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Powierzenie wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy
nie moze by¢ iluzoryczne

Wykonawca moze powierzy¢é wykonanie czesci zamodwienia
podwykonawcy. Zakaz powierzania wykonania cato$ci zamodwienia
podwykonawcy nie budzi zadnych watpliwosci. Za dopuszczalnoscig
powierzania wykonania catosci zamowienia podwykonawcy nie
przemawia fakt, iz wykonawca i tak odpowiada za wykonanie catosci
zamowienia. Nie mozna bowiem utozsamia¢ odpowiedzialnosci
wykonawcy za wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia z ustawowym
dopuszczeniem powierzania wykonania tylko czesci zamowienia
podwykonawcy. Na niedopuszczalno$s¢ powierzenia wykonania catosci
zamowienia podwykonawcy wskazuje réwniez definicja umowy
podwykonawczej.

Powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcy nie bedzie
mozliwe, gdy zamawiajgcy zastrzeze obowigzek osobistego wykonania
przez  odpowiednio  poszczegdlnych  wykonawcow  wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia lub wykonawce kluczowych
zadan dotyczgcych zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub prac
zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamdwienia na
dostawy.

Kluczowa czes¢ zamdwienia nie powinna by¢ rozumiana jako czes¢
gtbwna =z punktu widzenia rozmiaru zamoéwienia czy wartosci
wykonywanych prac, jezeli bierze sie¢ pod uwage nakaz zachowania
uczciwej konkurencji.

Niedopuszczalne jest powierzenie podwykonawcy lub podwykonawcom
wykonania czesci zamodwienia w rozmiarze lub wielkosci, jezeli
wskazywatoby to na pozornos¢ czynnosci ziozenia oferty przez
wykonawce. Powierzenie przez wykonawce wykonania znaczacej
czesci zamowienia podwykonawcy bedzie swiadczy¢ o pozornosci
takiej czynnosci.

Wiecej o powierzeniu wykonania czesci zamowienia podwykonawcy w
aktualnym numerze Rynku Przetargowego.

Towr-Eonuid ot e

Redaktor naczelny
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BRAK W UMOWIE WSKAZANIA
EACZNEJ MAKSYMALNEJ
WYSOKOSCI KARUMOWNYCH

WALORYZACJA MA NAJWIEKSZE ZNACZENIE W PRZYPADKU UMOW WIELOLETNICH,
W PRZYPADKU KTORYCH WYKONAWCE OBCIAZAJA ZNACZNIE WIEKSZE RYZYKA
ZWIAZANE ZE WZROSTEM KOSZTOW WYKONANIA ZAMOWIENIA
W CALYM OKRESIE JEGO REALIZACJI.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania wskazat, ze ,Zamawiajgcy w
trakcie przygotowan do podpisania umowy z
Wykonawcg zadania powzigt informacje, ze
umowa musi zostac zmieniona i
uszczegotowiona o wazne elementy, ktorych nie
zawierat projekt umowy, bedgcy zatgcznikiem do
Specyfikacji Warunkow Zamaodwienia, a ktore sg
istotne z punktu prawidtowosci realizacji zadania
inwestycyjnego objetego przedmiotem
zamowienia. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze
projekt umowy nie zawierat wskazania tgcznej
maksymalnej wysokos¢ kar umownych, ktorych
mogg dochodzi¢ strony, oraz wartosci
wynikajgcych z art. 439 ust. 2 wskazanej ustawy.
Projekt umowy stanowi integralng tresc
zamowienia, a jej projektowana tres¢ powinna
by¢ finalna z uwagi na brak mozliwosci jej
negocjowania. W ocenie Zamawiajgcego zmiana
i uszczegotowienie projektu umowy na tym
etapie postepowania jest niedopuszczalna z
uwagi na spowodowanie udzielenia zamdwienia
Z naruszeniem ustawy Prawo zamowien
publicznych, co wypetnia przestanki z art 457 ust.
1 pkt 1 wskazanej ustawy.”

Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, wniesli odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
publicznego z wuwagi na stwierdzenie, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 255
pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 260 ust. T Pzp w zw. z
art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp - poprzez
uniewaznienie  postepowania o udzielenie
zamowienia  publicznego  z  uwagi  na
stwierdzenie, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, pomimo ze
zadna z wad wskazana przez Zamawiajgcego
jako powdd uniewaznienia postepowania nie jest
wadg postepowania, ale wadg umowy, a
Zamawiajacy nie wykazat, ze stwierdzona wada
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego.

Odwotujacy wskazat, ze nawet jesli takie braki
wystgpity - nie powodujg niemoznosci zawarcia
umowy lub niewaznosci umowy - gdyby taka
umowa zostata zawarta:

Po pierwsze - wykonawca zawierajgc umowe
moze wyrazi¢ zgode na brak okreslenia
maksymalnej wysokosci kar umownych lub
zasad waloryzacji wynagrodzenia z art. 439
ustawy Pzp.
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W tym zakresie - wykonawca sktadajgc oferte
mogt uwzgledniac, ze poniesie ryzyko zawarcia
umowy bez ograniczenia wysokosci  kar
umownych, Jest to korzystne dla
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze istniejg mechanizmy
ktore odpowiadajg funkcjonalnie ewentualnemu
brakowi postanowienia o0 maksymalnej wartosci
kar umownych. Przyktadowo nalezy wskazac, ze
kara umowna - moze by¢ miarkowana w oparciu
oart. 484 §2k.c.

Odwotujgcy  wskazat na  wyrok  Sadu
Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 3 lutego
2021 r, V CSKP 17/21. ,Miarkowanie kary
umownej ma na celu przeciwdziatanie duzym
dysproporcjom miedzy wysokoscig zastrzezonej
kary a godnym ochrony interesem wierzyciela”.

Odwotujgcy  wskazat takze wyrok Sagdu
Apelacyjnego w Szczecinie, | Wydziat Cywilny z
dnia 27 maja 2021 r., | AGa 21/21: ,Stosowanie
normy art. 484§ 2 k.c. stanowi niewatpliwie
wyraz tzw. prawa sedziowskiego (normy prawa
materialnego przewidujgcej  jurysdykcyjng
kompetencje do ingerencji w tres¢ stosunku
prawnego i odpowiednio uksztattowania w jego
ramach praw i obowigzkéw stron). Ingerencja ta
ma doprowadzi¢ (przy uwzglednieniu przestanek
ustawowych) do skutkdw, w ktérych ostateczna
(przesadzona)  wysokos¢  kary  umownej
odpowiada¢ bedzie wywazonym ad casum,
stusznym interesom obu stron. (wierzyciela i
dtuznika)”.

Odwotujgcy wskazali - w odniesieniu do braku
zasad waloryzacji ustawowej - wykonawca moze
uwzglednia¢, ze Zamawiajgcy nie bedzie
prowadzit waloryzacji na podstawie art. 439 ust.
2 ustawy Pzp. Ewentualny brak waloryzacji jest
korzystny dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazali  rowniez, ze istniejg
mechanizmy prawne - ktére nawet przy braku
takich postanowien dajg mozliwos¢ waloryzaci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy - w
przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjag zamowienia.
Wykonawca mogt wiec uwzglednia¢ mozliwose

waloryzacji na podstawie innych postanowien
Umowy, a takze na podstawie przepisow
kodeksu cywilnego oraz przepiséw ustawy o
szczegolnych  rozwigzaniach  zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i
zwalczaniem  COVID-19, innych  chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych.

