zgodnie z trescig rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 22 grudnia 2006 r.
w sprawie warunkdéw wynagradzania za prace i przyznawania innych $wiadczen zwigzanych z pracg

dla pracownikdw zatrudnionych w uczelni publicznej (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2006 r.):

,§ 26. 1. Pracownikowi niebedacemu nauczycielem akademickim moze by¢ przyznana premia, jezeli

uczelnia w ramach posiadanych $rodkdw na wynagrodzenia utworzyta fundusz premiowy.

2.Premia, o ktorej mowa w ust. 1, jest przyznawana zgodnie z zaktadowym regulaminem

premiowania, ustalonym przez rektora w uzgodnieniu ze zwigzkami zawodowymi.”

Tre$¢ przedmiotowych przepisow de facto jest tozsama. Nie zmienita sie takze nazwa aktu
prawnego. Oba rozporzadzenia wydane zostaty na podstawie tego samego przepisu (art.151 ust.1)
ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym. Nie zmienit si¢ takze stan prawny.
Zmianie ulegta jedynie numeracja artykutdw. Powoduje to, iz dotychczasowe Zarzadzenie Rektora
w swoim ksztatcie i treSci jest zgodne z przepisami prawa, a jedynie nalezy wskazac inny paragraf
i 0znaczenie rozporzadzenia z 2011 roku. W zwigzku z tym niedopatrzenie i tym samym niedokonanie
zmiany podstawy prawnej w zaktadowym regulaminie premiowania nalezy potraktowac jako uchybienie

mniejszej wagi. W zwigzku z tym nie mozna zgodzi¢ sie z trescig ustalen wskazanych w wystagpieniu
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pokontrolnym, ze Uczelnia niezgodnie z prawem wyptacita premie ||| [ EGccTGEG

I Rozporzadzenie, o kiorym mowa powyzej przewidywato bowiem taki sktadnik
wynagrodzenia. Kontrolujgcy bezpodstawnie we wniosku pokontrolnym podat, iz wyptacono premie bez

podstawy prawnej — co jest niezgodne ze stanem faktycznym. Taka sytuacja zaistniataby w przypadku
wyptaty wbrew zakazowi badz tez w sytuacji nie istnienia przepiséw pozwalajacych na wyptate
Swiadczen. Podkresli¢ takze nalezy, iz niejednokrotnie zdarzajg sie przypadki, w ktorych pracodawcy
nie okre$lajg szczegdtowo podstaw prawnych wyptaty Swiadczen powotujac sie ogoinikowo np.:
na ,rozporzadzenie z dnia...”, czy ,w sprawie’. Nie powoduje to jednak, iz wyptata dokonywana jest

niezgodnie z prawem. PWSZ im. Witelona w Legnicy miata wiec petne prawo wyptaty premii.

Jednoczes$nie nalezy podkreslic, ze w dniu 6 sierpnia 2013 r. wydane zostato nowe zarzadzenie
Rektora Nr 55/13 w sprawie ustalenia zaktadowego regulaminu premiowania dla pracownikow
niebedacych nauczycielami akademickimi. Zarzadzenie to utrzymato wcze$niej obowigzujace zasady
przyznawania premii dla pracownikdw w tym jej wysoko$¢. W § 4 Regulaminu okre$lono, ze wchodzi on
w zycie z dniem podpisania, z mocg obowigzujacg od 1 stycznia 2012 r. Tym samym doszto do

konwalidacji wyptaconej premii od dnia obowigzywania nowego Zarzadzenia.

Uczelnia nie moze zgodzi€ sie ze wskazang w wystapieniu pokontrolnym nieprawidtowoscig co do
przyznania Kanclerzowi nagrod w latach 2010-2011, gdyz brak jest jakichkolwiek podstaw uznania tych
wyptat jako bezpodstawne. Paragraf 51 ust. 2 Statutu stanowi jedynie, iz pracownik moze otrzymaé
nagrode Rektora za szczegolne osiggniecia w wykonywaniu zadan stuzbowych, nie okreslajg natomiast,
iz Rektor ma wskaza¢ szczegdtowo, za jakie osiggniecia nagroda zostaje przyznana. To Rektor ocenia
prace miedzy innymi Kanclerzy i to on posiada doklfadng wiedze o naktadzie pracy i wykonywaniu
obowigzkow przez bezposrednio mu podlegajacych pracownikéw. W tej sytuacji nie ma obowigzku
wskazywania za jakie konkretnie "czynnoSci® wykonane przez pracownika (tu: Kanclerza) nagroda
zostaje przyznana. Nagroda za znaczacy wktad pracy w rozw6j Uczelni jest wyrazem uznania za
prace, wykonang czesto poza godzinami (kanclerzowi jako kierownikowi nie przystuguje dodatkowe

wynagrodzenie za godziny nadliczbowe).

1.3. Ponoszenie przez PWSZ w latach 2010 -2012 wydatkoéw na wynajmowanie mieszkania dla

Rektora Uczelni.

Zastrzezenie dotyczy zawartego w pkt 1.3 zarzutu niecelowego wydatkowania $rodkow przez
PWSZ w latach 2010-2012 na wynajmowanie mieszkania dla Rektora Uczelni oraz zalecenia

pokontrolnego zawartego w pkt 5 wystgpienia w zakresie zrezygnowania z wynajmowania dla Rektora
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Uczelni. Ustalenia w zakresie nieprawidtowosci jest catkowicie nieuzasadnione i sprzeczne
z uchwatg Nr 35/2010 Komisji Rozstrzygajacej NIK z dnia 20 pazdziernika 2010 r., ktéra  uwzglednita
wniesione przez Uczelnie zastrzezenia dotyczace wystgpienia pokontrolnego z dnia 16 sierpnia
2010 r., w odniesieniu do podobnego wniosku sformutowanego podczas poprzedniej kontroli.

W poprzednim wystapieniu pokontrolnym z dnia 16 sierpnia 2010 r. LWR-4101-04-03/2010 na stronie
6 punkt 7 uznano jako niecelowe i niegospodarne sfinansowanie kosztdw czynszu za najem lokalu
mieszkalnego dla Rektora, jednak ustalenia kontroli w tym zakresie jak rowniez zalecenia pokontrolne,
w wyniku ziozonych przez kontrolowanego zastrzezen, zostaty wykre$lone. W uchwale
nr 35/2010 Komisji Rozstrzygajacej w NIK w pkt 1c uwzgledniono zastrzezenia w sprawie oceny
niegospodarnego i niecelowego sfinansowania kosztéw czynszu najmu lokalu mieszkalnego dla
Rektora, skutkiem czego byto wykreslenie ustalen kontroli na stronie 6 pkt 7. Pomimo tych okolicznosci
NIK nadal kwestionuje poniesiony wydatek, przy czym ograniczyt sie do stwierdzenia, ze wydatek ten
jest niecelowy. W trakcie biezacej kontroli zdaniem Uczelni nadal nie wykazano, ze wynajecie
mieszkania nie jest niezbedne do wykonywania funkcji Rektora, jak tez, ze zrddio tego $wiadczenia
powinno wynikac¢ z zapisbw umowy, a tym samym stanowi naruszenie prawa oraz, ze nie jest celowe.
Przywofanie przepisu art. 13 Ustawy o szkolnictwie wyzszym jest catkowicie chybione. Okres$lajac
zadania Uczelni jako jednostki ustawodawca nie okre$la uprawnien i Swiadczen dla Rektora czy innych
pracownikdw, co oznacza, ze jednostka kontrolowana nie naruszyta przywotanego przepisu prawnego.
Kontrolujacy nie wzigt pod uwage, ze Rektor jako najwyzszy organ jednoosobowy uczelni realizuje te
zadania i niezbedne jest zapewnienie odpowiednich warunkéw. Odnoszac sie natomiast do zarzutu
braku zapisu w umowie o przystugujacym $wiadczeniu nalezy wskaza¢ po pierwsze, ze z Rektorem
zostata zawarta umowa o prace jako z nauczycielem akademickim, a zatem w tym dokumencie nie
mogto zosta¢ przyznane takie $wiadczenie; funkcje Rektora peti z wyboru, co jest potwierdzone aktem
wyboru przez komisjg, ktéra nie jest pracodawcg. Abstrahujgc od okolicznosci, ze zatgczony
do rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26 maja 1996 r. w sprawie zakresu
prowadzonej przez pracodawcdéw dokumentacji w sprawach zwigzanych ze stosunkiem pracy oraz
sposobu prowadzenia akt osobowych pracownika - wzorcowy druk umowy o prace nie przewiduje
umieszczania zapisu sugerowanego przez kontrolujacego. Dodatkowo nalezy wskazac, ze kontrolujacy
poza podaniem wysoko$ci poniesieniem kosztéw nie wykazat, ze mieszkanie o podobnych parametrach
w siedzibie uczelni bytoby tansze. Propozycja zamieszkania przez Rektora w akademiku nie zapewnia
warunkéw do neutralnego funkcjonowania Rektora, a innego wariantu Kontrolujgcy nie podat; nie
wskazat nawet jaki bytby koszt zamieszkania Rektora w akademiku. Rektor z tytutu korzystania

z mieszkania odprowadza nalezny podatek dochodowy.



Uwzgledniajac powyzsze ponowne kwestionowanie ponoszenia kosztdw na czynsz za najem
lokalu dla Rektora nalezy potraktowac jako nierespektowanie rozstrzygniecia Komisji Rozstrzygajacej,
a tym samym catkowicie pozbawione podstaw, zwtaszcza, ze okres objetym kontrolg podany na stronie
2 pokrywa sie z poprzednimi kontrolami. Zdaniem kontrolowanego, przytoczona przez kontrolujgcego
argumentacja nie uzasadnia niecelowo$ci ponoszenia kosztdw na wynajem mieszkania, a zatem

zar6wno ustalenia w pkt 1.3 jaki zalecenia pokontrolne w pkt 5 powinny zosta¢ wykreslone.

1.4. Bez zastrzezen
1.5. Wykorzystanie samochodu stuzbowego Audi A6 do celéw prywatnych
w latach 2010-2012

Zdaniem Uczelni poczynione ustalenia sg nierzetelne i majg charakter tendencyjny.
Przeprowadzona kontrola dotyczyta okresu 2003-2012, a kontrolujgcy skupit si¢ jedynie na okresie
2010-2012, jednym samochodzie i jednej osobie, ktora z niego korzystata, nie wskazujac zadnych
wnioskéw w tym zakresie. Takie dziatanie stanowi naruszenie zaréwno art. 28 ustawy z dnia 23 grudnia
1994 r. 0 Najwyzszej Izbie Kontroli jak i § 3 pkt 7 zarzadzenia Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli z dnia
1 wrze$nia 2011 r. w sprawie postepowania kontrolnego — w zakresie rzetelno$ci przestawienia oceny,
uwag i wnioskéw. Uczelnia w okresie objetym kontrolg posiadata rézne pojazdy, a w czasie podanym
w pkt 1.5 dwa, a zatem niezrozumiatym jest ograniczenie sie do jednego pojazdu i takiego okresu,
biorgc pod uwage, ze przedmiotowy pojazd zostat zakupiony w 2008 r. oraz do jednej osoby. Takie
zawezenie dokonane przez kontrolujgcego znieksztatca wyniki kontroli. Kontrolujacy wykazat, ze jeden
z pracownikéw na przetomie trzech lat korzystat z pojazdu, przejechat ilos¢ kilometrow, a Uczelnia
odprowadzita z tego tytutu odpowiednie zaliczki zobowigzujgc pracownika do zwrotu okreslonej kwoty.
Przepisy ogdInie obowigzujace nie regulujg kwestii umozliwienia pracownikowi skorzystania z pojazdu.
Wprowadzono przepisy wewnetrzne w zakresie zasad korzystania przez pracownikow Uczelni
z samochoddw stuzbowych do celow prywatnych, a zatem wskazana przez kontrolujgcego
nieprawidlowo$¢ nie majaca uzasadnienia ani w stanie faktycznym, ani prawnym powinna zosta¢
w catosci wykre$lona i nie moze by¢ uznana jako nieprawidtowos¢, zwtaszcza wobec faktu, ze nie

zostata kompleksowo zbadana.

W przestanym dokumencie realizacja wnioskow pokontrolnych — na str. 1 w 4 akapicie zamiast stow

przez kontrolujgcego” powinno by¢ ,przez kontrolowanego”.



1.6. Organizowanie ,, Juwenaliow” w latach 2010 -2012

W pkt 1.6 wystgpienia NIK stwierdzit naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 roku, poz. 907, dalej: ustawa Pzp) w zwigzku z:

1. zawarciem umowy W  sprawie  zamoéwienia  publicznego  pomiedzy = PWSZ
= [
(dalej: ) w dniu 26 marca 2010 roku na organizacje i realizacje imprez pn. "Juwenalia dla
PWSZ im. Witelona w Legnicy” (dalej; Umowa na Juwenalia 2010) - na podstawie
art. 67ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp. W ocenie NIK ,nie wystepowaty przyczyny techniczne
0 obiektywnym charakterze, ktore powodowaty, iz zaméwienie mogto zosta¢ wykonane przez
jednego wykonawce. Wbrew wyjasnieniom Prorektor PWSZ wskazujacym, iz [} posiadat
rzeczywisty monopol na wykonanie zamdwienia w postaci tzw. uméw na wytacznos¢ na
organizacje koncertow gwiazd wybranych przez Uczelnie z umoéw tych wynika, iz byly one
podpisywane przede wszystkim z po$rednikami zajmujgcymi sie organizowaniem koncertow,
a nie z artystami, co w zaden sposéb nie moze przesadzac¢ o rzeczywistym monopolu -

na wykonanie zaméwienia”, a takze

2. zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego pomiedzy PWSZ a - w dniu
20 kwietnia 2011 roku na organizacije i realizacje imprez pn. "Juwenalia dla PWSZ im. Witelona
w Legnicy” (dalej: Umowa na Juwenalia 2011) - na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy
Pzp. W ocenie NIK ,zaméwienie nie cechowato sie tym, iz mogto by¢ wykonane tylko przez
jednego wykonawce ze wzgledu na posiadanie charakteru dziatalno$ci twérczej i artystyczne;.
Prorektor PWSZ wyjasnit, iz w zwigzku z dziataniami - polegajacymi na opracowaniu
doktadnego harmonogramu imprezy oraz przez wzgledu na fakt, iz przedmiotem zaméwienia jest
organizacja koncertu okreslonego artysty, realizowanego zgodnie ze stworzonym przez
wykonawce (a takie artyste) scenariuszem i programem artystycznym, Juwenalia sg, dzietem
0 charakterze artystycznym. Poglad ten nie zastuguje jednak na uwzglednienie, bowiem
w rzeczywistosci [JJJl|l wykonywata dziatalnos¢ w zakresie ustug zwyklego posrednictwa
(reprezentaciji), ktdra nie jest dziatalnoscig o charakterze twérczym i artystycznym”.

W konsekwencji NIK stwierdzit nieprawidtowosci wydatkowania - niezgodnie z przepisami prawa -
srodkdéw publicznych w tacznej kwocie 370.800,00 ziotych brutto. Odnoszac sie do zarzutow
podniesionych przez NIK nalezy podnie$¢, iz:

Zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt ¢ ustawy Pzp



Bezzasadne jest stanowisko NIK dotyczace braku podstawy prawnej do zawarcia Umowy na Juwenalia
2011 na podstawie art. z art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt ¢ ustawy Pzp (ij. ustugi mogg by¢ $wiadczone tylko
przez jednego wykonawce w przypadku udzielania zaméwien w zakresie dziatalnosci twérczej lub

artystycznej).