Ponadto, na podstawie art. 632 § 2 kec.
Wykonawca moze wystgpic do sadu z
powodztwem o  uksztattowanie  stosunku
prawnego poprzez zwaloryzowanie
wynagrodzenia albo rozwigzanie umowy: ,Jezeli
jednak wskutek zmiany stosunkow, ktorej nie
mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta
grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razgca
stratg, sad moze podwyzszy¢ ryczatt lub
rozwigza¢ umowe”.

Uwzgledniajgc  powyzsze - mozna rozwazac
zaréwno tzw. waloryzacje sadowag jak rowniez -
ewentualne skorzystanie z procedury
mediacyjnej na podstawie art. 591 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze réwniez Zamawiajacy w
projekcie umowy - w § 16 ust. 2 - przewidziat
mozliwosc¢ skorzystania z procedury
mediacyjnej, o ktérej mowa w art. 591 ustawy
Pzp:

W przypadku powstania sporu pomiedzy
stronami  w zwigzku z realizacjg niniejszej
umowy O roszczenia cywilnoprawne w
sprawach, w ktorych zawarcie ugody jest
dopuszczalne, strony bedg dazyty do
polubownego uregulowania sporu i zobowigzujg
sie  do poddania rozstrzygniecia  sporu
mediacjom lub innemu polubownemu
rozwigzaniu sporu przed Sgdem Polubownym
przy Prokuratorii  Generalnej Rzeczpospolitej
Polskiej, wybranym mediatorem albo osobg
prowadzgcg inne polubowne rozwigzanie sporu”.

Odwotujgcy dalej wskazuje na art. 357" k.c. Na
podstawie art. 357' k.c. wykonawca moze
wystgpi¢c do sgdu z powddztwem o
uksztattowanie stosunku prawnego poprzez
waloryzacje wynagrodzenia umownego albo jej
rozwigzanie:
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,Jezeli  z  powodu nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw  spetnienie  Swiadczenia  bytoby
potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo
grozitoby jednej ze stron razgcg stratg, czego
strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy,
sgd moze po rozwazeniu intereséw stron
zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego,
oznaczy¢ sposob  wykonania zobowigzania,
wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o
rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sad
moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach
stron, Kkierujgc sie zasadami okreslonymi w
zdaniu poprzedzajgcym”.

Odwotujacy wskazat, ze zarowno w przypadku
okreslenia limitu kar umownych, jak i zasad
waloryzacji umownej - w ustawie Pzp nie
okreslono sankcji zwigzanej z brakiem okreslenia
w umowie przedmiotowych postanowien.

W wyroku z dnia 5 listopada 2021 r, KIO
3134/21, Krajowa Izba odwotawcza uznata, ze
,Kolejng  okolicznoscia - wskazang przez
Zamawiajgcego - jako stanowigcg podstawe
uniewaznienia postepowania jest brak w
projekcie umowy postanowienia dotyczgacego
kar umownych. Zgodnie z art. 436 ustawy Pzp
umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy winna
zawieraC postanowienie dotyczgce wysokosci
kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu
braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z
tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej
mowa w art 439 ust 5 ustawy Pzp. Brak tego
postanowienia - jak stusznie  podnidst
przystepujgcy - nie skutkujg sankcjg. Tym
samym nie moze skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania”.

Odwotujgcy wskazat, ze w art. 255 pkt 6 ustawy
Pzp mowa jest 0 wadzie postepowania - a nie
wadzie umowy. Juz z tego wzgledu czynnos¢
uniewaznienia postepowania na podstawie art.
255 pkt 6 ustawy Pzp jest nieprawidtowa.
Przestankg uniewaznienia jest wada bowiem
wada postepowania, a nie wada umowy. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, chodzi o naruszenia przepisow

ustawy odnoszacych sie do udzielania
zamowienia, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

Odwotujgcy wskazat rowniez na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2022 r., KIO
169/22, w ktérym sktad orzekajacy uznat, ze ,Po
pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow
ustawy regulujgcych udzielanie zamodwienia
(wada postepowania) - w odréznieniu od wady,
ktérg mozna przypisa¢ umowie”.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
pazdziernika 2020 r., KIO 2402/20, odnoszgcym
sie do przepisow Pzp2004, zachowujgcym
aktualnos¢ rowniez na gruncie ustawy Pzp
stwierdzono: ,Izba podziela poglady doktryny i
orzecznictwa, prezentowane przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
odnosnie mozliwosci uniewaznienia
postepowania w oparciu o przestanke z art. 93
ust 1 pkt 7 ustawy Pzp w sytuacji gdy
postepowanie jest obarczone wadami, ktore
majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik
postepowania, o ile nie dadzg sie usungc”.

Odwotujgcy  wskazat rowniez, ze W
przedmiotowym  stanie  faktycznym  brak
okreslenia limitu kar umownych oraz brak zasad
waloryzacji ustawowej - nie miat zadnego
wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Braki w projekcie umowy nie
spowodowaty  rowniez  nieporownywalnosci
ztozonych ofert.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze postepowanie
cechowata wysoka konkurencyjnos¢ - ztozono az
siedem ofert, a wada postepowania musi
uniemozliwiac zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Zamawiajacy musi wiec
przyporzadkowa¢ do  stwierdzonej  wady
postepowania - odpowiednig  przestanke

uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym
stanie faktycznym Zamawiajacy wskazat, ze
zachodzi podstawa do uniewaznienia umowy na
podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp., z

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik



Rynek Przetargowy
UMOWA W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

czym nie sposob sie zgodzi¢. Przepis ten
dotyczy bowiem sytuacji, w ktérej zamawiajgcy z
naruszeniem ustawy zaniechat zamieszczenia w
Biuletynie Zamowiern Publicznych ogtoszenia
wszczynajgcego  postepowanie  lub  bez
wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie - co w
niniejszym postepowaniu nie miato miejsca.

Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r., KIO
3204/21: ,Zamawiajgcy bfednie interpretuje
przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy bowiem uwaza, ze przepis ten
zawiera dwie odrebne przestanki. Pierwsza to
naruszenie przepisow ustawy, a druga to brak
zamieszczenia ogtoszenia. () Nie mozna zgodzié
sie z takim rozumieniem ww. przepisu. Z
przepisu  wynika  bowiem  wprost, ze

uniewaznienie umowy w sprawie zamaowienia
publicznego na jego podstawie dotyczy sytuacji
udzielenia z naruszeniem ustawy zamowienia tj.
bez zamieszczenia lub publikacji ogtoszenia
wszCzynajgcego to postepowanie lub bez
wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego. Wbrew
zatem stanowisku Zamawiajgcego nie wystepujg
w nim dwie niezalezne przestanki, tj. jedna to
udzielenie zamowienia z naruszeniem ustawy, a
druga to brak zamieszczenia stosownego
ogtoszenia o zamowieniu, lecz chodzi o jedng
przestanke, obejmujgca dwa przypadki tj. brak
ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz
brak ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszCzynajgce postepowanie, pomimo takiego
obowigzku wynikajgcego z ustawy”.

Odwotujgcy wskazuje dalej na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2021 r., KIO

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik



Rynek Przetargowy
UMOWA W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

3659/21: ,Przepis ten powinien by¢ bowiem
stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457
ust.1 ustawy Pzp, ktéry zawiera katalog
przestanek uniewaznienia umowy. Odwotujgcy
powinien zatem wskaza¢ wade postepowania,
wykaza¢ na czym polega, dlaczego nie jest
mozliwa do usuniecia | wykaza¢ zwigzek
przyczynowy pomiedzy stwierdzong wadg
postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, w tym
wskazujgc spetnienie okreslonej przestanki z art
457 ust 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: Umowa
podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart
umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny

system zakupow bez uprzedniego
zamieszczenia W Biuletynie ~ Zamodwien
Publicznych  albo  przekazania  Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego  postepowanie  lub  bez
wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego

ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli
zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert.”