Nie zgadzajac sie z opinig NIK podnies¢ nalezy, iz w przypadku ustug zwigzanych z dziatalno$cig
twérczg lub artystyczng - dla zamawiajacego niezmiernie istotng kwestig sq cechy twércy lub artysty
oraz jego tworczo$¢ (min. wysoki stopien zindywidualizowania i niepowtarzalno$ci, unikatowy charakter
dziatalnosci twérczej lub artystycznej, gdzie chodzi w szczegolnosci o sytuacje istnienia swoistego
monopolu na rynku z zakresu danej dziedziny kultury i sztuki). W konsekwencji powoduje
to, iz wykonanie takiego dzieta przez innego autora nie pozwolitoby na osiggniecie zamierzonego
rezultatu. W zwigzku z czym, PWSZ (po uzyskaniu opinii studentow, wtadz PWSZ i go$ci zaproszonych
na Juwenalia 2011) zdecydowata, iz podczas Juwenalibw 2011 gtéwng atrakcjg beda wystepy
nastepujacych grup muzycznych: Radiations, Flowers, Hope, Akcent, Marcin Siegienczuk, Boys.

Odnoszac sie do uzasadnionej argumentacji prawnej zawarcia Umowy na Juwenalia 2011 zauwazy¢
nalezy, iz przestanka dotyczaca przyczyn tworczych i artystycznych powinna by¢ interpretowana
w oparciu o przepisy ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskimi prawach pokrewnych (tekst
jednolity Dz.U. z 2000 r., Nr 80, poz. 904, dalej: ustawa PAPP)'. Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy PAPP
przedmiotem prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalno$ci tworczej o indywidualnym charakterze,
ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od warto$ci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwor).
W szczegblnosci przedmiotem prawa autorskiego sg utwory: 1) wyrazone stowem, symbolami
matematycznymi, znakami graficznymi (literackie, publicystyczne, naukowe, kartograficzne oraz
programy komputerowe); 2) plastyczne; 3) fotograficzne; 4) lutnicze; 5) wzornictwa przemystowego;
6) architektoniczne, architektoniczno — urbanistyczne i urbanistyczne; 7) muzyczne i stowno-muzyczne;
8) sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne i pantomimiczne; 9) audiowizualne
(w tym filmowe). W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na stanowisko Regionalnej Izby Obrachunkowej
we Wroctawiu, zgodnie z ktdrg ,Z powyzszego wynika, ze do przedmiotu dziatalno$ci tworczej mozna
zaliczy¢ wszelkiego rodzaju zamdwienia, w wyniku ktorych powstajg dzieta majace charakter utworéw,
tj. takie dziefa, z ktorymi wigzg sie prawa autorskie wykonawcy. Przyktadowo wskaza¢ mozna na
(najczesciej zamawiane przez zamawiajgcych) dokumentacje projektowe, koncepcje architektoniczno-
urbanistyczne, koncepcje organizacji wystaw, festiwali itp. Bez watpienia sg to utwory w rozumieniu

wyzej wymienionej ustawy, do ktorych kazdorazowo zastosowanie znajdq przepisy odnoszace sie

! Golat Rafat, Specyfika zaméwieri publicznych w instytucjach kultury, wyd. Zaméwienia Publiczne Doradca, Warszawa 2011



do dziatalnosci tworczej2. Co wiecej, Regionalna Izba Obrachunkowa wprost wskazata,
iz ,[..] wybor artysty wystepujacego na okre$lonym festiwalu jest uzasadniony tym, ze tylko jeden
wykonawca moze $wiadczyC okreslong ustuge z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgcznych,
wynikajacych z odrebnych przepiséw. Taka podstawa prawna jest prawidtowa i mozna wéwczas wybraé
konkretnego artyste w trybie zamoéwienia z wolnej reki. Konstrukcja art. 67 Pzp pozwala wiec
na wybranie konkretnego artysty, jednak w kazdym takim przypadku nalezy wskazaé, ktéra

z przestanek okre$lonych w tym przepisie ma zastosowanie”.

Uznajac, iz PWSZ dopuscita sie naruszenia ustawy Pzp zawierajgc Umowe na Juwenalia 2011 z -
NIK nie odniost sie do najistotniejszego faktu, iz [l byta autorem scenariusza Juwenaliow 2011,
a koncerty ktore organizowat i nadzorowat byly z catg pewnos$cig dziataniem artystycznym. Ponadto,
przedmiotem zamoéwienia bylo opracowanie scenariusza/harmonogramu i organizacja jedynego
w swoim rodzaju wydarzenia, sktadajacego sie z cyklu przedsiewzieé i koncertow. i} posiadato
prawa autorskie do koncepcji organizacyjnej/scenariusza Juwenalibw 2011 (ktora rowniez podlega
przepisom ustawy PAPP). W konsekwencji, umowa na Juwenalia 2011 zawarta z |JJij swoim

zakresem obejmowata ustuge artystyczna.

Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz ] posiadato wytacznosé na organizacje koncertow gwiazd
wybranych przez przedstawicieli i studentow PWSZ w Polsce w tym terminie i zawarto porozumienie
(na tzw. ,wytaczno$¢”) z wybranymi artystami majacymi wzig¢ udziat w koncertach podczas trwania
Juwenaliow. [l posiadato réwniez wytacznosé na obstuge sceniczng artystéw, niezbedna

do prawidtowej realizacji zamdwienia.

NIK nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego i prawnego uprawdopodabniajgcego inne
stanowisko. NIK stwierdzit jedyne, iz nie mozna stwierdzi¢ monopolu - Co wiecej, NIK nie
przeprowadzit badania czy mozliwe byto zawarcie umowy z innym wykonawca, ktory miatby mozliwosg,
aby wybrane grupy muzyczne(lj. Radiations, Flowers, Hope, Akcent, Marcin Siegienczuk, Boys)

wstapity podczas Juwenaliow 2011.

W tym miejscu podkreslic nalezy, iz | dziatata w imieniu i na rzecz kazdego z artystéw,
co potwierdzajg zapis Umowy na Juwenalia 2011. Przy czym, art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp
dopuszcza mozliwo$¢ udzielania zamdwien z wolnej reki w przypadku zamoéwienia w zakresie
dziatalnosci tworczej lub artystycznej, kidre moze by¢ Swiadczone przez jednego wykonawce - co nie
przesadza, ze danego wykonawce nie moze w tym zakresie reprezentowac i podpisywa¢ umowy na
jego rzecz przedstawicieli (w tym przypadku [JJl). Przy czym bez znaczenia jest ilu przedstawicieli

dany wykonawca posiada.

2 Tak: Uchwata Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu z dnia 11 kwietnia 2012 roku, sygn. akt 38/2012
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Reasumujgc, PWSZ nie mogta bezpo$rednio zawrze¢ umowy (porozumienia) z artystami, ktorzy
wystapili w ramach koncertéw podczas Juwenaliow (tj. Radiations, Flowers, Hope, Akcent, Marcin
Siegienczuk, Boys), gdyz takie umowy czy tez porozumienia z nimi zawart wczesniej [

zapewniajgc sobie ich wytaczny udziat realizacji zaméwienia.

- byt wiec ich wylgcznym przedstawicielem w zakresie organizacji przedmiotowego koncertu.
Przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt c) ustawy Pzp mimo braku bezpo$redniego stosunku prawnego
pomiedzy artystami a zamawiajacym zostata spetniona. Nadto przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 1
ppkt c) ustawy Pzp zostata spetniona z uwagi na fakt, iz przedmiotem zaméwienia jest koncert,
sporzadzenie okreslonego scenariusza i programu, w ktérym wystepujgq osoby bedace muzykami

realizujgce utwory w rozumieniu ustawy PAPP. Koncert jest wiec dzietem o charakterze artystycznym.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz udzielenie zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki [l
znajdowato podstawe w art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt ¢ ustawy Pzp, a w zwigzku z tym ocena NIK jest

nieuzasadniona.

Zastosowanie art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt a ustawy Pzp

Przestankg uzasadniajacq zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki w przypadku Umowy na
Juwenalia 2010 byla mozliwos¢ Swiadczenia wustug tylko przez jednego wykonawce

z przyczyn technicznych o obiektywnych charakterze.

Okoliczno$¢ uzasadniajaca udzielenie zaméwienia z wolnej reki [JJli| to posiadania - jako jedyny
wykonawca na rynku - instrumentéw umozliwiajacych realizacje zamowienia, posiadanie na wytacznos¢
na organizacie koncertow gwiazd (wybranych przez przedstawicieli i studentow PWSZ) w Polsce

w trakcie trwania Juwenaliéw 2010.

I posiadato bowiem wylacznosé na obstuge sceniczng artystéw (tj. techniczna), niezbedng do
prawidtowej realizacji zaméwienia, a taki obowigzek wynika z § 2 ust. 1 Umowy na Juwenalia 2010,

ti.. "W zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy Wykonawca zapewni:

- nagtosnienie akustyczne imprez artystycznych zgodne z raiderami technicznymi artystow

wystepujacych podczas imprez artystycznych, o ktdrych mowa w § 1 ust. 1

- odpowiednie o$wietlenie sceniczne zgodne z raiderami technicznymi artystow wystepujacych podczas

imprez artystycznych, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 niniejszej umowy".

Powyzsze spowodowato, iz przeprowadzenie postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki — na

podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt a ustawy Pzp — odbyto sie zgodnie z przepisami prawa.
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Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz NIK nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego
i prawnego uprawdopodabniajacego inne stanowisko. NIK stwierdzit jedyne, iz nie mozna stwierdzi¢
monopolu - Co wiecej, NIK nie przeprowadzit badania czy mozliwe byto zawarcie umowy z innym
wykonawca, ktdry miatby mozliwo$¢, aby wybrane grupy muzyczne (tj. Abradab, Vavamuffin oraz ATB-

Andre Tanneberger) wstapity podczas Juwenaliow 2010).

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazac, iz NIK nie odnidst sie do argumentacji PWSZ dotyczacej
mozliwosci przeprowadzenia przedmiotowych postepowan o udzielenie zaméwien publicznych w trybie

zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp.

Jezeli wybdr wykonawcy Juwenaliow w latach 2010 — 2011 mégt oby¢ sie z pominieciem ustawy Pzp,
z uwagi na niepriorytetowy charakter ustug (art. 5 ust. 1a ustawy Pzp),nie ma podstaw do postawienia
zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z uwagi na udzielenie zaméwienia publicznego
Z naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybow
udzielenia zamowienia publicznego zamowienia z wolnej reki (na podstawie art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy
z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
tj. Dz. U. 2 2013 r., poz. 168, dalej: ustawa ONDFP). Istotne jest bowiem, iz art. 17 ust. 1 b pkt 2 ustawy
ONDFP nie odnosi si¢ do art. 67 ustawy Pzp, ani do 5 ust. 1a ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze warto jeszcze raz przytoczy¢ stanowisko PWSZ dotyczace

przedmiotowego zagadnienia:

Przepis art. 5 ust. 1a ustawy Pzp ma zastosowanie do postepowan o udzielenie zamowien, ktdrych
przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w zatgczniku nr 2 do rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie ustug o charakterze priorytetowym
i niepriorytetowym (Dz.U. Nr 12, poz. 68).

Do ustug tych nalezg m.in. ustugi kulturalne, ktére nalezy rozumie¢ przez pryzmat ustawy
z 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalno$ci kulturalnej (tj. Dz.U. z 2012 r. poz.
406 z pozn. zm.), zgodnie z ktorej art. 1 ust. 1: "DziatalnoS¢ kulturalna w rozumieniu niniejszej ustawy

polega na tworzeniu, upowszechnianiu i ochronie kultury"

Jak wskazano we wczes$niejszej czesci wyjasnien — i co jest kwestig bezsporng — przedmiotem uméw
zawartych z PSUL byta m.in. organizacja koncertu, a zatem ustuga o charakterze nie priorytetowym
o numerze CPV 79952100 - 3.

Nalezy przy tym podkresli¢, iz zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do zastosowania trybu

zambwienia z wolnej reki, poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi odpowiednio w art. 62
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ust. 1 i art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, rowniez w innych, uzasadnionych przypadkach (j. na podstawie
art. 5 ust. 1a ustawy Pzp). Taka mozliwo$¢ powstaje w szczegéblnosci wowczas, gdy zastosowanie
innego trybu mogtoby skutkowa¢ co najmniej jedng z nastepujacych okolicznosci: naruszeniem zasad
celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkdw; naruszeniem zasad dokonywania
wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan;
poniesieniem straty w mieniu publicznym, czy uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan. Nalezy
zauwazy¢, ze katalog okoliczno$ci, na ktére moze powota¢ sie zamawiajacy w celu uzasadnienia
potrzeby odstgpienia od stosowania trybdw konkurencyjnych, nie stanowi katalogu zamknigtego,
0 czym Swiadczy uzyte przez ustawodawce sformutowanie "w szczegdino$ci”. Z uzasadnionymi
przypadkami w rozumieniu omawianego przepisu zamawiajacy bedzie miat do czynienia wtedy, gdy
pewne obiektywne, racjonalne i niewywotane przez niego okolicznoSci bedg wskazywaty na
konieczno$¢ odstgpienia od trybow wszczynanych ogtoszeniem, a tym samym na konieczno$¢
postuzenia si¢ trybami niekonkurencyjnymi w celu udzielenia zamdéwienia na ustugi niepriorytetowe.
Bedzie to dotyczyto w szczegdlnosci sytuacji, gdy dane zamowienie - m.in. z uwagi na jego przedmiot,
warto$¢, specyfike rynku, na ktérym jest Swiadczone itp. - nie bedzie miato znaczenia w kategoriach

zardwno rynku wewnetrznego, jak i wspdlnotowego.

Opisane we wczesniejszej okolicznosci faktyczne (tj. wiasciwo$ci i charakter dziatalno$ci prowadzonej
przez - posiadanie praw autorskich do scenariusza Juwenaliow 2010 i Juwenaliéw 2011, ktore
zapewnialo terminowg i efektywng realizacje zamodwienia, posiadanie duzego doswiadczenie
w realizacji projektow artystyczno-promocyjnych) wskazuja, iz przedmiotowe zaméwienia mogto zostac

udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki - na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, brak podstaw stwierdzenia i oceny NIK, iz PWSZ dopuscita sie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych z uwagi na udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem
przepisow o zamowieniach publicznych dotyczacych przestanek stosowania trybdéw udzielenia
zamowienia publicznego zamowienia z wolnej reki (na podstawie art. 17 ust. 1b pkt 2 ustawy ONDFP).

1.7.Wydatkowanie Srodkow na Swiadczenie ustug z zakresu pomocy prawnej w latach 2005-2012

1. Kontrola NIK wykazata, ze w opisach 10 ze 182 faktur (5,4%) zwigzanych z ptatnosciami
wynikajacymi z ww. umoéw, nieprawidtowo wskazano tryb udzielenia zamdwienia publicznego

co niezgodne byto z art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 roku (Dz. U. z 2013 r., poz. 330
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ze zm.)o rachunkowosci, ktory przewiduje, ze dowody ksiegowe powinny byc¢ rzetelne, to jest zgodne
z rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczej, ktérg dokumentuja, a takze niezgodne
z obowigzujacymi w PWSZ regulacjami wewnetrznymi® wskazujacymi, iz dokument ksiegowy powinien

zawiera¢ m.in. wskazanie zastosowanego trybu zamdwienia publicznego.