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy catkowicie
btednie przyporzadkowat brak okreslenia limitu
kar umownych oraz brak okreslenia wskaznikow
waloryzacji w projekcie umowy o zamowienie
publiczne - jako wypetniajgce przestanki
uniewaznienia umowy na podstawie w art. 457
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W informacji o
uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy nie
wskazat innej podstawy uniewazniania umowy z
art. 457 ust. 1 Pzp - tymczasem w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze na
gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp
wystgpienie innych wad w postepowaniu niz
okreslone w tym przepisie - nie moze by¢
podstawg do uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2021 r, KIO
3596/21, ktorym stwierdzono, ze ,Ustalenie czy
w danym postepowaniu wystgpita wada
uniemozliwiajgca  zawarcie  niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane

przez odniesienie danego naruszenia przepisow
ustawy Pzp do przyczyn, z powodu ktoérych
zawarta umowa podlega  uniewaznieniu,
okreslonych w art 457 ust 1 ustawy Pzp. W
przepisach tych wymienione zostaty bowiem
wszystkie  przypadki  naruszenia  ustawy
powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania. Oznacza to, ze wystgpienie
innych wad w postepowaniu nie moze byc
podstawg do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia”.

Odwotujgcy wskazat rowniez na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2021 r., KIO
3134/21: ,0Obecnie obowigzujgce przepisy nowej
ustawy Pzp, jak stusznie podnosit Odwotujgcy,
ograniczajg katalog podstaw do uniewaznienia
postepowania wytgcznie do podstaw
wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.
Brak jest bowiem odpowiednika art. 146 ust 6
uchylonej Pzp2004 (przepis ten przewidywat
mozliwos¢ wystgpienia do sgdu przez Prezesa
UZP o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktore miato lub mogto miec
wptyw na wynik postepowania). Tym samym
ograniczona zostata mozliwos¢ uniewaznienia
umowy wytgcznie do okolicznosci wymienionych
enumeratywnie w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.
Natomiast w przypadku stwierdzenia mozliwosci
wystgpienia z zgdaniem uniewaznienia umowy z
powodu zaistnienia innych przestanek niz
okreslone w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp -
aktualnos¢ zachowuje orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej odnoszgce sie do przepisow
ustawy Pzp z 2004 r., z ktérego wynika, ze w
kazdym przypadku chodzi o wade istotng, ktéra
miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik
postepowania”.

Odwotujgcy wskazat takze na art. 260 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym naktada na
Zamawiajgcego  obowigzek  zawiadomienia
wykonawcéw,  ktérzy  ztozyli  oferty, o
uniewaznieniu postepowania - z podaniem
uzasadnienia  faktycznego i prawnego.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym i
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prawnym nie podat natomiast uzasadnienia dla
wszystkich przestanek okreslonych w art. 255
pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem - zamawiajacy
powinien wykaza¢ wade niemozliwg do
usuniecia,  ktéra  uniemozliwia  zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W zawiadomieniu o
uniewaznieniu  postepowania  Zamawiajgcy
zawart twierdzenie co do ,niemozliwosci do
usuniecia’, natomiast nie uzasadnit, dlaczego
wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Zamawiajgcy powinien
wiec wykaza¢, ze niemozliwe jest zawarcie
umowy ,niepodlegajgce)" uniewaznieniu.
Okreslenie to oznacza, ze Zamawiajgcy musi
wykaza¢, ze zawarcie umowy w obecnym
ksztatcie - powodowatoby, ze podlegataby ona
uniewaznieniu.

W wyroku z dnia 30 marca 2022 r., KIO 636/22
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
stwierdzenie przez  Zamawiajgcego, ze
postepowanie jest obarczone okreslong wadg (w
tym przypadku niezgodnoscig projektowanych
postanowien umowy z art. 436 pkt 3 oraz art.
439 ust. 2 ustawy Pzp), nie jest wystarczajaca
przestanka uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy powinien dodatkowo ustali¢ — oraz
wykazac w uzasadnieniu czynnosci
uniewaznienia postepowania - ze wady te sg na
tyle istotne, Zze uniemozliwiajg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
Zamowienia publicznego. Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita uwage, ze w obecnym
stanie prawnym brak jest odpowiednika art. 146
ust. 6 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktérym Prezes
Urzedu Zamdwien Publicznych moze wystgpi¢
do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zmawiajgcego czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zauwazenia wymaga jednak, ze bywajg sytuacje,
kiedy kontynuowanie postepowania
prowadzitoby do tego, ze naruszenie ustawy na
jego wczesniejszym etapie miatoby wptyw na

wynik tego postepowania. W tej sytuacji —
zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej - zasadne
mogtoby by¢ skorzystanie z art. 705 kc. w
zwigzku z art. 457 ust. 5 ustawy Pzp. Pierwszy z
tych przepisow stanowi, ze organizator oraz
uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac
uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej
umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w
porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukgji
albo przetargu w sposob sprzeczny z prawem
lub dobrymi obyczajami. Zgodnie z drugim z ww.
przepiséw, przepis ust. 1 (okreslajacy w sposob
enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy)
nie wytacza mozliwosci zgdania uniewaznienia
umowy na podstawie art. 705 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej przepis ten mogtby
by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w
sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy)
poprzez niezgodne z ustawg Pzp okreslenie
warunkow  zamowienia  wptywa na  wynik
postepowania. Zamawiajgcy, uniewazniajgc
postepowanie, musiatby jednak wykazac, ze
naruszenie przepisow prawa, ktorego
dopuszczono sie w toku postepowania, co
najmniej mogto wptynac¢ na jego wynik. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej, w rozpoznawanej
sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze umowa
mogtaby podlegac uniewaznieniu ze wskazanych
wyzej powodow.

Krajowa lIzba Odwotawcza nie zgodzita sie z
Zamawiajgcym, ze ,z tresci zawiadomienia
wynika jednoznacznie, iz wskazane przez
zamawiajgcego wady sg na tyle istotne z punktu
widzenia ustawy Pzp (w istotny sposob
naruszajg przepisy ustawy), ze niemozliwe jest
ich usuniecie, a co za tym idzie niemozliwe jest
zawarcie  waznej umowy 0O  udzielenie
zamowienia publicznego”. Przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie CZyNNoSCi
uniewaznienia postepowania w ogole nie odnosi
sie do kwestii wptywu dostrzezonych naruszen
przepisow ustawy na wynik postepowania.

Ponadto, Odwotujgcy na rozprawie wskazywat,
ze ewentualne wady w tej umowie nie majg
charakteru istotnego i nie uniemozliwiajg ani nie
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utrudniajg  jej  realizacji.  Krajowa Izba
Odwotawcza uznata rowniez, ze istotne jest
rowniez to, ze w przedmiotowym postepowaniu
brato wielu wykonawcow (zostato ztozonych 7
ofert), zaden z wykonawcéw nie zadawat pytan
do SWZ ani zaden z wykonawcow nie ztozyt w
ustawowym terminie odwotania wobec tresci
SWZ w zakresie braku okreslenia 1tgcznej
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktorych
moga dochodzi¢ strony czy braku zasad
waloryzacji wynikajgcej z art. 439 ust. 2 ustawy
Pzp.