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze rozbieznoSci w oznakowaniu faktur wynikajg jedynie z btedu
popetnionego przy ich opisywaniu i nie majg wptywu na kwalifikacje danego zaméwienia. Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze dowdd ksiegowy, jakim sg faktury wskazane przez NIK zostaty wystawione

w oparciu 0 zawarte umowy i zgodnie z rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczych.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem NIK, jako, ze biad w opisie faktury, gdzie nieprawidtowo
wskazano tryb udzielenia zamowienia publicznego mozna uznaé¢ za sprzeczny z art. 22 ust. 1 ustawy
z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci. Jak wskazuje orzeczenie Sadu Administracyjnego
,Dowdd niezgodny z rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczej, a wiec sprzeczny z wymogami
art. 22 ust. 1 ustawy z 1994 r. o rachunkowosci to dowdd dokumentujacy operacje gospodarczg
zaistniatg w innym rozmiarze niz w rzeczywisto$ci albo operacje gospodarczg z innym podmiotem niz
w rzeczywistosci, gdyz pojecie przebiegu transakciji taczy¢ nalezny nie tylko z przedmiotem operacji
(miejsce, granice, zakres, czas), ale i podmiotami operacji gospodarczej. Stwierdzenie nierzetelno$ci
dowodu ksiegowego to zakwestionowanie zgodno$ci z rzeczywistoscig prawdziwosci dokonywanych
w nich zapisow. A zatem faktury dokumentujace ustugi, ktdre w rzeczywistosci nie zostaty wykonane
przez podmiot wystawiajacy, nie posiadajg cech dowodu ksiegowego albowiem nie odzwierciedlajq
rzeczywistego przebiegu operacji gospodarczych. Udokumentowanych nimi wydatkéw nie mozna uznac
za koszty uzyskania przychodow. (Wyrok | SA/Kr 675/08 z dnia 2009.07.02).

Zakwestionowane przez kontrole faktury wystawione zostaty w sposob rzetelny a wiec zgodnie
z rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczych. ,Ustawa z 1993 r. o VAT nie definiuje pojecia
"rzetelno$ci”. W tej kwestii nalezy odnies¢ sie do ustawy z 1994 r. o rachunkowo$ci, bowiem w art. 22
ust. 1 tej ustawy mowa jest o dowodach ksiegowych, ktére powinny by¢ rzetelne, to jest "zgodne
z rzeczywistym przebiegiem operacji gospodarczej". Zatem, pod pojeciem rzetelno$ci nalezy rozumiec,
ze dokonywane w ewidencji zapisy odzwierciedlajg stan rzeczywisty (tak m.in. Wyrok | SA/Ka 2654/97
z dnia 22 wrzesnia 1999 r.). Nigdzie natomiast rzetelno$¢ w odniesieniu do dowodow ksiegowych nie

odnosi si¢ do wykazania prawidtowej podstawy prawnej operacji gospodarczej. A contrario nie mozna

3 §7 ust.2 pkt 6 Zarzadzenia nr 55/12 Rektora PWSZ z 29.10.2012r. w sprawie sporzadzania, obiegu i kontroli dokumentéw finansowo-ksiegowych w
PWSZ, wcze$niej §7 ust.2 pkt 6 Zarzadzenia nr 10/10 Rektora PWSZ z 22.02.2010 w sprawie sporzadzania, obiegu i kontroli dokumentéw finansowo-
ksiegowych w PWSZ oraz §3 Zarzadzenia nr 6/08 Rektora PWSZ z 4.02.2008 w sprawie ustalenia miejsc powstania kosztéw i zasad opisywania
dokumentéw ksiegowych w PWSZ; §4 Zarzadzenia Nr 3/06 Rektora PWSZ z 25.01.2006 r. w sprawie ustalenia miejsc powstania kosztéw i zasad
opisywania dokumentéw ksiegowych w PWSZ
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zgodzi¢ sie z pogladem NIK, ze btad we wskazaniu podstawy prawnej uzna¢ mozna za naruszajacy

art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez ze stwierdzeniem NIK, jako ze btad w opisie faktury, gdzie
nieprawidlowo wskazano tryb udzielenia zamowienia publicznego nalezy uzna¢ za naruszajacy
wewnetrzne regulacie PWSZ. Akty wskazane przez kontrole okre$lajg jak powinien by¢ prawidtowo
opisany dokument ksiegowy dostarczony do Kwestury tj. powinien on m.in. zawiera¢ ,potwierdzenie
zgodnosci dokonanego wydatku z ustawg Prawo zamdwien publicznych poprzez wskazanie
zastosowanego trybu zamdwienia”. Akty te nie wymagajg wskazania szczegdtowej podstawy prawne;.
Ponadto ww. regulacje nie okreslajg zadnej sankcji z tytutu btednie okre$lonej podstawy prawnej
w fakturze. Tym samym btad tego rodzaju nie wptywa w zaden sposdb na kwalifikacje lub prawdziwosé

danego dokumentu czy tez na zrodto z jakich jest finansowana ustuga.

Nalezy rowniez zauwazy¢ iz NIK zbadata jedynie 10 faktur tj. 5,4 % nie podata przy tym czy sg to
faktury za lata 2003-2012 , czy tez dotyczq jednego roku. Taki sposob ustalania stanu faktycznego jest
nierzetelny, gdyz nie tylko nie przedstawia faktycznego zjawiska stwierdzonych nieprawidtowosci ale
rowniez budzi watpliwosci co do rzetelnosci zakresu ( skali danego zjawiska ) jaki NIK powinien zbada¢
i ocenic.

2. Mimo, ze zgodnie z umowa 02.01.2009 r. zawart przez PWSZ z || na $wiadczenie
ustug z zakresu pomocy prawnej przystugiwato wykonawcy jednorazowe ryczattowe wynagrodzenie
miesieczne w wysokosci 4 tys. zt. netto, w maju 2009 r. PWSZ dwukrotnie zaptacita ww. osobie

po 4 tys. zt netto (4,8 tys. zt brutto) za obstuge prawng w kwietniu 2009 roku.

Jak stusznie zauwazyt audytor, kwota ta zostata zwrdcona przez ustugodawce dlatego tez nie powinno

to by¢ ujete w ustalonych nieprawidtowos$ciach.

3. Zgodnie z umowa 03.01.2011 r. zawartg przez PWSZ z || z2 $wiadczenie ustug
z zakresu pomocy prawnej wykonawcy przystugiwato jednorazowe ryczattowe wynagrodzenie
miesieczne w wysokosci 4 tys. zt. netto. Wbrew temu, PWSZ dwukrotnie zaptacita ww osobie za
obstuge prawng w czerwcu 2011 r. — raz 29.06.2011r. na podstawie faktury z 16.06.2011 r. kwote 5 tys.
zt netto (6,2 tys. zt. brutto) oraz powtérnie 14.07.2011r. na podstawie faktury z 30.06.2011r. kwote 4,5
tys. zt netto (5,5 tys zt brutto).

Faktura VAT nr FS 52/2011 wystawiona przez | G op'acona

przez PWSZ im. Witelona w Legnicy w dniu 29.06.2011roku dotyczyta reprezentacji PWSZ w Legnicy

w sprawie przeciwko | |GGG v tym zastepstwa procesowego przed Wojewddzkim
Sadem Administracyjnym oraz Naczelnym Sadem Administracyjnym w Warszawie (sygn. akt
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sprawy | OSK 373/11). Ustugi te wykonane zostaty w terminach wykraczajacych poza ryczattowg
obstuge prawng Uczelni. Wobec tego strony umowy ustality, ze za wyzej wymienione czynnosci

przystugiwac bedzie dodatkowe wynagrodzenie w wysoko$ci 5000 zt netto (6100 zt brutto).

Wskaza¢ nalezy, ze § 2 pkt. 5 umowy z wykonawcg stanowi, ze ,wykonywanie czynnosci
wykraczajacych poza biezacq obstuge prawna, ktorych rodzaj i charakter wymagac bedg szczegdine;
wiedzy specjalistycznej lub znacznego nakfadu pracy, odbywaé sie bedzie na zasadach okre$lonych
odrebng umowa.” W zwigzku z tym, ze czynnosci te wymagaty od wykonawcy wiedzy specjalistycznej
i nie nalezaty do spraw zwigzanych z biezacq dziatalno$cig Uczelni a ponadto wymagaty znacznego
naktadu pracy w tym stawiennictwa przez Naczelnym Sadem Administracyjnym w Warszawie

Zamawiajacy miat podstawe prawng do udzielenia odrebnego zaméwienia.

4.Zgodnie z umowa 02.01.2012 r. zawartg przez PWSZ z | z2 $wiadczenie ustug
z zakresu pomocy prawnej wykonawcy przystugiwato jednorazowe wynagrodzenie miesieczne
w wysokosci 4 tys. zt. netto. Wbrew temu, PWSZ dwukrotnie zaptacita ww. osobie za obstuge prawng
w sierpniu 2012r. — raz 29.08.2012 r. na podstawie faktury z 22.08.2012r. na kwote 1 tys. zt. netto
(1,2 tys. brutto) oraz powtornie 06.09.2012 r. na podstawie faktury z 31.08.2012 r. kwote 4 tys. zt netto
(4,9 tys. zt brutto)”.

Faktura VAT nr FS 79/2012 wystawiona przez ||l G i o-'cona

przez PWSZ im. Witelona w Legnicy w dniu 29.08.2012 roku dotyczyta zarowno opinii prawnej
w zakresie nabycia nieruchomosci, jak i dtugoterminowych negocjacji z |GG, o«
i z Prezydentem Miasta Legnica w zakresie nabycia tytutu prawnego przez PWSZ w Legnicy
do nieruchomosci potozonej w Legnicy przy ul. Mickiewicza 10. Czynno$ci powyzsze wymagaty
znacznego naktadu pracy zaréwno na etapie negocjacii jak i sporzadzania opinii prawnej. Wobec tego
strony umowy ustality, ze za wyzej wymienione czynno$ci przystugiwa¢ bedzie dodatkowe
wynagrodzenie w wysokosci 1000 zt netto (1200 zt brutto) i na podstawie par. 2 pkt 5 umowy
o $wiadczenie pomocy prawnej z dnia 2 stycznia 2012r, zostaty zafakturowane przez Wykonawce

odrebnie od ryczattowej obstugi prawnej za miesigc sierpien 2012 roku.

Jak to zostalo wskazane przez kontrole NIK umowa zawarta z ||

I oz¢vidywata m.in. $wiadczenie ustug z zakresu pomocy prawnej we wszystkich sprawach
zwigzanych z biezacg dziatalno$cig Uczelni oraz pomoc przy negocjowaniu warunkow uméw i zasad
wspotpracy pomiedzy Uczelnig a jej kontrahentami. W zwigzku z tym zdaniem NIK brak byto podstaw
do odrebnego wynagrodzenia ww. ustug na podstawie § 2 pkt. 5 umowy gdyz wchodzity one w zakres
czynnosci z biezacej obstugi prawne;.
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Wskaza¢ nalezy, ze § 2 pkt. 5 umowy stanowi, iz ,wykonywanie czynnosci wykraczajacych poza
biezacq obstuge prawng, ktorych rodzaj i charakter wymagac bedg szczegdlnej wiedzy specjalistyczne;
lub znacznego naktadu pracy, odbywaé sie bedzie na zasadach okreslonych odrebng umowa.”
W zwigzku z tym, ze czynno$ci te wymagaty od wykonawcy wiedzy specjalistycznej i nie nalezaty do
spraw zwigzanych z biezacq dziatalno$cig Uczelni a ponadto wymagaty znacznego naktadu pracy
I specjalistyczne] wiedzy, zatem zamawiajacy miat podstawe prawng do udzielenie odrebnego

zamowienia.

W ocenie NIK pominigto réwniez fakt, iz w umowie zawartej z wykonawcg mowa o biezacej obstudze
prawnej, co dotyczy nie tylko zakresu przedmiotowego, ale réwniez czasowego $wiadczenia ustug
prawnych. Nie budzi watpliwo$ci, iz strony umdwity sie na wykonywanie ustug maksymalnie w ramach
czasu pracy Zamawiajacego. Swiadczy o tym dodatkowo § 3 ust. 1 i 2 umowy, w ktérej Strony
uzgodnity, ze wykonawca bedzie Swiadczyt ustugi w dni powszednie bezpoSrednio w siedzibie
Zamawiajgcego w ilosci, co najmniej 30 godzin miesiecznie. W pozostatym zakresie wykonawca miat
pozostawac do dyspozycji Zamawiajacego. Nie budzi watpliwosci, iz umowiony zakres czasowy ustugi
nie powinien wykracza¢ poza czas pracy Zamawiajacego. Jezeli zlecone przez Zamawiajgcego ustugi
(tak jak w niniejszej sytuacji) wymagaty wytezonej pracy; ponad okreslone w umowie limity, czesto poza
godzinami pracy Zamawiajgcego to wowczas z tego tytutu zgodnie z § 2 pkt. 5 umowy przystugiwato
wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie za ustugi wykraczajace zakres biezacej obstugi prawne;.

5. "W przypadku 4 z 20 uméw PWSZ nie byla w posiadaniu dowodéw potwierdzajacych,

ze zafakturowane ustugi z zakresu obstugi prawnej Uczelni byty rzeczywiscie wykonane”.

Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa dysponuje dowodami potwierdzajacymi wykonanie
ustug prawnych jedynie w odniesieniu do umdw, gdzie przyjeto rozliczenie godzinowe a obowigzek taki
natozony zostat na wykonawce w umowie. Ustugi, ktdre wykonywane byty w oparciu o ustalony ryczat
miesieczny takiego potwierdzenia nie wymagaty. Zgodnie z zawartymi umowami wykonawcy
zobowigzani byli m.in. do odbywania dyzuréw w siedzibie PWSZ im. Witelona w Legnicy, nie byto wigc
powodu zadania od wykonawcow potwierdzenia, iz ,ustugi zostaly rzeczywiscie wykonane” poniewaz
czynno$ci wynikajace z umowy co do zasady wykonywane byly na miejscu w siedzibie Zamawiajacego
| Zamawiajgcy mogt na biezaco weryfikowaé kwestie realizacji umowy przez wykonawce,
co niewgtpliwie stanowi dla Zamawiajagcego dowdd o najwyzszej wartoSci. Ponadto za dowod
potwierdzajacy wykonanie ustugi zgodnie z treScig umowy nalezy uznac przyjecie przez Zamawiajacego
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faktury i w efekcie dokonanie pfatnosci. Wykonywanie umowy w siedzibie Zamawiajgcego daje
bezposrednig mozliwos$¢ kontrolowania wykonawcy, a fakt wywigzania sie z warunkéw umowy znajduje
potwierdzenie wielu dokumentach podpisanych przez wykonawce. Prawnik, ktory odbywat dyzury
pozostawat do dyspozycji pracownikow Zamawiajagcego w ustalonych godzinach. W tym czasie
niejednokrotnie udzielat biezacych porad prawnych i szeroko pojetej pomocy prawnej we wszystkich
sprawach zwigzanych z dziatalno$ciq Zamawiajacego. Prowadzenie wiec doktadnego raportu
wykonanych czynno$ci nie byto mozliwe, a z racji duzej liczby spraw, ich odtworzenie na potrzeby
stworzenia miesiecznego raportu  znacznie utrudnione. Niemniej jednak jak wskazano
we wczesniejszych wyjasnieniach potwierdzenie rzeczywistego wykonania ustug odnalez¢ mozemy
w sporzadzanych przez prawnikéw dokumentach m.in. w aktach sadowych (pisma procesowe),
opiniach prawnych, umowach, pismach wyjasniajgcych, korespondenciji e-mailowe;j itp. Pomimo braku
dowoddw w postaci rozliczenia czasu pracy osoba dokonujaca kontroli z ramienia Najwyzszej Izby
Kontroli otrzymata oswiadczenie wykonawcy o wykonaniu wszystkich czynnosci, do ktorych byt
zobowigzany w ramach tgczacego go z PWSZ stosunku prawnego. Brak szczegdtowego rozbicia
na godziny, jak wskazano wcze$niej, nie jest mozliwy ze wzgledu na szeroki wachlarz spraw, ktorymi
wykonawca zajmowat sie w trakcie dyzuréw u Zamawiajacego. Brak jest rowniez podstaw prawnych

do takiego zadania.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy nie ma zadnych watpliwo$ci, ze czynnosci te rzeczywiscie
zostaty wykonane, a fakt dtugoletniej wspétpracy z wykonawca dodatkowo stanowi potwierdzenie,

ze ustugi te wykonane zostaty nalezycie.

6."Mimo, ze 3 zamowienia publiczne na $wiadczenia ustug z zakresu pomocy prawnej udzielone przez
PWSZ w 2011r. na rzecz 3 podmiotdéw oraz 3 zamdwienia publiczne na ww. ustugi udzielane w 2012 r.
na rzecz 3 podmiotdw, dotyczyly $wiadczen tozsamych podmiotowo (pomoc prawna), tozsamych
czasowo (zamoéwienia udzielane byty na okres 1 roku), mozliwe byto wykonanie zamdwien przez
jednego wykonawce, a wartos¢ wydatkéw netto zwigzanych z zamowieniami w danym roku
przekraczata 14 tys. euro, tj. w 2011r. wynosita 189,3 tys. zt. netto, a w 2012 r. — 179,6 tys. zt netto.
Uczelnia stosujac zwolnienie, o ktorym mowa w art. 4 pkt. 8 pzp udzielita ww. zamowien wykonawcom,
ktorzy nie zostali wybrani w trybie okreSlonym w przepisach o zamdwieniach publicznych. Bylo
to niezgodne z art. 7 ust. 3 i art. 32 ust. 2 pzp. Przepisy te przewidujg, ze zamdwienia udziela si¢
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a zamawiajacy nie moze w celu

uniknigcia stosowania przepiséw dzieli¢ zamdwienia na cze$ci lub zanizac¢ jego warto$ci.”

Zamobwienia na ustugi prawnicze w latach 2011-2012 udzielane byly bez stosowania ustawy
tj. w oparciu o art. 4 ustep 8 ustawy pzp. z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zaméwien publicznych
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w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 29 stycznia 2010 roku (t,j. Dz.U. z 2010 r., nr 113, poz. 759
z pdzn. zm, dalej jako ,ustawa pzp”). Nie mozna zgodzi¢ sie¢ z zarzutem wysunietym w kontroli jakoby
zamawiajacy udzielajac odrebnych zamoéwien podzielit je w celu unikniecia stosowania przepiséw
ustawy Pzp lub tez zanizyt warto§¢ zamdwienia. Ustugi prawne sg zamowieniem o szczegdinym
znaczeniu dla zamawiajacego. Rzetelno$¢ i doSwiadczenie wykonawcy w tym zakresie ma bezpo$redni
wptyw na funkcjonowanie PWZS dlatego tez wybor wykonawcy nie moze byC przypadkowy.
Zamawiajacy dokonujgc wyboru wykonawcow Swiadczacych poszczegoine ustugi, zdaniem
Zamawiajgcego o charakterze szczegdlnym i wymagajacych szczegélnej wiedzy w tym zakresie,
kierowat sie szeroko rozumianym interesem jednostki. Wybér podmiotu $wiadczacego ustugi nie byt tez
przypadkowy. Umowy podpisano z wykonawcami Swiadczacymi ustugi od kilku lat a wiec znajacymi
doskonale specyfike dziatalnosci Zamawiajgcego. Niezasadne bytoby wiec przekazanie spraw
bedacych w toku innemu podmiotowi, ktory na nowo musiatby zapoznawa¢ sie¢ z wszelkimi
dokumentami. Takie czynnoSci niewatpliwie zwigkszylyby wynagrodzenie nowego wykonawcy,
a dla Zamawiajacego wygenerowatoby niepotrzebne koszty.

Ponadto PWSZ uwaza, ze na uwzglednienie zastuguja wczesniej przedstawione wyjasnienia.

Przy ocenie, czy wystepujg odrebne zamowienia nalezy bowiem bra¢ pod uwage okolicznosci takie jak:
tozsamos$¢ przedmiotowa zamowienia (ustugi tego samego rodzaju i o tym samym przeznaczeniu),
tozsamo$¢ czasowa zamowienia (mozliwe udzielenie zamdwienia w tym samym czasie) i mozliwo$¢
wykonania zamoéwienia przez jednego wykonawce. W niniejszym przypadku pod watpliwosci poddaé
nalezy tozsamo$¢ przedmiotowg zamdwienia. O ile mozemy méwi¢ o ustugach tego samego rodzaju
to nie mozna sie zgodzi¢, Ze sq one o tym samym przeznaczeniu a wiec, ze sg tozsame z pozostatymi
ustugami. Brak réwniez uzasadnienia co do tozsamosci podmiotowej po stronie wykonawcow
ze wzgledu na odrebny krag wyspecjalizowanych wykonawcéw mogacych $wiadczy¢ ustugi bedace

w zakresie zainteresowan zamawiajacego.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz nie jest zakazany sam podziat jednego zamédwienia na czeéci, ale
jest zakazany taki podziat, ktory zmierza do uniknigcia stosowania przez zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp wtasciwych dla zamowienia o okreslonej wartosci szacunkowe;.

Co prawda w przedmiotowym stanie faktycznym udzielenie oddzielnych zamoéwiern spowoduije,
ze wartos¢ ustug spadnie ponizej progu powodujac brak koniecznosci stosowania ustawy pzp.
Jednakze w obliczu faktu, iz Zamawiajgcy musi udzielic zaméwienia aby zaspokoi¢ swoje biezace
potrzeby w zakresie obstugi prawnej o $cisle zakreslonym zakresie, dzielenie zaméwienia nie zmierza

w tym wypadku do unikniecia stosowania przepisow ustawy pzp.
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Zastosowanie wyzej wymienionego trybu byto uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami,
a zastosowanie konkurencyjnego trybu spowodowaé mogto negatywne konsekwencje ekonomiczne
i organizacyjne dla Zamawiajacego. Podkre$lenia rowniez wymaga fakt, iz obstuga prawna jest ustugq
0 szczegolnym charakterze. Wykonywanie jej przez podmiot zaufany i sprawdzony przez
Zamawiajgcego ma dla Zamawiajgcego istotne znaczenie. Ponadto obstuga prawna wykonywana byta
przez rézne podmioty z uwagi na wykonywany zakres czynnosci. Zakres umow z poszczegoinymi

wykonawcami ksztattowat si¢ nastepujaco:

a. Umowa zawarta z | : chia 3 stycznia 2011 roku oraz

z 2 stycznia 2012r. swoim zakresem obejmuje jedynie ustugi prawne o specjalistycznym zakresie

odnoszacym sie do prawa pracy;

b. Umowa zawarta 2 [ EEEEEEE

I - dnia 3 stycznia 2011 roku i 2 stycznia 2012 roku swoim zakresem obejmowata ustugi
prawne o specyficznym charakterze zwigzane z procesem ubiegania sie przez PWSZ w Legnicy

o $rodki unijne oraz w zwigzku z Projektami realizowanymi przez Zamawiajacego;

c. Umowa zawarta z | - oo 3 stycznia 2011 roku

i 2 stycznia 2012 roku swoim zakresem obejmowat biezacq obstuge Zamawiajgcego

z wylgczeniem spraw pracowniczych.

Nie mozna wiec zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem NIK, Zze miedzy tymi zamowieniami istnieje tozsamos¢
przedmiotowa. Ponadto wskazujac zaréwno na szczegolny charakter $wiadczonych ustug jak réwniez
szacunek dokonany przez Zamawiajacego wykonanie wszystkich tych ustug przez jeden podmiot nie
bytoby mozliwe. Ustugi wskazane w punkcie a i b powyzej wymagajg specjalistycznej wiedzy,
a podmioty $wiadczace ustugi prawnicze zwigzane z biezacym doradztwem czesto w takich sprawach
jak sprawy pracownicze czy tez zwiazane z dotacjami unijnymi majg wiedze podstawowa. Swiadczy
o tym m.in. zapis w umowie z || G . Uova obejmuje
biezace doradztwo jednakze z wylaczeniem spraw pracowniczych. Wskazuje to na konieczno$¢
zatrudnienia specjalisty w tej dziedzinie. Mozna wiec przyja¢, ze mimo hipotetycznej mozliwosci
zlecenia wszystkich ustug jednemu podmiotowi nie jest faktycznie mozliwe, a co najwazniejsze nie
bytoby celowe i efektywne. Ustugi zlecone jednemu podmiotowi z duzym prawdopodobienstwem nie
osiggatyby wymaganego poziomu merytorycznego i nie stanowityby Zadnej wartosci dla
Zamawiajgcego. Nie mozna wiec w tym przypadku méwi¢ o podziale zaméwienia w celu ominigcia
ustawy. Zamawiajacy udzielajac trzech odrebnych zamowien miat na celu jedynie zapewnienie
jednostce obstugi prawnej na wymaganym poziomie. Ponadto ze wstepnego szacunku wynikato,

Ze ustugi prawne nie przekroczg ustawowego progu. Fakt, iz podsumowanie faktur, ktére mozliwe byto
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juz po wykonaniu ustugi, dato wynik nieznacznie przekraczajacy réwnowarto$¢ 14000EURO jest
wynikiem wykonania przez wykonawce ustug przekraczajgcych zakres umowy, ktdrych to czynnosci nie

dato sie przewidziec na etapie jej podpisywania.

Podsumowujac nalezy uzna¢, iz PWSZ z nalezytq staranno$cig oszacowata warto$¢ zaméwienia i po
dokonaniu tego szacunku byta uprawniona przyja¢, iz przewidywany zakres zamowienia na etapie
podpisywania umowy bedzie wystarczajacy, a cena nie przekroczy 14 000 EURO. Ponadto PWSZ nie
widziata mozliwosci sumowania zamdwien z uwagi na odrebny przedmiot zamdwien i odrebny krag
wykonawcéw, ktdrzy byli zdolni zrealizowa¢ dane zamdwienie. Oczywiscie istnieje wiele podmiotow
na rynku, ktore $wiadczg kompleksowg ustuge niemniej jednak sg to ustugi na poziomie podstawowym.
Oczywistym bowiem jest, ze jezeli podmiot $wiadczy ustugi o bardzo szerokim zakresie to nie ma
specjalistycznej i szczegdtowej wiedzy w obszarach interesujacych Zamawiajacego. W ocenie PWSZ
wybor wykonawcy w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych mogtoby doprowadzi¢
do nieefektywnego wydatkowania srodkéw publicznych.

1.8. Wydatkowanie w latach 2003-2012 srodkéw publicznych w zwiazku z realizacja inwestyc;ji
budowy ,, Kompleksu Rehabilitacyjno — Sportowego”

1. Rozdziat 1.8 punkt 1 - str. 14 — ustalone nieprawidtowosci :

Nieprawdziwe jest twierdzenie Kontrolujgcego, ze niezaleznie od ustalonego i wyptacanego na
podstawie umowy z dnia 04/06.2003r. wynagrodzenia z tytutu Zastepstwa Inwestycyjnego, -
B otzymata wynagrodzenie dodatkowe z tytutu weryfikacji przyjetych w projekcie
rozwigzan projektowych.

Niewatpliwie umowa zawarta z - jest typowa, standardowg umowag 0 zastepstwo inwestycyjne.
Inwestor zastepczy, co wynika juz z samej nazwy, zastepuje inwestora, czyli podejmuje za niego
okreslone czynnosci, do ktérych zobowigzany jest inwestor w ramach procesu budowlanego. Chodzi
o to, aby inwestor nie byt bezposrednio zaangazowany w budowe. Pomocna jest tutaj tres¢ Polskiej
Normy, ustanowionej 25 kwietnia 2000 r. (PN-ISO 6707-2:2000 Budownictwo — Terminologia — Terminy
stosowane w umowach — umowa o zastepstwo inwestycyjne), z ktorej wynika, ze inwestor zastepczy to
jednostka organizacyjna dziatajgca odpfatnie w imieniu zamawiajacego i odpowiedzialna przed nim za
organizacje i koordynacje dziatan wszystkich stron uczestniczacych w przedsiewzieciu inwestycyjnym.
Zatem rolg inwestora zastepczego nie jest wykonanie inwestycji, ale wykonanie w zastepstwie
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inwestora okreslonych (zleconych mu) czynnosci, ktére musiatby wykonac inwestor odpowiedzialny za

zorganizowanie procesu budowlanego.
Zgodnie z §2 ust. 1 umowy Inwestor Zastepczy petnigc czynnoSci zastepstwa inwestycyjnego dziata
w umieniu wiasnym i na rachunek Inwestora. W ramach tych czynnosci Inwestor Zastepczy zawiera
umowy i zacigga zobowigzania wobec wszystkich uczestnikdw procesu projektowego w takich
granicach jakie sg niezbedne do nalezytego przygotowania zadania do jego realizacji. Prézno natomiast
szukaé w tej umowie postanowien, ktore zobowiazywatyby | do weryfikacii przyjetych
w projekcie rozwigzan projektowych. Konsekwentnie, zgodnie z § 4 umowy do obowigzkéw Inwestora
nalezy m.in. zaptata nalezno$ci powstatych w zwigzku z zawartymi umowami, o ktérych mowa w §2 ust.

1 umowy. Zatem, jak juz wskazano powyzej, przedmiotowa umowa jest umowg o zastepstwo inwestora
oraz organizacje i koordynacje dziatan w procesie budowlanym, a nie wykonanie okreslonych czynnos$ci
w procesie budowlanym.

Dodatkowe ptatnosci, w tym zakwestionowana przez Kontrolujgcego, nastepowaty tytutem
wynagrodzenia za $wiadczenie ustug przez podmioty trzecie, ktdre to ustugi byty niezbedne do realizacii
inwestycji. Nalezy tutaj z catq stanowczoscig podkreslic, ze przedmiotem umowy z |l nie byto
Swiadczenie polegajace na weryfikacji przyjetych w projekcie rozwigzan projektowych. Wobec tego
takZe i wynagrodzenie przewidziane w umowie nie obejmowato takiego Swiadczenia.

Kwota 15000 ztotych netto stanowita wynagrodzenie |G oy penit funkcie
cztonka zespotu weryfikacyjnego. Podstawg do wystawienia faktury obejmujacej to wynagrodzenie byto
spetnienia $wiadczenia polegajacego na weryfikacji studium wykonalno$ci i oceny oddziatywania
inwestycji na $rodowisko. Wynagrodzenie to byto zatem jedynie refakturowane na PWSZ im. Witelona
w Legnicy. Powyzsze wynika niezbicie z faktury nr 8/2005 z dnia 10.12.2005r., wystawionej przez
I, - rzec
Zatem z tytutu $wiadczenia ustugi inwestora zastepczego || vzyskata wynagrodzenie
w wysokos$ci zgodnej z trescig zawartej umowy.

Nie mozna takze poming¢ faktu, ze PWSZ im. Witelona w Legnicy uprzednio wyrazita zgode na udziat
B\ zcspole weryfikujacym projekt. Niewatpliwie zostata tutaj zachowana nalezyta
starannos$¢ i dbatos¢ o racjonalne wydatkowanie Srodkow.