Reasumujac, w  ocenie  Krajowej  Izby
Odwotawczej, brak okreslenia tacznej
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktorych
moga dochodzi¢ strony, jak i brak zasad
waloryzacji wynikajgcej z art. 439 ust. 2 ustawy
Pzp nie miato wptywu na wynik prowadzonego
postepowania ani na czynnos¢ badania i oceny
ofert i nie uniemozliwiato zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze w
przedmiotowym  postepowaniu  Zamawiajgcy
wskazat, ze zachodzi podstawa uniewaznienia
umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej jest to
btedna podstawa prawna podana przez
Zamawiajgcego, na co zwrocit uwage takze
Odwotujgcy. Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu,
jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit
zamoOwienia, zawart umowe ramowg lub
ustanowit dynamiczny system zakupow bez
uprzedniego  zamieszczenia w  Biuletynie
Zamowien  Publicznych  albo  przekazania
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego  postepowanie  lub  bez
wymaganego ogtoszenia Zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli
zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert.

W zwigzku z powyzszym dotyczy to sytuacji, w
ktérej zamawiajgcy z naruszeniem ustawy
zaniechat zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych  albo  przekazania  Urzedowi

Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego  postepowanie  lub  bez
wymaganego ogtoszenia zZmieniajgcego

ogtoszenie wszczynajgce postepowanie (tak w
wyroku z dnia 18 listopada 2021 r., KIO 3204/21).
Zatem  wskazana przez = Zamawiajgcego
podstawa prawna, na ktorej opart teze, ze
zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu, jest
catkowicie nieadekwatna do stanu faktycznego
niniejszej sprawy, a powotanie jej jako
uzasadniajgcej uniewaznienie postepowania byto
btedne.

Ponadto, w ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej w
przypadku gdyby kary byty wygdrowane, to
mozna bytoby zastosowac instytucje
miarkowania kary umownej, o ktérej mowa w art.
484 § 2 kc, zgodnie z ktorym, jezeli
zobowigzanie zostato w znacznej czesci
wykonane, dtuznik moze zgdac¢ zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy
kara umowna jest razgco wygorowana. Zwrocit
na to uwage takze Odwotujgcy na rozprawie, jak i
w  pismach procesowych. Jako przyktad
Odwotujgcy wskazat uchwate Sgdu Najwyzszego
z dnia 9.12.2021 r, Il CZP 16/21 (dowdd
wniesiony na rozprawie). lzba wskazuje, ze
mozliwos¢ takg daje art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego, wykonawcow  oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu 0
udzielenie zamodwienia i konkursie oraz do umoéw
w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze racje ma Odwotujgcy stwierdzajac, ze
zamawiajgcy wskazat ,wade” oraz zawart
twierdzenie co do ,niemozliwosci do usuniecia”,
ale nie uzasadnit, dlaczego wada ta uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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POZORNY PODWYKONAWCA

KONSEKWENCJA DOPUSZCZENIA MOZLIWOSCI POWIERZENIA WYKONANIA CALOSCI
ZAMOWIENIA PODWYKONAWCY BYLOBY FUNKCJONOWANIE NA RYNKU
PODMIOTOW, KTORYCH ROLA BYLOBY WYLACZNIE WYGRYWANIA POSTEPOWAN, A
NIE REALIZACJA ZAMOWIENIA UDZIELONEGO WYKONAWCY. W TAKIM PRZYPADKU,
FAKTYCZNYM WYKONAWCA BYLBY PODWYKONAWCA, NIE ZAS WYKONAWCA.

Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia  podwykonawcy. W  praktyce
udzielania zamodwien publicznych funkcjonuje
btedny poglad, ze przepisu art. 462 ust. 1 ustawy
Pzp nie mozna interpretowac jako absolutnego
zakazu  powierzania  wykonania  cafosci
zamowienia podwykonawcy. W  ocenie
niektorych  praktykujgcych  w  zamdwieniach
publicznych ~ wykonawca moze powierzy¢
wykonanie catosci zamowienia podwykonawcy,
poniewaz ustawodawca w zadnym przepisie
ustawy Pzp nie sformutowat zakazu powierzania
catosci zamowienia podwykonawcy. Zakaz
powierzania wykonania catosci zamowienia
podwykonawcy od wielu lat nie budzi zadnych
watpliwosci na gruncie przepisow Pzp2004,
obowigzujgcej ustawy Pzp oraz w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdowym.
Konsekwencjg dopuszczenia mozliwosci
powierzenia wykonania catosci zamodwienia
podwykonawcy bytoby funkcjonowanie na rynku
podmiotéw, ktérych rolg bytoby wytgcznie
wygrywanie postepowan o udzielanie zamowien,
a nastepnie zlecanie wykonania catosci np. robot
budowlanych podwykonawcy lub
podwykonawcom, a nie realizacja zamdwienia
udzielonego  przez =~ zamawiajgcego. Na
niedopuszczalnos¢  powierzenia  wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy wskazuje
definicja umowy podwykonawczej. Przez umowe
podwykonawczg nalezy rozumie¢ umowe w
formie pisemnej o charakterze odptatnym,
zawartg miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a
w przypadku zamoéwienia na roboty budowlane

innego  niz  zamowienie w  dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, takze miedzy
podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub
miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy
ktorej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ czesc
zamowienia (art. 7 pkt 27 ustawy Pzp).

Na gruncie przepisow ustawy Pzp oraz
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i
sgdowego prawidtowa wyktadnia art. 462 ust. 1
ustawy Pzp jest nastepujaca.

Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy, co oznacza, ze
wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy. Powierzenie
wykonania czesci zamowienia podwykonawcy
nie bedzie mozliwe, gdy zamawiajgcy zgodnie z
art. 60 pkt 1 lub art. 121 pkt 1 ustawy Pzp,
zastrzeze obowigzek osobistego wykonania
przez odpowiednio poszczegolnych
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie ~ zamowienia lub  wykonawce
kluczowych zadan dotyczgcych zamdwien na
roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych
Z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zamowienia na dostawy. Jesli zamawiajgcy nie
zastrzegt obowigzku osobistego wykonania
przez odpowiednio poszczegolnych
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia lub wykonawce np.
kluczowych zadan dotyczgcych zamdwien na
roboty budowlane, wykonawca moze powierzyc
wykonanie tylko czesci zamowienia
podwykonawcy. Odmienna interpretacja art. 462
ust. 1 ustawy Pzp jest nieuprawniona i wykracza
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poza reguty wykfadni tego przepisu. Taka
interpretacja jest prezentowana w orzecznictwie
(zob. wyrok z dnia 11 czerwca 2014 r, KIO
1075/14, wyrok z dnia 27 lutego 2020 r., KIO
299/20, wyrok z dnia 7 grudnia 2020 r., KIO
2971/20 i KIO 2976/20, uchwata z dnia 4
listopada 2016 r., KIO/KU 67/16). Konsekwencja
dopuszczenia mozliwosci powierzenia
wykonania catosci zamodwienia podwykonawcy
bytoby funkcjonowanie na rynku podmiotéw,
ktorych rolg bytoby wytgcznie wygrywania
postepowan, a nie realizacja zamodwienia
udzielonego wykonawcy. W takim przypadkuy,
faktycznym wykonawca bytby podwykonawca,
nie zas$ wykonawca. Zgodnie natomiast z art. 17
ust. 2 ustawy Pzp ,Zamowienia udziela sie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy”. | nic tu po zasadzie, iz co nie jest
zakazane jest dozwolone.  Zreszta w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i
sgdowym poglad jest ugruntowany: wykonawca
nie  moze powierzy¢ wykonania catosci
zamowienia podwykonawcy. W wyroku z dnia 5
maja 2021 r., XXIlI Zs 11/21 Sad Okregowy w
Warszawie uznat, ze ustawodawca
konsekwentnie w art. 36a ust. 1 Pzp2004, a
nastepnie w ustawie Pzp okreslit, ze wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. Sad zwrdcit  uwage, ze
,wykfadnia literalna obu norm nie pozostawia
watpliwosci interpretacyjnych, ze
podwykonawstwo catosci zamowienia nie jest
mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretacji
dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie
realizacji catosci zamodwienia  publicznego
podwykonawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby
zamowienia podwykonawcy, a nie wykonawcy -
pomijajgc w ten sposob regulacje prawa
zamowien publicznych. A taka sytuacja bytaby
niezgodna zardbwno z zasadg udzielania
zamowienia jedynie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami prawa jak i zasada
transparentnosci.  Oznaczatoby to rowniez
akceptacje pozornosci czynnosci ztozenia oferty
przez rzekomego wykonawce przedmiotu
zamowienia.” Potwierdza to rowniez

orzecznictwo z 2023 r. (np. wyrok z dnia 14
marca 2023 r., KIO 539/23).

Niedopuszczalne jest powierzenie
podwykonawcy lub podwykonawcom wykonania
czesci zamowienia w rozmiarze lub wielkosci,
jezeli wskazywatoby to na pozornosc¢ czynnosci
ztozenia  oferty przez  wykonawce  (np.
powierzenie podwykonawcy lub
podwykonawcom 90% zakresu rzeczowego
robét budowlanych). Takie dziatanie wykonawcy
nalezy uzna¢ za czynnos¢ prawng majgcg na
celu obejscie przepisow art. 462 ust. 1 ustawy
Pzp. W przypadku powierzenia przez wykonawce
wykonania  znacznej  czesci  zamowienia
podwykonawcy, zamawiajgcy biorgc pod uwage
zakres rzeczowy robot budowlanych, ktore
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy,
powinien zbada¢, czy podmiotem, ktory
faktycznie wykona roboty budowlane bedzie
podwykonawca a nie wykonawca. Powierzenie
przez wykonawce wykonania znaczacej czesci
zamowienia podwykonawcy bedzie swiadczy¢ o
pozornosci takiej czynnosci. W takim przypadku
zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (,Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami
ustawy”).

Na pozornos¢ czynnosci  Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdécita uwage miedzy innymi w
wyroku z dnia 21 wrzesnia 2017 r., KIO 1857/17.
Wyrok dotyczyt pozornosci udostepniania przez
inny podmiot wiasnych zasobow, wytgcznie w
celu ubiegania sie 0 zamowienie podmiotu, ktory
sam z siebie podlegatby wykluczeniu z
postepowania. W tym przypadku wykonawca
pozornie polegat na zasobach podmiotu
udostepniajgcego, powierzajgc temu podmiotowi
2,3% minimalnej wartosci robdt budowlanych,
ktorych realizacjg miat sie wykazac¢ wykonawca i
1,3% ceny oferty. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej o tym, ze podmiot udostepniajgcy
zasoby nie bedzie realizowat zamowienia
Swiadczyt rozktad podziatu zadan w ramach
przedmiotu zamowienia, ktéry przedstawit w
odpowiedzi na  odwotanie  zamawiajacy.
JWartos¢ prac planowanych do powierzenia
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podmiotowi trzeciemu, ktorych zakres wbrew
twierdzeniu odwotujgcego nie stanowit katalogu
otwartego, lecz zamkniety, wynosi 160 000 zt
brutto, podczas gdy wartos¢ robot budowlanych
wskazanych przez zamawiajgcego w warunku
udziatu w postepowaniu to minimum 7 000 000
zt brutto kazda robota, a w wartos¢ oferty
odwotujgcego to 12 129 681,20 zt. Z niniejszego
wynika, iz wartos¢ robot deklarowanych przez
odwotujgcego do powierzenia do realizaci
podmiotowi trzeciemu, na zasoby ktdrego
odwotujgcy powotat sie w celu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, to zaledwie:
odpowiednio 2,3% minimalnej wartosci robot
budowlanych, ktorych realizacjg miat sie
wykaza¢ wykonawca i 1,3% wartosci catkowitej
oferty.” W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
zamawiajacy stusznie dokonat oceny
otrzymanych dokumentéw i uznat, ze ich tresc¢
wskazuje na ,pozornosc¢” udostepniania przez
inny podmiot witasnych zasobow, wytgcznie w
celu ubiegania sie 0 zamdwienie podmiotu, ktory
sam z siebie podlegatby wykluczeniu z
postepowania.

Na niedopuszczalnos¢ powierzenia wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy Krajowa
lzba Odwotawcza zwraca uwage rowniez w
wyroku z dnia 2 czerwca 2023 r., KIO 1388/23. W
postepowaniu, do ktérego odnosi sie wyrok KIO
1388/23, zamawiajgcy wymagat, aby w
przypadku powierzenia czesci zamodwienia
podwykonawcom, wykonawca wskazat w ofercie
czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza
powierzy¢ podwykonawcom oraz podat (o ile sg
mu wiadome na tym etapie) nazwy (firmy) tych
podwykonawcow. W  SWZ  zamawiajacy
zobowigzat wykonawce, aby przed podpisaniem
umowy  dostarczyt wykaz czesci prac
powierzonych  podwykonawcy zgodnie ze
wzorem zatgcznika nr 8 do SWZ (,,Wykaz czesci

prac powierzonych podwykonawcy™) - w
przypadku, gdy wykonawca wskaze w
formularzu ofertowym uczestnictwo

podwykonawcy.

Na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego z

prosba o informacje, jaki zakres prac w czesci 3
zamowienia (,Naprawa dokowa B-11") zostanie
powierzony  podwykonawcy.  Zamawiajacy
zaznaczyt przy tym, ze niedopuszczalnym jest
powierzenie catosci prac (100%) w tej czesci
zamowienia. Odpowiadajgc  na  wezwanie
Odwotujgcy oswiadczyt, ze ,zakres prac w
przedmiocie zamowienia - Naprawa dokowa B-
11 - powierzony Podwykonawcy - obejmuje
nastepujgce pozycje Wykazu Prac Naprawczych:
punkt 9, podpunkt 6 - zamontowanie ukfadu
kontrolno-pomiarowego poziomu cieczy,
gestosci oraz temperatury w zbiornikach paliwa.
Konserwacja zbiornikow. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, ze w zakresie
czesci nr 3 oferta ztozona przez Odwotujgcego
zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jako
niezgodna z przepisami ustawy ze wzgledu na
powierzenie przez Odwotujgcego wykonania
catosci  zamowienia  podwykonawcy  oraz
nastepczg  zmiane  oferty. Zamawiajgcy
argumentowat, ze z tresci Formularza
ofertowego wynika, ze zakres planowanego
przez Odwotujgcego podwykonawstwa pokrywa
sie doktadnie z zakresem zamodwienia (czes$¢ nr
3). Zdaniem Zamawiajgcego, tre$¢ oswiadczenia
Odwotujgcego w  sposéb  jednoznaczny
wskazuje, ze Odwotujgcy zamierza powierzy¢ do
realizacji podwykonawcy cate zamowienie
publiczne, co jest niezgodne z art. 462 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie Krajowe] Izby
Odwotawcze] zamawiajgcy stusznie odrzucit
oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ztozone
przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym
oswiadczenie o powierzeniu podwykonawcy
wykonania zamowienia w postaci czesci nr 3,
powtorzone w zatgczniku nr 8 do SWZ, jest
niezgodne z art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze wykonawca moze powierzyc
wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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CZY ZAMAWIAJACY NA WNIOSEK
WYKONAWCY MOGL DOKONAC
+PRZEKSIEGOWANIA” WADIUM

Z INNEGO POSTEPOWANIA
DO PROWADZONEGO
POSTEPOWANIA

USTAWA NIE ZNA FORMY WNOSZENIA WADIUM, KTORA POLEGALABY NA
PRZEKSIEGOWANIU WADIUM WNIESIONEGO W INNYM POSTEPOWANIU. KATALOG
MOZLIWYCH, PONIEWAZ KATALOG FORM WNOSZENIA WADIUM JEST ZAMKNIETY.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow art. 226 ust.1 pkt 14 ustawy Pzp w zw.
art. 97 ust. 5, ust. 7 i ust. 8 ustawy Pzp oraz z
art.16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce,
ktory nie wnidst wadium w sposéb zgodny z
ustawg Pzp.