W Swietle powyzszego zarzut, ze wydatki zostaty poczynione niezgodnie z prawem jest z gruntu
chybiony. Kontrolujacy nie wzigt pod uwage istoty inwestorstwa zastepczego, ale przede wszystkim
treSci umowy i tytutu, z jakiego wydatek zostat poniesiony. Tymczasem analiza dokumentow pokazuje
jednoznacznie, ze kwota 18,3 tys. zt brutto nie stanowita wynagrodzenia Inwestora Zastepczego —
I :c wynagrodzenie nalezne podmiotowi trzeciemu, z ktérym Inwestor Zastepczy zawart
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umowe, do czego byt uprawniony, a wrecz zobowigzany. Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze zarzut NIK
zostat postawiony w oparciu o btednie ustalony stan faktyczny i prawny, i dlatego jest bezpodstawny.
Dowody: umowa zlecenie na wykonanie prac, faktura 8/2005 z dnia 10.12.2005r.).- znajdujg sie

w aktach kontroli.

2. Rozdziat 1.8 punkt 2 - str. 14 — ustalone nieprawidtowosci :

W wyniku realizacji umowy z dnia 04.06.2004 r. Inwestor Zastepczy wykonujacy czynnosci zwigzane
z przygotowaniem terenu inwestycyjnego i zmiang projektu Kompleksu Rehabilitacyjno — Sportowego,
opracowat projekt geotechniczny, stanowigcy podstawe do wykonania, konstrukcyjnego projektu
zamiennego. Na etapie prowadzonych badan geologicznych wykryto skazenie gruntu, ktore nalezato
w pilny sposob rozpoznac pod katem wielkosSci zagrozenia, majacego bezposredni wptyw na ustalenie
warunkéw zakupu dziatki od Urzedu Miasta Legnicy (zagrozenie likwiduje wiasciciel terenu), oraz
pozyskanie srodkow finansowych na jego likwidacje. Poniewaz na terenie inwestycyjnym funkcjonowat
juz Inwestor Zastepczy wykonujacy czynno$ci zwigzane z przygotowaniem inwestycji do realizacji na
podstawie umowy z 04.06.2003r. (wykonanie projektu oraz przygotowanie dokumentow z tym projektem
zwigzanych, jak rowniez przygotowanie dokumentacji zwigzanej z likwidacjg zagrozenia poprzez
wyburzenie obiektow i proces oczyszczenia gruntu, sg elementami przygotowania tej samej inwestycji
do realizacji), udzielono zamdwienia na dodatkowe prace zwigzane z tym samym przedsiewzieciem
inwestycyjnym w trybie , z wolnej reki” na podstawie umowy z dnia 09.04.2004r. Nadmieni¢ nalezy,
ze w poczatkowej fazie Inwestor Zastepczy wykonywat dodatkowe czynno$ci w ramach ustalonego
w umowie z dnia 04.06.2003r. wynagrodzenia. Obie umowy, w zakresie przygotowania dokumentacii
wykonywane byty w zasadzie w tym samym czasie tj. 2004 — 2005 r.

Dowody: zlecenie na wykonanie prac z dnia 14.07.2003r., protokdt zdawczo-odbiorczy z dnia
30.09.2003r.,pismo L.dz. 1202/2003 z dnia 07.10.2003r., pismo DT-REH-211/1/7/03 z dnia
15.10.2003r., zlecenie z dnia 22.10.2003r.).- znajduje sie w aktach kontroli.

Nalezy mie¢ takze na uwadze fakt, ze zaden inny podmiot nie zakwestionowat prawidtowosci decyz;i
Zamawiajgcego. Nie ulega przeciez watpliwosci, ze czynno$¢ zamawiajacego, polegajaca na wyborze
trybu zamowienia z wolnej reki mogta by¢ zaskarzona w drodze protestu, a nastepnie odwotania. Skoro
jednak zaden podmiot takiego zaskarzenia nie dokonat, to nie ma podstaw, aby kwestionowac, ze nie
zaistniaty przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze.

Tym niemniej zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego PWN "techniczny" to: 1. odnoszacy
sie do techniki jako dziedziny wiedzy, 2. uzywany przy kreSleniu projektdw maszyn, urzadzen,
rozwigzan architektonicznych, plandéw, map itp., 3. dotyczacy techniki wykonywania jakichs czynnosci
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lub sposobu realizacji czegos, 4. taki, ktérego znaczenie mdwigcy chce pomniejszy¢. Natomiast
"obiektywny" to 1. odznaczajacy sie obiektywizmem, wolny od uprzedzen, 2. istniejacy niezaleznie od
poznajacego podmiotu. Z przytoczonych powyzej definicji do art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Prawo
zambwien publicznych moze mie¢ zastosowanie definicja 1. i 3. Przy czym w niniejszym przypadku
definicia 1 jest niewtasciwa, gdyz przedmiotowe zamdwienie nie jest zwigzane z wiedzg lub
mozliwo$ciami technicznymi. Natomiast zastosowanie ma definicja 3, czyli sposéb wykonywania
czynno$ci lub realizacji czego$.

Wiasnie tutaj ogniskuje sie przestanka zastosowania zaméwienia z wolnej reki - sposéb wykonywania
czynno$ci lub realizacji czego$. Technicznie konieczne byto zespolenie kolejnych czynnosci inwestora
zastepczego w jeden niepodzielny proces. W zwigzku z faktem, ze cze$¢ procesu juz trwata, to kolejne
czynno$ci musiaty by¢ wykonywane przez ten sam podmiot. W przeciwnym razie, gdyby w zakresie
jednej inwestycji wystepowato dwdch lub wigcej inwestorow zastepczych, to nieuchronnie powstatyby
rozbieznosci w koncepcji ich pracy. W konsekwencji PWSZ im. Witelona w Legnicy musiataby powotac¢
jaki$ kolejny podmiot, ktéry miatby zsynchronizowaé ich dziatania. Wydaje sie¢ to jednak gteboko

nieracjonalne, nieefektywne i nieoszczedne.

Wobec tego PWSZ im. Witelona w Legnicy wybrata jedyny prawidtowy sposob dziatania, pozwalajacy

na prawidtowe wykonanie jej zadan, a zwigzku z tym zarzut NIK jest bezpodstawny.

3. Rozdziat 1.8 punkt 3 - str. 14 — ustalone nieprawidtowosci :

W 2004 r. zawierajgc umowe na wykonanie projektu zamiennego, Zamawiajgcy po dokonanych
uzgodnieniach z Inwestorem, w §3 ust.3 umowy zabezpieczyt Inwestorowi przejecie praw majatkowych
do projektu (przenaszalnych) z prawem wielokrotnego uzycie projektu do celow przetargowych
i marketingowych. Dziatajac w interesie Uczelni, Inwestor Zastepczy zabezpieczyt rdwniez w § 8 umowy
okres gwarancyjny na wady opracowanej dokumentacji projektowej, rozpoczynajacy sie od dnia
rozpoczecia robot budowlanych do dnia przekazania obiektu do uzytku. Na poczet powyzszego okresu
gwarancyjnego Zamawiajacy — Inwestor Zastepczy dokonat w §4 ust.2 stosownego zabezpieczenia
finansowego. Zabezpieczenie Inwestorowi mozliwosci dokonywania zamian w projekcie przez inng
osobe niz tworca, o ktorym pisze Kontrolujacy (traktujgc powyzsze jako dziatanie na szkode Inwestora),
bez ustalenia zakresu tych zmian (co byto niemozliwe w dniu zawarcia umowy), powodowato utrate
zabezpieczonych Inwestorowi praw gwarancyjnych.

W 2009 r. ( 5 lat po zawarciu umowy pierwotnej ) zaistniata koniecznos¢ dokonania zamian w projekcie
z powodu zmieniajacych sie przepisow. Realizacja i dopuszczenie obiektu na starych zasadach nie byto
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mozliwe. Nalezy zatem zauwazyc¢, ze konieczno$¢ dokonania zmian w projekcie wynikta z okolicznosci
zewnetrznych, niezaleznych od Zamawiajacego, na ktore nie miat on zadnego wptywu. Gdyby nie
zmiana przepisow prawa nie bytoby konieczne udzielanie zadnych dodatkowych zaméwien.

Tworcy projektu udzielili ||| | | | Il prawa do nieodptatnego dokonywania zmian w projekcie,
co stanowito (zgodnie z prawem) podstawe do okre$lenia trybu udzielenia zamdwienia ,z wolnej reki .
W przywotywanej przez Kontrolujgcego umowie z dnia 31 marca 2009r. Inwestor (Zamawiajacy)
w § 3 ust.8 zabezpieczyt sobie, za zgodg autoréw, prawo do dokonywania zamian w projekcie,
co skutkowato nie ustalaniem okresu gwarancyjnego oraz zabezpieczen na poczet wad w tym okresie.
W przypadku wejscia projektu do realizacii i nie dokonywania w nim zmian przez osoby inne niz tworcy,
obowigzywaty zobowigzania Wykonawcy okre$lone w §5 ust. 3i 4.

Po udzieleniu zamoéwienia, w trakcie organizacji zespotu projektowego w celu jego wykonania, w wyniku
dokonanych uzgodnien z tworcami projektu z 2004r. ustalono warunki wspotpracy umozliwiajace
wykonanie wymaganych zmian w projekcie przez tworcow. Tak wiec zmian w projekcie w 2009r.
dokonali twércy projektu z 2004r, pracujacy jako zespot projektowy na zlecenie || IEGczNGEG
bez naruszenia osobistych praw im przystugujgcych, pomimo udzielonego spoétce prawa
do dokonywania zmian w projekcie.

PWSZ im. Witelona w Legnicy nie zgadza sie z przedstawiong przez NIK argumentacjg. Nalezy bowiem
mie¢ na uwadze, ze zamdwienia z wolnej reki udzielono w 2009r, natomiast zamdwienia ,pierwotnego”
w roku 2004. Jako podstawe stwierdzonej nieprawidtowo$ci NIK wskazata tre$¢ umowy zawarte
w 2004r., jeszcze na podstawie ustawy z 10 czerwca 1994r. o zaméwieniach publicznych.

Aspekt czasowy jest niezwykle wazny, bowiem stanowisko Urzedu Zamédwier Publicznych i w ogole
praktyka zamowien publicznych nie byty wowczas tak rygorystyczne, jak stanowisko NIK. Powszechnie
wowczas przyjmowano mozliwo$¢ zawierania uméw ze wzgledu na ochrone praw autorskich,
przystugujacych wykonawcy ,pierwotnego” zamowienia. Dopiero od roku 2009 nastgpita radykalizacja
podejscia w tym zakresie.

Dlatego, w ocenie PWSZ, stosowanie do uméw zawartych w 2004r. standardéw obecnie
obowigzujacych jest niestuszne i krzywdzace. Do oceny dziatania PWSZ im. Witelona w Legnicy
powinny by¢ stosowane standardy obowigzujagce w czasie podejmowania czynnosci, ktére sie
kontroluje. Przyjmowanie za punkt odniesienia do oceny tresci umowy, pogladow aktualnych dzisiaj,
tj. 9 lat pdzniej, przy czym poglady te ulegty ewidentnej ewolucji i radykalizacji, nie moze stanowi¢
uzasadnionej podstawy do postawienia zarzutu.

Niezmiernie istotne w niniejszej sprawie jest rowniez to, ze PWSZ im. Witelona w Legnicy zapewnita
sobie w umowie z 2004r. majatkowe prawa autorskie, na wszelkich polach eksploatacii, ktére byty jej

niezbedne, co niewatpliwie stanowi przejaw dobrze rozumianej nalezytej starannosci.
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Tymczasem NIK upatruje nieprawidtowosci w niezastrzezeniu prawa do wyrazania zgody na
wykonywanie autorskich praw zaleznych, co jest kwestig wtorng w stosunku do samego przeniesienia
autorskich praw majatkowych. Nalezy przy tym jeszcze raz podkreslic, ze konieczno$¢ udzielenia
zambwienia z wolnej reki wynika z okolicznosci, na ktére PWSZ im. Witelona w Legnicy nie miata
zadnego wpltywu, tj. zmiany przepisow prawa.

Nalezy podkresli¢, ze niewatpliwie zaistniaty przestanki do zastosowania trybu z wolnej reki okreslone
w art. 67 ustawy Pzp. Problem lezy jednak gdzie indziej. Kontrolujgcy dotknat tutaj bardzo wazkiej
i trudnej materii, dotyczacej wyznaczenia granic, kryteriow dziatarh zamawiajacego, ktore bedq stanowity
0 jego dziataniu zgodnym z prawem. W tym miejscu nalezy przytoczy¢ poglad wyrazony w uchwal
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 marca 2012, sygn. akt KIO/KD 31/12: Izba dostrzega zagrozenia
wynikajace z mozliwosci Swiadomych i celowych dziatarn zamawiajacych, zmierzajacych do
spowodowania sytuacji, w ktdrych udzielenie zamdwienia publicznego bedzie mozliwe wytgcznie przy
zastosowaniu jednego z trybow wskazanych w art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Izba stoi jednakze
na stanowisku, ze kazdy taki przypadek winien by¢ oceniany osobno, w zaleznosci od okoliczno$ci
sprawy. W ocenie Izby nieuprawnionym jest generalne stwierdzenie, iz kazdy przypadek, w ktérym
zamawiajacy przyczynit sie do zaistnienia sytuacji, w ktorej brak jest mozliwosci udzielenia zamdwienia
w trybie przetargowym obcigza zamawiajgcego. Dlatego przy badaniu, czy w danym przypadku istotnie
zaistnialy przestanki do zastosowania trybu niekonkurencyjnego, nalezy rozwazyC, czy dziatanie
zamawiajgcego nie wypetnia dyspozycji art. 58 § 1 K.c., tzn. czy nie zostato przedsiewziete w celu
obej$cia prawa. Obejscie prawa polegatoby w tym przypadku na wywotaniu skutku prawnego, w ktérym
dopuszczalne bytoby zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, za pomocg $wiadomego uksztattowania
tej czynnosci tak, ze zewnetrznie, formalnie bedzie ona miata cechy niesprzeciwiajace sie

obowigzujacemu prawu.

W $wietle powyzszego PWSZ pragnie stanowczo podkreslic, ze NIK w ogdle nie odnidst sie do aspektu
$wiadomos$ci i celowosci w dziataniu, tj. zawarcia umowy o okreslonej tre$ci, co czyni kontrole
nierzetelng, a jej ustalenia wadliwymi. Takich ustalen w protokole kontroli brak. Schemat, wedtug
ktérego postawiono zarzut jest bardzo prosty: mozna byto zapisac, nie zapisano, trzeba byto poznie;
zawrze¢ umowe z konkretnym podmiotem, wiec doszto do naruszenia. Z takim podejsciem si¢ PWSZ
nie moze sie zgodzi¢, bowiem pomija ono zupetnie okoliczno$ci sprawy, w tym zamiar Zamawiajacego.
Co wiecej, takie podejscie nakazuje przewidzenie w umowie wszelkich okolicznosci, ktore mogg
wystapic w rzeczywistosci, co jest w praktyce niemozliwe, ale przede wszystkim nieuzasadnione
ekonomicznie. Obwarowanie umowy szeregiem postanowien zabezpieczajacych zamawiajacego ,ha

wszelki wypadek” w oczywisty sposéb wptywa na cene oferty, co z kolei niekoniecznie stanowi przejaw
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oszczednego i celowego wydatkowania srodkow. Nalezy zaznaczy¢, ze dodatkowe uprawnienia, ktore
uzyskuje zamawiajacy kosztujq i trzeba za nie zaptaci¢, dodatkowo. Zatem nieodzowny wydaje sie tutaj
zdrowy rozsadek i przyjecie, ze nalezy skorzysta¢ z tych zabezpieczen, ktdre w ocenie PWSZ bedq
potrzebne, aby unikngé¢ zbednego wydatkowania $rodkow finansowych.