Uprzednio prowadzone postepowanie zostato
uniewaznione w dniu 26 stycznia 2023 r.
Oznacza to, iz z momentem uniewaznienia
zamawiajgcy  winien byt dokona¢ zwrotu
wadium, chyba ze nie uptynagt termin do
wniesienia  odwotania.  Przyjmujac, iz w
przedmiotowym  postepowaniu  wykonawcy
przystugiwat srodek zaskarzenia, termin na jego
wniesienie uptynat 5 lutego 2023 r. W zwigzku z
tym w dniu 6 lutego rozpoczat bieg ustawowy
termin na obowigzkowy zwrot wadium (wadium
nalezy zwrdci¢ niezwitocznie, nie pézniej niz w 7
dni). W ocenie odwotujgcego zamawiajacy nie
jest uprawniony do dokonania czynnosci
przeksiegowania kwoty wadium z innego
postepowania, poniewaz nie pozwalajg na takie
dziatanie przepisy ustawy Pzp. Jezeli ustawa Pzp
jednoznacznie  nakazuje  zwrot  wadium

niezwtocznie po  wystgpieniu  ustawowych
przestanek, to zamawiajacy w braku przepisu
pozwalajgcego na inne  dziatanie, jest
obowigzany takiego zwrotu dokonac¢. Co wiece]
takie przeksiegowanie kwoty wadium powoduije,
ze inni wykonawcy nie wiedzg, kiedy, jakg kwote,
z jakim oznaczeniem wpfacit wykonawca.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
wymagat podania konkretnej informacji w
przypadku wnoszenia wadium w formie
pienieznej, wraz z podaniem nr postepowania,
ktérego wadium dotyczy. W konsekwencji nalezy
uzna¢, ze wykonawca nie wniést wadium w
przedmiotowym postepowaniu lub  tez
ewentualnie wnidst je w sposob nieprawidtowy.
W zwigzku z czym jego oferta powinna podlegac¢
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.1pkt 14
ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego sama czynnosc¢
przeksiegowania wadium z innego postepowania
budzi réwniez watpliwosci co do skutecznosci
zabezpieczenia, z uwagi na fakt, iz na dzien
zgody na przeksiegowanie wykonawca nie ztozyt
jeszcze oferty. Pytaniem otwartym zatem
pozostaje czy w ogole oferta wykonawcy byta
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zabezpieczona wadium w wyniku zgody na
czynnos¢ przeksiegowania, ktéra nie wiadomo
czy i w ogole nastgpita. W istocie pismo
informujgce o zgodzie na przeksiegowanie
wadium z jednego postepowania na drugie w
zadnym stopniu nie potwierdza, ze do takiej
czynnosci rzeczywiscie doszto.

W ocenie Odwotujgcego na uwage zastuguje
rowniez fakt, iz w przypadku ,przeksiegowania"
kwoty wadium z innego postepowania to nie
wykonawca wnosi  wadium, a wniesienie
nastepuje w wyniku dziatania zamawiajgcego i
jest od tego dziatania zalezne. Zatem nie ma w
ogole wniesienia wadium przez wykonawce. W
sposob oczywisty narusza to zasade réwnego
traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji
oraz przejrzystosci. Przeksiegowania kwoty
wniesionej  w  innym  postepowaniu  nie
dopuszcza ustawa jako dopuszczalnej formy
wniesienia  wadium. Takiej mozliwosci nie
dopuscit  rowniez  zamawiajgcy w  tresci
specyfikacji. Przyzwolenie na takie dziatanie
zamawiajgcego oznacza w istocie przyzwolenie
na nierowne  traktowanie  wykonawcow,
poniewaz nie wiadomo kiedy i w jakiej formie
zamawiajgcy  dopusci  sktadanie  wadium
(podczas gdy katalog mozliwych form wniesienia
wadium jest zamkniety).

Ponadto, jak wskazujg poglady doktryny: ,Art. 97
ust. 7 ustawy Pzp przewiduje zamkniety katalog

form, w jakich moze by¢ wniesione wadium w
postepowaniu o  udzielenie  zamodwienia
publicznego. Form wadium okreslonych w art. 97
ust. 7 Pzp nie mogg zastgpic¢ ich substytuty, np.
blokada s$rodkéw na rachunku wykonawcy.
Whniesienie wadium w formie innej niz formy
okreslone w art. 97 ust 7 nalezy utozsami¢ z
nieprawidtowym  wniesieniem  wadium, co
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art.
226 ust. 7 pkt 74 Pzp®. (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka i M.
Winiarza).

W ocenie Zamawiajgcego celem ustanowienia
wadium, wynikajgcym z PZP, jest zabezpieczenie
potencjalnych interesow Zamawiajgcego przed
niesumiennym postepowaniem Wykonawcow w
catym okresie, kiedy pozostajg oni zwigzani
ztozonymi przez siebie ofertami. Uznaje sig, ze
wadium stanowi finansowe zabezpieczenie
interesow Zamawiajgcego przed nierzetelnym
Wykonawcg, ktory poprzez okreslone dziatania
lub zaniechania mogtby wptyna¢ na wynik
postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego w  orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawcze] wskazuje sie, ze
wadium petni w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego doniosta role - stanowi
finansowe zabezpieczenie interesow
zamawiajgcego  przed  ogdlnie  pojetym
nierzetelnym wykonawca. Z uwagi na powyzsze

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik

16



Rynek Przetargowy
WADIUM

kwestia oceny skutecznosci wniesienia wadium
musi by¢ dokonywania rygorystycznie, poniewaz
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym
mozliwos¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego w
razie wystgpienia okolicznosci wskazanych w
przepisach ustawy Pzp muszg pozostawac poza
sferg domnieman (tak w wyroku z dnia 11 marca
2015 r, KIO 368/15). Rolg wadium jest
umozliwienie  podmiotowi  zamawiajgcemu
doprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego do momentu zawarcia
umowy, zagwarantowanie efektywnosci
zamowien  publicznych  oraz  skuteczne
przeciwdziatanie zmowom przetargowym (tak w
uchwale z dnia 2 lipca 2019 r., KIO/KU 46/19).

Zamawiajgcy zwrécit  uwage, ze to fakt
znajdowania sie kwoty pienieznej na rachunku
Zamawiajgcego przesgdza O jego wniesieniu
(skutecznym). Za skuteczne wniesienie wadium
nalezy uzna¢ sytuacje, kiedy uznanie na
rachunku bankowym zamawiajgcego nastepuje
przed uptywem terminu sktadania ofert. (..)
Natomiast przez uznanie rachunku
zamawiajgcego  nalezy rozumie¢ moment
zaksiegowania przez bank prowadzgcy ten
rachunek wptaconej przez wykonawce kwoty
wadium, gdyz dopiero od tego momentu
zamawiajgcy moze dysponowac kwotg wadium.
Wykonanie  dyspozycji przelewu,  czego
potwierdzeniem jest ,potwierdzenie przelewu’,
jest wystarczajgce do uznania wniesienia
wadium, jezeli kwota wadium znajduje sie na
rachunku zamawiajgcego. Jezeli natomiast
zamawiajgcy nie moze dysponowac zadang
kwotg, nie mozna uzna¢, ze wadium w formie
pienieznej zostato wniesione

W ocenie Zamawiajgcego wykonawca wniost
wadium w formie pienieznej w sposob
skuteczny, a zatem brak jest podstaw do
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 14 ustawy Pzp. Wadium zostato wniesione
w formie przelewu bankowego przed uptywem
terminu sktadania ofert w formie pienieznej
okreslonej w art. 97 ust. 7 pkt 1 ustawy Pzp oraz
W wymaganej przez Zamawiajgcego wysokosci.
Jest ono przechowywane na rachunku

bankowym Zamawiajgcego zgodnie z
dyspozycja Wykonawcy. Wadium wniesione
przez Wykonawce pokrywa i zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego w postaci mozliwosci
uzyskania lub zatrzymania kwoty wadialnej w
petnym zakresie.

Zamawiajgcy wskazat, ze Cczynnosc
,przeksiegowania” byta konsekwencjg przyjecia
oswiadczenia woli Wykonawcy o rezygnacji ze
wskazania konta bankowego do zwrotu wadium i
przeznaczeniu srodkow wptaconych przelewem
przez Wykonawce i znajdujgcych sie wcigz na
rachunku bankowym Zamawiajgcego, tytutem
wadium w kolejnym prowadzonym
postepowaniu o tym samym tytule, majgcym na
celu aktualizacje zabezpieczenia kwotg wadium
aktualnego  postepowania o  zamowienie
publiczne na tym samym rachunku bankowym.

W wyroku z dnia 24 kwietnia 2023 r., KIO 939/23,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,Dokonana
przez Zamawiajgcego Cczynnosc
,przeksiegowania” nie narusza takze zasady
réwnosci i konkurencyjnosci. Wprost przeciwnie -
zwrot wadium, a nastepnie jego wptata na ten
sam rachunek bankowy ze wskazaniem innego
numeru postepowania (tytutu postepowania
pozostat bowiem bez zmian) bytoby nie tylko
nieracjonalne, ale takze stawiatoby w gorszym
potozeniu  wykonawce, ktorego  srodkami
dysponowatby Zamawiajgcy po uniewaznieniu
postepowania. Wykonawca taki musiatby czekac
na dokonanie zwrotu, a nastepnie dokonac
ponownie wptaty, co wigze sie z ryzykiem
czasowym. Z uwagi na pilnos¢ zamowienia
publicznego termin na skfadanie ofert byt
skrocony. Mogtaby zatem zaistnie¢ sytuacja, ze
Wykonawca musiatby wptaci¢ ,nowg” kwote
wadium na rachunek bankowy Zamawiajgcego,
podczas gdy na rachunku  bankowym
Zamawiajgcego znajdowato sie wadium, ktore
musiatoby zostac¢ zwrocone, wbrew dyspozycji
Wykonawcy.”

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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ZAOFEROWANIE CEN
JEDNOSTKOWYCH W WYSOKOSCI
0,00 ZLOTYCH, W KILKU
POZYCJACH KOSZTORYSU
OFERTOWEGO

POPRAWIENIE INNYCH OMYLEK MOZE NASTAPIC W WYNIKU PROWADZENIA Z
WYKONAWCA WYJASNIEN W TRYBIE ART. 223 USTAWY PZP, ATYM SAMYM
WEZWANIE TO MOZE StUZYC ZAROWNO USTALENIU, CZY | GDZIE ZOSTALY ONE
POPELNIONE, A TAKZE CZY | W JAKI SPOSOB MOGA ZOSTAC POPRAWIONE.

Kolejna grupa zarzutéw dotyczyta pozycji
kosztorysowych, ~w  ktorych  wykonawca
Przedsiebiorstwo (..) dla okreslonych pozycji
,cena’ i ,wartosc¢” okreslit na ,0,00" ztotych.

W postepowaniu przedmiotem zamowienia byty
roboty  budowlane, wynagrodzenie  miato
charakter  kosztorysowy, a podane w
kosztorysach ceny  jednostkowe miaty
podstawowe znaczenie, gdyz stanowity tresc
zobowigzania wykonawcy. Nie mozna jednak z
tego wywodzic¢ zakazu Mozliwosci
zakwalifikowania pominiecia w poszczegdinych
pozycjach kosztorysu ceny jednostkowej oraz
wartosci, jako omytki, ani tez braku mozliwosci
zaoferowania ceny jednostkowej w
poszczegolnych pozycjach w wysokosci 0,00
ztotych. Taka praktyka ma miejsce w wielu
postepowaniach o udzielenie zamodwienia, w
ktorych przedmiotem sg roboty budowlane.

Pominiecia te - jak wielokrotnie wskazywano w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. w
wyroku z dnia 5 pazdziernika 2009 r., KIO/UZP
1324/09) - nastepujg czestokro¢ z powodu
przeoczenia, skutkiem uwarunkowan
technicznych programu komputerowego
wykorzystywanego przez wykonawce lub ujecia

wartosci jednej pozycji w cenie innej pozycji z nig
zwigzanej. Kazda ze wskazanych sytuacji moze
mie¢ charakter omyiki, podlegajgcej ocenie na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

W tym stanie faktycznym w 12 pozycjach
kosztorysu ofertowego w kolumnie ,cena” i
,wartos¢”  wpisano  ,0,00". A poniewaz
,poprawienie innych omytek moze nastgpi¢ w
wyniku prowadzenia z wykonawcag wyjasnien w
trybie art. 223 ustawy Pzp, a tym samym
wezwanie to moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy
i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w
jaki sposdb mogg zostaé poprawione” (tak np.
Jaworska, Prawo zamowien  publicznych,
Komentarz, Warszawa 2021) zastosowanie
procedury wyjasnien w odniesieniu do pozycji,
dla ktérych w kosztorysie ofertowym podano
,0,00" ztotych, byto jak najbardziej prawidtowe.

W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy zwrocit
sie do wykonawcy z zapytaniem dotyczgcym
wyceny wskazanych pozycji kosztorysowych.
Pozycie te - jak wyjasnit wykonawca
Przedsiebiorstwo (...) - a wtasciwie dotyczace ich
roznice  wynikaty stad, iz ,na  skutek
umieszczenia pewnych pozycji zawartych w
przedmiarze pod innymi pozycjami, w pewnych
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miejscach kosztorysu pojawita sie cena 0,00
ztotych. Nie oznacza to jednak, ze za te elementy
oferty Wykonawca nie nalicza wynagrodzenia,
lecz oznacza to, ze wynagrodzenie zostato juz
ujete w innej pozycji kosztorysu®. Wykonawca
spornych pozycji kosztorysu (wycenionych na
,0,00” ztotych) nie pominat. Skoro wiec pozycje te
zostaty ujete w ofercie wykonawcy (ztozonym
przez niego kosztorysie), to wykonawca
zaoferowat  realizacje catego  przedmiotu
zamowienia, zgodnie z opisem dokonanym przez
Zamawiajgcego | wyceng spornych pozycji w
innych  wskazanych pozycjach kosztorysu.
Wykonawca podat bowiem na jakie kwoty i w
jakich pozycjach zostaty one wycenione. Z ich
analizy wynika, ze ceny i wartosci te majg bardzo
niski udziat w cenie oferty, ktéra przed
poprawieniem wskazanych pozycji
kosztorysowych wynosita 17 372 470, 27 ztotych
brutto a po ich poprawieniu 17 374 445,53
ztotych brutto (réznica wynosi zatem 1 975,06
ztotych brutto). Poprawki te nie spowodowaty
wiec istotnej zmiany ceny oferty, a dane do ich
wprowadzenia wynikaty z wyjasnienn ztozonych
przez wykonawce.