Dlatego tez nalezy podkresli¢, ze trudno na podstawie okoliczno$ci sprawy wskaza¢ na jakiekolwiek
intencje Zamawiajgcego, jego $wiadome dziatanie nakierowane na udzielenie w przeszto$ci zaméwienia
z wolnej reki konkretnemu podmiotowi. W momencie zawierania umowy w roku 2004 PWSZ im.
Witelona w Legnicy nie przewidywata i w ogble nie miata $wiadomosci koniecznosci udzielenia
w przysztosci zamdwienia z wolnej reki, bo jak juz wskazano potrzeba ta wynikta z okoliczno$ci, ktdre
zaistniaty pozniej i byly od PWSZ niezalezne.

Nalezy takze wskazac, , iz ocena NIK jakoby wskutek stwierdzonej nieprawidtowosci PWSZ niezgodnie
z prawem wydatkowata $rodki publiczne w tacznej kwocie 242, 8 tys. zt brutto jest catkowicie
bezpodstawna. Kwota ta stanowi przeciez wynagrodzenie za wykonang ustuge, ktorej efekty zostaty
z pozytkiem wykorzystane przez PWSZ im. Witelona w Legnicy. Co wigcej, oferta ta zostata wybrana
w waznym postepowaniu, z zachowaniem zasady konkurencyjno$ci i byta najkorzystniejsza.

NIK nie wskazat rowniez przepisow prawa, kiore, w jego ocenie, zostaty naruszone. Skoro umowa
zostata zawarta zgodnie z procedurg, w celu nabycia potrzebnej ustugi, to na czym miatoby polegac
niezgodne z prawem wydatkowanie srodkéw, stanowigcych nalezne wynagrodzenie? Dodatkowo
trzeba podnie$¢, ze NIKnie wykazat, ze PWSZ im. Witelona w Legnicy zaptacitaby mniej, gdyby
kwestionowane uprawnienie nabyta na mocy umowy z roku 2004r. Przeciez wtedy i tak trzeba by byto
dokona¢ zmian w dokumentacji. PWSZ i tak musiatby udzieli¢ zamdwienia w tym zakresie.

Dowody: umowa 1/2004r. z dnia 09.03.2004, umowa z dnia 31.03.2009r, decyzja o pozwoleniu
na budowe 257/09,, strona tytutowa projektu z 2004r.- znajduje sie w aktach kontroli.

4. Rozdziat 1.8 punkt 4 - str. 15 — ustalone nieprawidtowosci :

Ustuga wywozu odpadu w postaci geomembrany wraz z jej utylizacjg na wysypisku miejskim oraz
koszty badan gruntu rodzimego po wykonaniu procesu oczyszczania gruntu skazonego, przed
przekazaniem terenu Wiascicielowi, tj. Gminie Legnica, byly ustugami uzupetniajagcymi zaméwienie
podstawowe, $ciSle zwigzanymi z realizacjg podstawowego zakresu ustugi objetej umowg 2/PWSZ/06
z dnia 05.06.2006r, ktére mogt wykonaé tylko Generalny Wykonawca . |G z ponize;
wyszczegoinionych powodow:

Generalny Wykonawca dokonat demontazu geomembrany w ilosci 20 000 m2 w ramach realizacji
podstawowego zakresu robot okre$lonego w pozycji 3 kosztorysu ofertowego na stronie 94 oferty,
poniewaz folia byta przeznaczona do sprzedazy jako produkt niepetnowarto$ciowy. Z powodow
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okreSlonych w piSmie Inwestora Zastepczego l.dz. 678/08 z dnia 15.09.2008r. folie nalezato
zutylizowac.

Dowody: kosztorys ofertowy — wyciag poz. 3, pismo L.dz. 678/08 z dnia 15.09.2008 r.- znajdujq sie
w aktach kontroli.

Aby dokona¢ przewiezienia i utylizacji odpadu skazonego nalezato powyzszy zakres wykonaé¢ zgodnie
z obowigzujacymi przepisami o ochronie $rodowiska. Wykonawca miat obowigzek dysponowania
przeszkolonym personelem oraz specjalistycznym transportem, miat obowigzek posiadania stosownego
zezwolenia na przewdz odpadow. Tylko Generalny Wykonawca po zatadunku odpadu przez
wykwalifikowanych i przeszkolonych pracownikdéw, na swoje Srodki transportu specjalistycznego, byt
w stanie przewie$¢ odpad na wysypisko i miat na to stosowne zezwolenie.

Dowody: Decyzja OSR.7660-1/12/06 z dnia 26.06.2006 r.) - znajdujq sie w aktach kontroli.

Wykonawca dokonat rozliczenia bezposredniego kosztu ztozenia — utylizacji odpaddéw na wysypisku
miejskim w wysokosci 31700, 36 ztotych netto (refakturujgc powyzszg kwote w réwnowarto$ci
wynikajacej z wystawionych faktur przez || . wasciciela wysypiska, nie doliczajac swoich
kosztow). Laczna ilos¢ odpadow ztozonych na wysypisku wyniosta 212 ton.

Dowody: Faktura Wykonawcy 151/09/2008 z dnia 04.09.2008 r., Faktura wysypiska 578/0/2008 z dnia
31.07.2008r., Faktura wysypiska 677/0/2008 z dnia 30.08.2008r.- znajdujg sie w aktach kontroli.

Czas zatadunku odpadu na budowie na $rodki transportu, przewozu odpadu na wysypisko miejskie oraz
czas wytadunku odpadu na wysypisku wyliczono w oparciu o rzeczywisty czas wykonania wynoszacy
77 godzin. Stawka za 1 godzine transportu specjalistycznego 10-15 ton fadunku, w wysokosci 100 zt/mg
jest stawkg nizszg niz wynikajaca z oferty Wykonawcy, okreslonej w poz.2 kosztorysu ofertowego na
stronie 93 oferty, wynoszacej 119 ziotych za m-g.

Dowody: kosztorys ofertowy Wykonawcy zatgczony w poz.1.- znajdujg sie w aktach kontroli.
Wykonawca refakturowat koszty zwigzane z badaniem gruntu w wysokosci 1770 ztotych netto,
wynikajace z rachunku stanowigcego zatgcznik umowy o dzieto z dnia 13.08.2008r. oraz dotgczonych
wynikow badania zanieczyszczenia gruntu rodzimego po wykonaniu procesu oczyszczenia gruntu
skazonego, wykonanych przez || . ' konawca zlecajac wykonanie badarn,
realizowat obowigzek PWSZ im. Witelona w Legnicy wynikajacy z §8 ust. 1 umowy zawartej z Gming
Legnica w dniu 04.05.2006r., dlatego tez poniesione koszty nalezato Wykonawcy zwrdcic.

Dowody: Umowa o dzieto z dnia 13.08.2008r., potwierdzenie wykonania badarn , umowa dzierzawy
terenu z dnia 04.05.2006r, sprawozdanie z wykonanych badan laboratoryjnych, badania laboratoryjne).-

znajdujg sie kontroli.
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NIK pominat w badaniu kontrolnym niezwykle istotne okolicznosci Swiadczace o braku nieprawidtowosci
w tym zakresie. Ot6z, w niniejszej sprawie mozna wyodrebni¢ ustuge transportowa, ustuge badan
gruntu oraz ustuge utylizacji. Sg to trzy rézne ustugi. Co istotne, ustuga transportu kosztowata 9.394,00
zt brutto, zatem ponizej 4 tys. euro. Natomiast badania gruntu kosztowaty 2.159,00 zt brutto, zatem
takze ponizej 4 tys. euro. Reasumujac, skoro sg to dwa odrebne zaméwienia i warto$¢ kazdego z nich
plasuje sie ponizej 4 tys. euro (tacznie zreszty tez), to zamawiajacy, w Swietle Zarzadzenia Nr 3/08
Kanclerza PWSZ, nie miat obowigzku dokonywania analizy rynku i zawierania pisemnej umowy. Nalezy
podkreslic, ze zarzut NIK zostat postawiony w oparciu o btednie ustalony stan faktyczny i prawny,
| dlatego jest bezpodstawny.

Warto podkresli¢, ze zgodnie z ugruntowanym pogladem, z jednym zamoéwieniem mamy do czynienia,
gdy ze wzgledu na okre$lone wyrdzniajace cechy mozna traktowac je jako jeden proces. W tym celu
nalezy postugiwac sig tacznie nastepujacymi kryteriami:

a) tozsamos¢ przedmiotowa zamowienia (dostawy, ustugi roboty budowlane tego samego rodzaju
i 0 tym samym przeznaczeniu),

b) tozsamos$¢ czasowa zamdwienia (mozliwos¢ przewidzenia przez zamawiajgcego petnego zakresu
przedmiotowego zamoéwien sfinansowanych i udzielanych w znanej zamawiajgcemu perspektywie
czasowej, obejmujgcej zasadniczo okres jednego roku budzetowego, finansowego albo objety decyzjg
0 udzieleniu wsparcia finansowego na realizacje okreslonego projektu),

¢) mozliwo$¢ wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce?.

Zatem, nie ulega watpliwosci, ze wskazane przez NIK ustugi stanowity odrebne zamdwienia.
W konsekwencji wartos¢ kazdego z nich powinna by¢ okre$lana odrebnie.

Z uwagi na fakt, ze zafakturowane koszty byly w rownowartosci kosztéw poniesionych i nie
uwzgledniaty narzutéw Wykonawcy, Inwestor po przeprowadzeniu analizy stanu faktycznego oraz
uzyskaniu wymaganych opinii prawnych potwierdzajacych zasadno$¢, dokonat zaptaty faktur 90 i 91
z dnia 09.09.2008r. wystawionych przez Inwestora Zastepczego, rezygnujac z niewymaganego w tej
sytuacji badania rynku ustug oraz negocjowania warunkéw realizacji zamdwienia uzupetniajacego,
udzielonego w dniu 09.10.2008r.

W Swietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze PWSZ im. Witelona w Legnicy wybrata
najkorzystniejsze rozwigzanie. Zaden inny wykonawca, ze wzgledu na wskazane powyzej okolicznosci

nie bytby w stanie zapewnic tak korzystnych warunkow finansowych.

4 Udzielanie zamowien publicznych w zwigzku z wystapieniem powodzi - zagadnienia wybrane na podstawie pytan kierowanych do Urzedu Zaméwien
Publicznych.
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1.9. Wydatkowanie w latach 2003 - 2012 Srodkéw publicznych w zwigzku

z zagospodarowaniem budynkéw ,,D” PWSZ

W pkt 1.9 pkt 1 cze$ci ,Ustalone nieprawidtowosci” Informacji NIK stwierdzit, iz PWSZ w sposob
niezgodny z prawem wydatkowata $rodki publiczne w taczenie wysokosci 709.400,00 ztotych brutto.
Istotne jest przy tym, iz NIK nie wskazat jakie przepisy prawa zostaty naruszone. Nie mozna bowiem

uznag, iz naruszeniem przepisdéw prawa jest niedysponowanie prawami autorskimi.

Niezmierne istotne znaczenia w niniejszej sprawie ma fakt, iz przestanki uprawniajace do wszczecia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z trybie zamdwienia z wolnej reki (art. 67 ust.
1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp) nie sg uzaleznione od jakichkolwiek dziatar zamawiajgcego (w tym przypadku
jak stwierdzit NIK ,zaniechan zamawiajacego, ktore uniemozliwiaty zastosowanie trybu zaméwienia

z wolnej reki”).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, dla zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki
wymagane jest aby dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogty by¢ $wiadczone tylko przez jednego
wykonawce z jednego z nastepujacych powodow z przyczyn zwigzanych z ochrona praw wytgcznych,
wynikajacych z odrebnych przepisow. Jezeli zaistniaty przestanki do wszczecia postepowania w trybie
zamdwienia z wolnej reki to zamawiajacy posiada mozliwo$¢ prowadzenia przetargu we wskazanym
trybie. W tym stanie rzeczy stwierdzenie przez NIK, iz PWSZ naruszyta przepisy prawa jest
bezpodstawne i niepoparte jakimikolwiek dowodami. Zarzut NIK dotyczacy parafowania przez
Kanclerza PWSZ | unowy sugerujacy nie chronienie w umowie w sposob nalezyty
intereséw Uczelni jest bezpodstawny i nie udowodniony. NIK nie wykazat ani jakie przepisy naruszono
ani tez jakie byly przyczyny tego stanu oraz czy byly tez inne osoby parafujace t¢ umowe. Dlatego tez
nalezy wykresli¢ z wystapienia te oceny sugerujace blizej nieokreslong nieprawidtowo$¢, a nie zbadane

w sposob rzetelny przez NIK.

Warto réwniez wskazac, iz dokumentacja projektowa pn. ,Remont i przebudowa istniejacych budynkéw
PWSZ im. Witelona w Legnicy przy ulicy Sejmowej o numerach 1 i 2, wchodzacych w sktad kompleksu
obiektow pokoszarowych JAR” zostata opracowana w 2004 r. przez [ GGG
I 2 podstawie umowy z dnia 9 marca 2004 r. Na podstawie sporzadzonej dokumentacii
Urzad Miasta Legnicy w dnia 17 maja 2004 r. wydat pozwolenie na budowe.

Zlecenie wykonania projektu Uczelnianego Centrum Innowacji i Wdrozen w 2004 r., podyktowane byto
mozliwo$cig uzyskania dotacji unijnej na dziatania innowacyjno — wdrozeniowe. Poniewaz ustalone

terminy na przygotowanie dokumentacji aplikacyjnej (w tym projektu i pozwolenia na budowe) byty

30



bardzo krotkie, nie bylo mozliwosci w wymaganym terminie przygotowania i przeprowadzenia

procedury przetargowej zwigzanej z wyborem Inwestora Zastepczego.

Inwestor Zastepczy kierujgc sie dtugoletniaq wspotpracg z PWSZ, podjat sie wykonania czynnosci
zwigzanych z wyborem Wykonawcy projektu rezygnujac ze swojego wynagrodzenia, ktore zostato
przekazane PWSZ w formie darowizny. PWSZ dziatajac poprzez Inwestora Zastepczego, nie zaktadata
dokonywania w opracowanym projekcie celowym jakichkolwiek zmian, w szczegoino$ci dotyczacych
zmiany technologii lub przeznaczenia obiektow. Inwestor Zastepczy zabezpieczyt Inwestorowi to co
mabgt zabezpieczy¢ na etapie przygotowania postepowania przetargowego, mianowicie autorskie prawa
majatkowe. Specyfika wystapien o przyznanie dotacji Srodkéw unijnych wymaga wykazania, ze projekt
jest przygotowany do realizacji i posiada aktualne pozwolenie na budowe. Konieczno$¢ poniesienia
kosztow zwigzanych z wykonaniem projektu nie gwarantuje otrzymania dotacji, tak jak to miato miejsce

w tym przypadku.

Po uptywie 5 lat od zakoriczenia opracowania projektu podstawowego, zaistniata mozliwo$¢ uzyskania
kolejnej dotacji na Akademicki Inkubator Przedsiebiorczo$ci. Dostosowanie projektu podstawowego do
nowej funkcji i nowego przeznaczenia obiektow wymagato dokonania w nim istotnych zmian.
Dokonywanie zmian w projekcie przez inne osoby niz sami tworcy powoduje utrate roszczen z tytutu
ewentualnych wad przyjetych rozwigzan projektowych, ktére w mniejszym lub wiekszym stopniu sg
wykorzystywane w projekcie zamiennym. Zaden tworca nie wyraza zgody na dokonanie zmian w swoim
projekcie w takim zakresie, jaki miat miejsce w przypadku projektu zamiennego Akademicki Inkubator

Przedsiebiorczosci.

W dniu 3 sierpnia 2008 r. autorzy ww. dokumentacji projektowe;, 4| (Architektura

i technologia), | GGl (Konstrukcja), | (instalacia wentylacji mechanicznej

Kimatyzacji — instalacje wod. kan., c.uw., c.o., c.t., sieci i przytacza), | GGGz (nstalacie
elektryczne) oswiadczeniem udzielili |GGG  Lconicy wylacznego
upowaznienia do dokonywania zmian w opracowanej przez nich dokumentacji projektowe]
(bez ograniczen) w zakresie nastepujacych pdl eksploatacji: dostosowania projektu budowlanego
i wykonawczego do nowych rozwigzan funkcjonalno-technologicznych i konstrukcyjnych budynkéw,
powielania i zwielokrotniania catego projektu, poszczegoinych czesci i rysunkow opracowan oraz
zapisywania na réznych no$nikach pamigci i zwielokrotniania jego wersji elektronicznej do
wykorzystania w celu realizacji inwestycji, udostepniania tych opracowan pomiotom, ktére w przysztosci
dokonywa¢ bedg zmian w opracowaniach, jak réwniez wykorzystywania projektu jako elementu

dokumentacji przetargowych. Podsumowujac tworcy udzielili wprawdzie licencji na dokonanie zmian
I -0 Inzynierowi Projektu, jednak osobowo, dziatajac jako zespét projektowy
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I - cokonali zmian w projekcie podstawowym tworzac wymagany projekt
zamienny. Interes Uczelni w tym przypadku byt zabezpieczony w sposéb prawidtowy.

Analogiczna sytuacja miata miejsce w przypadku O$rodka Projektow i Edukacii, na realizacje, ktérego
Uczelnia otrzymata czesciowg dotacje. Tylko tworcy projektu dziatajacy w strukturach [
I ' o ninie dwoch miesiecy od zawarcia umowy mogli dokonag istotnych
zmian w projekcie Akademickiego Inkubatora Przedsiebiorczosci, dostosowujac ten projekt do nowej
technologii i kolejnej zmiany przeznaczenia obiektow. Tak krotki termin wykonania projektu zamiennego
wynikat z koniecznosci wykazania [l i Urzedowi Miasta Legnicy, ze wniosek PWSZ
na przyznanie dotacji celowej dotyczy zadania inwestycyjnego przygotowanego do realizacj,

z waznym pozwoleniem na budowe.

(Dowody: Strony tytutowe projektow Uczelnianego Centrum Innowacji i Wdrozen, Akademickiego
Inkubatora Przedsiebiorczo$ci oraz O$rodka Projektéw i Edukacji, Umowa z dnia 04.09.2009r., Umowa
z dnia 15.06.2010r ).

Zastosowanie przestanki z art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp byta wiec jak najbardziej
uzasadnione, poniewaz istniat tylko jeden Wykonawca zdolny byt do zrealizowania zaméwienia ze
wzgledu na konieczno$¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw wytgcznych — w tym
przypadku zwigzanych z ochrong praw autorskich i pokrewnych na podstawie ustawy z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r., nr 90, poz. 631 z pozn. zm.).
Istnienie praw wytacznych w niniejszym przypadku skutkuje koniecznoscig udzielenia zamowienia
Wykonawcy | . Przekazanie przez autorow dokumentacii projektowej praw autorskich
w odrebnych polach eksploatacji spowodowat, iz wytacznie || | . dysponowat autorskimi
prawami majatkowymi do stworzonej dokumentacji, co oznacza, ze nie mozna byto dokona¢ wyboru

Wykonawcy w procedurze konkurencyjne;j.

Nalezy réwniez podkre$li¢, ze opracowanie zmian w projektach budowlanym i wykonawczym jest
dzietem zaleznym od wykonanej dokumentacji i nie stanowi odrebnego utworu, ktoérego zlecenie
wykonania mozna udzieli¢ w trybie konkurencyjnym. Bezsprzecznie nalezy stwierdziC, iz przestanka
opisana w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, uzasadniata mozliwosS¢ zastosowania w niniejszym
przypadku trybu zamowienia z wolnej reki, bowiem posiadanie przez jakis podmiot autorskich praw
majatkowych przystugujacych ex lege, Swiadczy jednoczesnie o istnieniu tylko jednego podmiotu, ktéry

jest w stanie wykona¢ zaméwienie.

Na marginesie, PWSZ pragnie wyjasni¢, iz || NNl dziatajac jako Inzynier Projektu - koordynowata

wykonanie przez tworcow projektu zamiennego, to nadzor autorski w trakcie wykonania roboét
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sprawowali sami tworcy. || | by'a jedynie koordynatorem tego nadzoru, swoje
autorskie prawa majatkowe do projektu przekazata PWSZ i nie posiadata zadnych praw do projektu,

oprécz zobowigzana gwarancyjnego za projekt. Dziatajgc w interesie, juz jako Inwestor Zastepczy
zastrzegta sobie prawo w umowach z twércami do sktadania roszczen w przypadku stwierdzenia
w trakcie wykonywania robdt, wad dokumentacji projektowej. Przeprowadzony proces realizacii
inwestycji, zakoAczony uzyskaniem decyzji zezwalajacej na jej uzytkowanie wykazat, ze projekt nie
zawierat wad skutkujacych koniecznoscig wprowadzania w nim zmian istotnych, powodujacych z kolei

podwyzke kosztdw realizacji inwestycji.

B -o:)ia swojg oferte na wykonanie czynnosci zastepstwa inwestycyjnego
w przetargu publicznym nieograniczonym i powyzszy przetarg wygrata W wyniku rozstrzygniecia

przetargu w dniu 1 czerwca 2010 r. zawarto umowe na Zastepstwo Inwestycyjne, a dopiero po tym
fakcie, w dniu 15 czerwca 2010 r. zawarto ze || umowe na wykonanie projektu
zamiennego (po przeprowadzeniu procedury w trybie , z wolnej reki”, na skutek zaistnienia podstawy

opisanej powyzej).

Nalezy stwierdzi¢, ze bylo Zadnego konfliktu intereséw, Inwestor Zastepczy na kazdym etapie
postepowania, w sposob wiasciwy, transparentny i zgodny z prawem zabezpieczat interesy PWSZ.
Inwestycja zostata przeprowadzona i rozliczona w nalezytg staranno$cig, zostat uzyskany zatozony
efekt rzeczowy, umozliwiajacy rozliczenie uzyskanej dotacji. Dzieki starannosci wykonania i wtasciwego
nadzoru nad realizowang inwestycja, uzyskano wymierny efekt ekonomiczny. Brak zatem podstaw do
stwierdzenia, iz miaty miejsce "mechanizmy korupcyjne", ktérych pojecie NIK wskazuje jedynie jako
definicje wiasnego pracownika, nie uzasadniajgc nalezycie iz takie mechanizmy w PWSZ mogty
wystepowac. (,A. Hussein. Zagrozenie korupcjg, w $wietle badan kontrolnych NIK przeprowadzonych
w roku 2003. Warszawa 2004. str. 11.")

Il. Zarzuty NIK dotyczacego przekazania do uzytku obiektu

W pkt 1.9 pkt 2 czesci ,Ustalone nieprawidtowosci” wystapieniu pokontrolnym NIK stwierdzit, iz PWSZ
dokonata zmiany umowy na roboty budowlane OPIE w ten sposdb, iz usunat wymdg przekazania do
uzytku kazdego z dwdch etapow inwestycji, zastepujac do obowigzkiem przekazania do uzytku catego
obiektu/inwestycji.

W zwigzku z czym, NIK o stwierdzit naruszenie art. 144 ustawy Pzp. Majac na uwadze powyzsze,
nalezy zauwazy¢, iz NIK nie dokonat prawidtowej analizy art. 144 ustawy Pzp, ktory zezwala na zmiane
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umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w przypadku gdy zmiana jest zmiang nieistotng

(szczegdtowa analiza art. 144 ustawy Pzp zostata dokonana w pkt Il ponizej).

W wystgpieniu NIK nie odniost sie w zaden sposéb nie uzasadnit z jakich powodéw uwaza,
iz zmiana umowy dokonana przez PWSZ jest zmiang istotng. Ponadto, NIK w zaden sposob nie
uargumentowat dlaczego nie daje wiary wyjasnieniom PWSZ, zgodnie z ktdrymi pozwolenie na budowe
nr 622/09 z oraz pozwoleniem 379/2010 (zatwierdzajacym projekt zamienny) nie umozliwiaty
przekazywania jej do uzytku etapami. Wewnetrzne przekonanie NIK co do rzekomo dokonanych
naruszen nie moze stanowi¢ zarzutdw nieprzestrzegania ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym zarzut,
ktére zostat rzetelnie przeanalizowany, nie odnoszacy sie do petnej dokumentacji przetargowej i nie

posiadajacy uzasadnienia, nie powinien by¢ brany pod uwage.

Nalezy w tym miejscu odnotowac, iz w § 18 umowy przewidziano mozliwos¢ dokonywania zmiany
umowy. Wsrod wymienionych przestanek znajdowata sie przestanka ,ograniczenia zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy lub zmiany sposobu wykonywania przedmiotu umowy [..] przy czym w/w zmiana
spowodowana moze by¢ tylko okolicznosciami korzystnymi dla Zamawiajacego, zaistniatymi w trakcie

realizacji przedmiotu umowy [..]".

Oczywistym jest przy tym fakt, iz skoro pozwolenia na budowe nie przewidywato etapowego
przekazywania inwestycji to zmiana umowy (tj. jednorazowe przekazanie catej inwestycj)
w tym zakresie byta korzystna dla PWSZ. Dzieki zmianie umowy PWSZ nie byta zobowigzana do
zmiany pozwolenia na budowe. Co w konsekwencji nie zrodzito negatywnych skutkow finansowych.
Byto to réwniez korzystne dla PWSZ pod wzgledem terminowosci realizacji inwestycji, tj. PWSZ nie

musiata oczekiwa¢ do 2 -3 miesiecy na nowg decyzje o pozwoleniu na budowe.

Z daleko wysunietej ostrozno$ci podnie$¢ nalezy, iz dokonana zmiana mogtaby by¢ potraktowana jako
nieistotna zmiana umowy w Swietle art. 144 ustawy Pzp. Nalezy bowiem przypomnie¢, iz dokonana
zmiana (tj. sposéb oddania inwestycji) nie dotyczyta wydtuzenia terminu realizacji catej inwestyciji.

Termin 30 sierpnia 2012 roku nie ulegt zmianie.

Zgodnie z opinig UZP5 dotyczacq zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w zwigzku
z ustawowg zmiang stawki podatku od towaréw i ustug (VAT), kryterium ,istotnosci zmian”, ktérym
postuguje sie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, oznacza konieczno$¢ zbadania i poréwnania tresci stosunku
prawnego (umowy), uwzgledniajacego proponowane zmiany w stosunku do tresci oferty wykonawcy.

Jezeli zatem wprowadzenie proponowanych zmian do umowy spowoduje, iz zobowigzanie wykonawcy

5 Opinia Urzedu zaméwied publicznych - Zmiana umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w  zwigzku

z ustawowga zmiang stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) opublikowana na portalu www.uzp.gov.pl
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bedzie odbiegac istotnie od zobowigzania zawartego w ofercie, to wowczas nalezy uzna¢, iz takie

zmiany sg objete zakazem wynikajacym z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny, czy dana zmiana ma charakter istotny, nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej zmiany
na warunki konkurencji w danym postepowaniu. Z istotng zmiang postanowien umowy w rozumieniu
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zdaniem UZP, bedziemy mieli zatem do czynienia w sytuacji, gdy
wprowadzone zmiany powodujg zmiang kregu wykonawcdw, ktdrzy mogliby sie ubiegaé o takie
zambwienie, lub ktorym takie zamowienie mogtoby by¢ udzielone. Przyjecie powyzszego kierunku
wyktadni art. 144 ust. 1 ustawy Pzp uzasadnia wyrok ETS®, w ktorym ETS wskazat, iz ,zmiana
zambwienia publicznego w czasie jego trwania moze zosta¢ uznana za istotna, jezeli wprowadza ona
warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwien, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentdw niz ci, ktorzy brali udziat w postepowaniu lub umozliwitoby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. (...) Podobnie zmiana
zamdwienia moze zosta¢ uznana za istotng, jesli modyfikuje ona robwnowage ekonomiczng umowy na

korzy$¢ ustugodawcy w sposob nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamdwienia”.

Z kolei w sprawie C-337/98 ETS stwierdzit, Ze zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego trwania
moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktdre gdyby zostaly ujete w ramach
pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentow niz ci, ktorzy
zostali pierwotnie dopuszczeni, lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktdra zostata
pierwotnie dopuszczona. Stanowisko ETS w przedmiocie kwalifikacji zmiany umowy w sprawie
zambwienia publicznego jako zmiany istotnej odwotuje sie zatem do znaczenia danej zmiany umowy

z punktu widzenia spoteczno-gospodarczego celu zobowigzania.

Powyzsze zostato potwierdzone w uzasadnieniu projektu noweli z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
(druk sejmowy nr 2154, Sejm RP VI Kadencji), gdzie wskazuje si¢, ze zmiany nieistotne nalezy
rozumieC jako takie, co do ktérych wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia nie wptynetaby na krag podmiotéw ubiegajgcych sie o to zamoéwienie, ani na

wynik postepowania.

Powyzsze uzasadnia twierdzenie, ze ocena istotnosci zmiany umowy winna by¢ dokonywana
w szczegolnosci w odniesieniu do: zakresu, w jakim nastepuje zmiana warunkdéw wykonania umowy,
okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wptywu zmiany umowy na pozycje wykonawcy
w stosunku do pozycji zamawiajgcego, pordwnania sytuacji wykonawcy po zmianie warunkow

wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,

6 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454 /06 Presstext Nachrichtenagentur
7 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 5 pazdziernika 2000 r., C-337/98, Komisja Wspélnot Europejskich v.
Republika Francuska, ECR 2000, nr 104, poz. 1-08377
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potencjalny wptyw zmiany warunkéw wykonania zamowienia na zwigkszenie zainteresowania
zamdwieniem u innych wykonawcdw. Przy czym dokonujgc oceny istotnosci zmiany umowy nalezy
w kazdym przypadku uwzglednia¢ koniecznos¢ zachowania podstawowych zasad procedur udzielania
zambwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania wykonawcéw,

a takze zasady przejrzystosci.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego nalezy podnie$¢, iz zgodnie
z art. 14 ustawy Pzp ,do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajagcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej".
Zatem, z uwagi na fakt, iz pojecie oferty nie zostato w ustawie PZP zdefiniowane, nalezy w tym zakresie
postugiwac sie definicjg KC, zgodnie z ktorg ,0Swiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi
oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy” (art. 66 KC). W przypadku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, oznacza to, ze oferta musi w peti odpowiada¢ nie tylko
obowigzujacym przepisom KC ale rowniez, w Swietle art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, wszystkim wymaganiom
okreSlonym w tresci SIWZ. Oczywistym przy tym jest to, ze przez oferte rozumie sie nie tylko sam
formularz ofertowy, ale réwniez - stanowigce jego integraing czes¢ - zataczniki do formularza, na co
PWSZ zwrécita uwage w rozdziale XVI SIWZ. Ponadto, oferta powinna okre$lac istotne postanowienia
umowy (essentialia negotii). Pod pojeciem tym nalezy rozumieC te postanowienia, ktore decydujg
o0 istocie danej umowy, indywidualizujq jg pod wzgledem prawnym sposrod innych umoéw. Bez
ich okre$lenia dana umowa nie moze doj$¢ do skutku. Rodzaj i zakres istotnych postanowier umowy
zalezy od tego, jaki stosunek prawny ma ona kreowaé. Przede wszystkim istotne znaczenie ma

okreslenie ceny, terminu oraz przedmiotu zamdwienia.

W Postepowaniu prowadzonym przez PWSZ, Wykonawca powinien okresli¢ jedynie cene za wykonanie
ustugi. Natomiast postanowienia umowy takie jak przedmiot zamdwienia, termin realizacji zaméwienia
czy sposéb platnosci realizacji byly ustalone przez PWSZ w dokumentacji przetargowe;.
Zatem Wykonawca nie mdgt w ofercie w zaproponowac¢ innego sposobu realizacji zaméwienia. Uznaé
zatem nalezy, iz istotnym elementem oferty zlozonej w Postepowaniu, byto okreslenie ceny za
wykonanie przedmiotowych prac. Innymi stowy, oferte stanowi wytacznie okreslona przez Wykonawce
cena. Natomiast sposob realizacji zamdwienia (fj. jednorazowe przekazanie inwestycji) jest

oswiadczeniem woli PWSZ, a nie Wykonawcy (tj. nie stanowi tresci oferty Wykonawcy).

Powyzsze moze stanowi¢ podstawe do uznania proponowanej zmiany jako zmiany nieistotnej w Swietle

art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. Zarzuty NIK dotyczace zmiany terminu na wybér wykonawcy robé6t budowlanych
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W pkt 1.9 pkt 3 czesci ,Ustalone nieprawidtowos$ci” Informacji NIK stwierdzit, iz PWSZ dwukrotnie
wydtuzyta czas, w ktorym inwestor zastepczy miat zawrze¢ umowy z wykonawca przedsiewziecia
inwestycyjnego (najpierw do dnia 30 marca 2011 r., a nastepnie do dnia 30 czerwca 2011 r.)
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na petnienie zastepstwa inwestorskiego.

Zdaniem NIK SIWZ nie przewidywata takiej mozliwosci.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazyé, iz NIK nie dokonat prawidtowej analizy
art. 144 ustawy Pzp, ktory zezwala na zmiang umowy w sprawie zamowienia publicznego, w przypadku

zmiana jest zmiang nieistotng — jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie.

W wystapieniu pokontrolnym NIK nie odnidst sie w zaden sposob z jakich powodéw uwaza, iz zmiana
umowy dokonana przez PWSZ jest zmiang istotna. W ocenie PWSZ zagadnienie to nie zostato przez
NIK rzetelnie zbadane, nie odnosi sie do petnej dokumentaciji przetargowej i nie posiada uzasadnienia,

a w zwigzku z tym zarzut ten nie powinien by¢ brany pod uwage.

Wyjasni¢ nalezy, iz w wyniku prowadzonego postepowania na petnienie funkcji inwestora zastepczego
Inwestycji, w dniu 1 czerwca 2010 roku PWSZ zawarta z Wykonawcg umowe (,Umowa”).

W § 1 ust. 1 Umowy wyraznie wskazano, iz przedmiotem Umowy jest przygotowanie i obstuga
inwestycji w zakresie zastepstwa inwestorskiego nad realizacjg zadania pod nazwg;: ,Nadanie nowych,
edukacyjnych funkcji zdegradowanym obiektom powojskowym — przebudowa i adaptacja budynkow
,D” Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej im. Witelona w Legnicy na Osrodek Projektow i Edukacii”.
Zakres przedmiotu Umowy zostat okre$lony takze w § 5 ust. 2 Umowy oraz w zataczniku nr 1 do SIWZ,
zgodnie, z ktérymi zamdwienie obejmuje obowigzki inwestora zastepczego od przygotowania
i przeprowadzenia postepowania przetargowego na wybér wykonawcy robét budowlano- montazowych,

az do rozliczenia koncowego catej inwestycji.

Ponadto w § 2 ust. 1 Umowy okre$lono, iz ,Umowa bedzie wykonywana w terminie od daty podpisania
umowy do daty ostatecznego rozliczenia przedsiewzigcia inwestycyjnego, przy czym rozliczenie
to powinno nastapi¢ najpdzniej do dnia 30.09.2012 r.” Zgodnie z ust. 2 ,Inwestor Zastepczy, w ramach
wykonania niniejszej Umowy, najpdzniej do dnia 1.09.2010 r. doprowadzi w trybie udzielenia
zamdwienia publicznego do zawarcia umowy z wykonawcy przedsiewziecia inwestycyjnego

(dalej "wykonawca robot").

Z zacytowanych powyzej postanowien Umowy wynika, iz obowigzuje ona az do dnia zakoriczenia
Inwestycji. Majac na uwadze powyzsze nalezy przyja¢, iz wskazane daty 1 wrze$nia 2010 roku

i 30 wrzesnia 2012 r. sg przewidywalnymi terminami w chwili wszczecia postepowania, a nastepnie
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w dniu zawarcia Umowy, terminem realizacji Umowy, a nie ,sztywnymi” datami zakoriczenia prac

w ramach inwestycji.

Z powyzszego wynika, iz PWSZ uzaleznita termin realizacji poszczegélnych etapow realizacji Umowy
od zakonczenia realizacji Inwestycji. Natomiast terminy 30 wrze$nia 2010 roku i 30 wrze$nia 2012 r.

zostaty wskazane jako przewidywane termin zakoriczenia danego etapu.

Taki sposob okre$lenia termindéw nie tylko wynika z zapisow SIWZ oraz Umowy, ale réwniez stanowi
praktyke w przypadkach realizacji kilku zamdwien przez réznych wykonawcéw, ktérych wykonanie jest
od siebie zalezne, a dodatkowo wspdffinansowane przez podmioty trzecie (co ma miejsce w przypadku

niniejszej sprawy).

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz dokonanie zmiany zapisu § 2 ust. 1 Umowy w zakresie
planowanego terminu zakonczenia Umowy jest zgodne z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie
z brzmieniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp ,zakazuje si¢ istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy
przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikaciji istotnych

warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany”.

Przepis ten zasadniczo wprowadza zakaz dokonywania zmian w umowie, od ktérego wprowadza dwa
wyjatki. Po pierwsze dopuszczalne sg takie zmiany umowy, kiore stanowig nieistotng tre$¢ oferty
ztozonej w postepowaniu przez wykonawce, z ktorym nastepnie zostata zawarta umowa. Po drugie
dopuszczalna jest istotna zmiana umowy, w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, jezeli zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu

0 zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okre$lit warunki takiej zmiany.

Zgodnie z § 4 wzoru umowy (stanowigcej zatgcznik nr 6 do SIWZ) w ust. 3 okreslono,
iz W przypadku niezabezpieczenia przez Zamawiajacego $rodkow, o ktérych mowa w ust. 1 Inwestor
zastepczy bedzie miat prawo zmiany okre$lonego w § 1 terminu zakonczenia przedsiewziecia
inwestycyjnego”. Natomiast w ust. 4 postanowiono, ze ,Strony zastrzegajg mozliwo$¢ zmiany terminu
w innych okolicznosciach od nich niezaleznych. Zmiany te zostang odpowiednio wprowadzone

aneksem do umowy”.

Wydtuzenie czasu realizacji Umowy spowodowane zostato okolicznosciami nie lezacymi po jego
Wykonawcy. Konieczno$¢ przedtuzenia terminu na wykonawce rob6t budowlanych byto spowodowane
wstrzymaniem $rodkéw przez finansujgcego Inwestycje (tj. Wojewddztwo Dolnoslaskie). Oczywistym
jest bowiem, ze wstrzymanie Srodkéw finansowych to okoliczno$¢ od stron Umowy niezalezna, to ww.

wstrzymanie nie zostato spowodowane dziataniem lub zaniechaniem stron Umowy. Oznacza to,
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iz zostaty spetnione przestanki dopuszczalno$ci dokonania zmiany § 2 ust. 1 Umowy w zakresie terminu

zawarcia okre$lone w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

1.10. Udziat PWSZ w CIW sp. z 0.0.
Ustosunkowuijac sie do pkt.1.10. wystgpienia podnosze, iz wskazane przez NIK nieprawidtowosci nie sg

uzasadnione pod wzgledem faktycznym i prawnym. W catosci podtrzymuje tres¢ pisma PWSZ z dnia

16.07.2013 r. kierowanego do |GGG soccialisty kontroli parnstwowej oraz

pisma z 07.11.2012 kierowanego do || . Powy:zsze pisma znajdujg sie w aktach
kontroli. Trudno wyjasni¢ dlaczego, pomimo tak szczegdtowych informacji przekazanych w powotanych

pismach, w dalszym ciggu NIK podtrzymuje stwierdzone przez siebie nieprawidtowosci,
w szczegolnosci dotyczace wydatkowania Srodkéw finansowych. Kontrolujacy nie zwrdcit uwagi na fakt,
iz CIW sp. z 0. 0. zostata powotana zgodnie z przepisami ksh i jako taka — w okresie jej funkcjonowania
- posiadata odrebny byt prawny, réwniez z uprawnieniami i obowigzkami wynikajacymi z przepiséw

prawa dla powotanych w niej organow.

2. Wykonanie wnioskéw pokontrolnych NIK

Dokonana przez kontrolujacego negatywna ocena realizacji wniosku ,Dokonywanie wydatkéw
W sposob oszczedny i gospodarny zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie o finansach publicznych,
m.in. poprzez zaprzestanie finansowania ze $rodkdw publicznych kosztow nie obejmujgcych
inwestowania w edukacje i rozwdj uczelni” jest catkowicie nieuzasadniona i sprzeczna z uchwatg
nr 35/2010 Komisji Rozstrzygajacej NIK z dnia 20 pazdziernika 2010 r., kiéra w duzej czesci
uwzglednita wniesione przez Uczelnie zastrzezenia dotyczace wystgpienia pokontrolnego z dnia
16 sierpnia 2010r.,

Koniecznym wydaje sie¢ na wstepie podnie$¢, ze kontrolujacy negujac realizacje wnioskow
pokontrolnych powinien odnieS¢ sie do stwierdzonych nieprawidtowosci ustalonych podczas
wczesniejszej kontroli i wykazanych zalecen pokontrolnych w poprzednim wystapieniu pokontrolnym,
jak réwniez do sposobu realizacji tych wnioskdéw wskazanych przez kontrolowanego w pi$mie z dnia
10 stycznia 2011r. Kontrolujacy nie dokonat takiej analizy zamieszczajac w czesci dotyczacej realizaci
poprzednich wnioskéw pokontrolnych ustalenia dotyczace lat 2010-2012, ktére zgodnie zasadami
kontroli postepowania kontrolnego powinny ewentualnie stanowi¢ podstawe do sformutowania

wnioskéw pokontrolnych jedynie aktualnie prowadzonej kontroli.

Ustalajac negatywng ocene czastkowg wystapienia pokontrolnego (str. 22), NIK nie uwzglednit
orzeczenia Komisji Rozstrzygajacej NIK - uchwaty nr 35/2010 z dnia 20 pazdziernika 2010 r.

39



W poprzednim wystgpieniu pokontrolnym z dnia 16 sierpnia 2010 r. LWR-4101-04-03/2010 na stronach

9-7 punkty 6-8 uznano jako niecelowe i niegospodarne trzy dziatania uczelni :
1) zakup samochodu stuzbowego Audi 6,
2) sfinansowanie kosztéw czynszu za najem lokalu mieszkalnego dla Rektora,

3) Zzlecenie Kancelari Prawnej przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Jednak ustalenia kontroli w wymienione w punktach 2 i 3 i zalecenia w tym zakresie, w wyniku

ztozonych przez PWSZ zastrzezen, zostaty wykreslone.

Uwzgledniajac powyzsze, ponowne kwestionowanie ponoszenia kosztow na czynsz za najem lokalu dla
Rektora nalezy potraktowaC jako nierespektowanie rozstrzygniecia Komisji Rozstrzygajacej, a tym

samym catkowicie pozbawione podstaw.

Uczelnia wskazujac sposob realizacji wniosku pokontrolnego zawartego w wystgpieniu
pokontrolnym z dnia 16 sierpnia 2010 r. zobowigzata si¢ do dokonywania wydatkéw w sposdb
oszczedny i gospodarny zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie o finansach publicznych,
m.in., poprzez zaprzestanie finansowania ze S$rodkdéw publicznych kosztéw nie obejmujgcych
inwestowania w edukacje studentow i rozwoj uczelni; poinformowata nadto, ze przygotowywane
sq przepisy dotyczace ustalenia zasad Systemu Kontroli Zarzadczej zmierzajace do wprowadzenia
mechanizméw kontroli finansowej w zakresie oceny celowosci zaciggania zobowigzan finansowych,

a tym samym do dokonywania wydatkdéw w sposob oszczedny i gospodarny.

Zdaniem PWSZ zobowigzanie zawarte w piSmie z dnia 10 stycznia 2011 r. dotyczace realizacji
wnioskow pokontrolnych w kontek$cie ustalen poprzedniego wystgpienia pokontrolnego zostato
wykonane, a zatem ocena dokonana przez kontrolujgcego nie znajduje uzasadnienia, abstrahujgc od

okolicznosci, ze na pie¢ zalecen pokontrolnych negatywna ocena dotyczy realizacji jednego z nich.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ si¢ z tym, ze poniesione przez Uczelnig, a zakwestionowane przez NIK
wydatki nie sg zwigzane z edukacjg studentow i rozwojem uczelni, bo zaréwno obstuga prawna jak
| zatrudnienie audytora wewnetrznego jest zwigzane z rozwojem jednostki w zakresie prawidtowego
wydatkowania srodkéw, a juwenalia jako Swieto wpisane w tradycje studentéw od XV wieku nalezy
potraktowac jako wydatek zwigzany z edukacjq studentow.
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Dodatkowo niezbednym wydaje sie podnie$¢, ze NIK nie badat dziatalnosci kontroli wewnetrznej,
a zatem ferowanie ocen w tym zakresie jest catkowicie nieuzasadnione, a wniosek pokontrolny w tym

zakresie bezpodstawny.

Biorgc pod uwage postanowienia art. 53 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie
Kontroli — ktore nie przewidujg oceny czastkowej, przy uwzglednieniu podniesionych kwestii zdaniem

kontrolowanego wydana negatywna ocena jest nieuzasadniona.

Uczelnia podnosi rowniez zastrzezenia do oceny wykonania wniosku pokontrolnego w zakresie
dokonywania comiesiecznych wypfat stypendiéw przyznawanych studentom, zgodnie z art. 184 P.s.w.
Poprzedni wniosek Najwyzszej Izby Kontroli z 2010 r. stanowit ,Dokonywania comiesiecznych wyptat
stypendiow przyznawanych studentom, zgodnie art. 184 P.s.w.” Obecna kontrola realizacji poprzednich
wnioskow wskazuje, ze zalecenie to w okresie ostatnich dwdch lat zostato przez Uczelnie spetnione.

Tym samym nalezy uznac, ze Uczelnia w petni zrealizowata zalecenie Najwyzszej Izby Kontroli.

Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze przy poprzedniej kontroli nie zostato Uczelni wykazane jako
nieprawidtowo$¢ termin doreczania decyzji, a zatem obecnie kontrolujgcy bezpodstawnie wykazuje inng

nieprawidtowo$¢ w punkcie dotyczacym realizacji poprzednich zalecen pokontrolnych.

Sformutowane  powyzej umotywowane zastrzezenia zdaniem PWSZ nierzetelnie
przeprowadzonej przez NIK kontroli, a w zwigzku z tym dokonanie nieuzasadnionej oceny dziatalno$ci
Uczelni w wystgpieniu pokontrolnym uprawniajg do ztozenia wniosku o dokonanie zmiany oceny,

korekte ustalen oraz wykreslenia wnioskow pokontrolnych od nr 1-9.
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