Pominiecie wartosci jednostkowych wskazanych
pozycji i nastepnie ich poprawienie w sposob
zgodny z art. 223 wust. 1 i 2 ustawy Pzp
pozbawione jest wptywu na prawidtowosc
wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym
brak jest podstaw do stwierdzenia, ze oferta
wykonawcy Przedsiebiorstwo Robot Drogowych
nie odpowiada merytorycznym wymaganiom
zawartym w SWZ. W wyniku poprawy tego
rodzaju roznic i btedéw kazdorazowo nastgpi
zmiana tresci oferty. Istotne jest jednak, aby taka
zmiana nie miata charakteru istotnej. O
istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo
bedg decydowaty okolicznosci  konkretnej
sprawy.

W tym stanie faktycznym wprowadzone
poprawki nie ingerujg w zakres zobowigzania
wykonawcy i oddajg sens tresci ztozonej oferty,
nie zmieniajgc przy tym ztozonego oswiadczenia
wykonawcy.  Wykonawca  Przedsiebiorstwo
Robot Drogowych bowiem oswiadczyt, ze

,niezmieniony opis poszczegodlnych pozycji KNR
jest tozsamy z zakresem robot oczekiwanym
przez Zamawiajgcego. Swiadczy o tym miedzy
innymi fakt, iz ,Rozwiniecie” pozycji uproszczonej
do szczegotowe] wskazuje na zastosowanie
wiasciwych naktadow robocizny i materiatow”.
Dlatego tez btedy powstate w kosztorysach
ztozonych przez tego wykonawce nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty.”. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, ze intencjg wykonawcy
sktadajgcego oferte w postepowaniu o udzielenie
tego zamowienia publicznego byto ztozenie
oferty niewadliwej, ktéra podlega ocenie i moze
by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W wyroku z dnia 9 sierpnia 2022 r., KIO 1905/22,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze intencjg
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu
O udzielenie tego zamodwienia publicznego byto
ztozenie oferty niewadliwej, ktéra podlega ocenie
i moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nie
sposob wiec uznac, ze wykonawca ten celowo
pomingt pewien zakres Swiadczenia, nie
obejmujac go trescig oferty. Dlatego tez Izba
uznata, ze zarzuty Odwotujgcego nie potwierdzity
sie.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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BRAK CEN W KILKU POZYCJACH
KOSZTORYSU OFERTOWEGO

O NIEZGODNOSCI TRESC OFERTY Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA MOZNA MOWIC
W PRZYPADKU POMINIECIU PEWNEGO ZAKRESU SWIADCZENIA, ZAOFEROWANIU
ODMIENNEGO ZAKRESU LUB BRAKU JEGO DOOKRESLENIA W SPOSOB
UMOZLIWIAJACY OCENE, CZY WYKONAWCA Zt OZYt. OFERTE, ZGODNA
Z OCZEKIWANIAMI ZAMAWIAJACEGO.

Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
i 10 ustawy Pzp, tj. jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia oraz zawiera btedy w
obliczeniu ceny.

W toku badania oferty Wykonawcy stwierdzono
brak cen w nastepujgcych pozycjach kosztorysu
na wykonanie robdt budowlanych: 1022, 1039,
1375, 1376, 1461. W ofercie nie wskazano
wartosci jednostkowej cen dla wymienionych
pozZycji.

Zamawiajgcy nawigzat do dokonanych poprawek
w ofercie na zasadzie analogii, tam gdzie byto to
mozliwe dla danej pozycji. Ponadto Zamawiajgcy
podat, ze w zakresie pozycji nr 1022, 1039, 1375
kosztorys Wykonawcy nie zawierat
analogicznych pozycji, tym samym Zamawiajgcy
nie mogt dokonac ich uzupetnienia. Brak wyceny
pozycji nie pozwalat rowniez Zamawiajgcemu na
przyjecie zaoferowanej przez Wykonawce ceny
catosciowe] za zrealizowanie zadania jako
prawidtowej. Biorgc pod uwage powyzsze,
Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy jako
niezgodng z trescig SWZ oraz posiadajgcg btedy
w obliczeniu ceny.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec
zaniechania poprawienia w jego ofercie innych
omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 w
zw. Z art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy  zwrdcit
postepowanie 0

uwage, ze chociaz
udzielenie  zamowienia

publicznego cechuje sie duzym poziomem
formalizmu, to jednak formalizm ten nie moze
przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do
eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia, ktére
moga zosta¢ poprawione, a ktérych poprawienie
nie bedzie stato w sprzecznosci z zasadami
udzielania  zamowien  publicznych.  Celem
przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
wtasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z
postepowania ofert w przewazajgcym zakresie
poprawnych, na skutek zaistnienia pewnych
niezgodnosci, ktére nie majg zasadniczego
znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu
zamowienia i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby
powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie
moze by¢ interpretowany zawezajgco - a
Zamawiajgcy w postepowaniu w ogdéle pominat
mozliwosé przeprowadzenia procedury
poprawienia omytki. W orzecznictwie podkresla
sie, ze ,omytka nie musi mie¢ charakteru
oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa, a
ogdlne sformutowanie tego przepisu wskazuje
na pewng doze elastycznosci i uznaniowosci
pozwalajgcg odnies¢ jg do okolicznosci
konkretnego stanu faktycznego. Mozliwose
poprawiania tresci oferty odnoszacych sie
bezposrednio do jej essentialia  negotii.
Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia
samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu
Swiadczenia,  jednakze pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy
jakosciowego tego typu zmian” (wyrok z dnia 31
grudnia 2020 r., KIO 3221/20).
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Zdaniem  Odwotujgcego  w  prowadzonym
postepowaniu poprawa omytki powinna polegac
na ,wstawieniu” 0,00 zt w tych pozycjach, co do
ktorych Zamawiajgcy twierdzi, ze nie zostaty
wycenione. Takg tez konstrukcje przyjmuje sie
zgodnie z orzecznictwem (np. wyrok z dnia 7
listopada 2014 r., KIO 2184/14; KIO 2185/14).

Odwotujgcy dodat takze, ze Zamawiajgcy czesc
pozycji poprawit samodzielnie, ale jednak czesc
pominat uznajgc, ze oferta winna podlegac
odrzuceniu. Z tak przyjetym dziataniem
Zamawiajgcego nie sposob sie jednak zgodzic.
Odwotujacy zaznaczyt, ze ewentualna wartosc
kwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycji
wyniostaby okoto 6 500 zt brutto.

Oznacza to, ze ewentualna istotnos¢ omuyiki
musiataby zosta¢ oszacowana na poziomie
0,038% ceny oferty. Nie jest nawet wiec mozliwe
mowienie o ,istotnosci” tej kwestii. Kwalifikator
,Jstotnych zmian®, nalezy odnosi¢ do catosci
tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy
ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot
zamowienia i catosé oferty. Ocena, czy
poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje, czy nie powoduje istotnej zmiany w
tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle
konkretnego stanu faktycznego (wyrok KIO z
dnia 19 lutego 2021 r., KIO 288/21).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy miat
prawo, ale i jednoczesnie obowigzek, dokonac
poprawienia omytek W kosztorysach
Odwotujgcego w ten sposob, ze w pozycjach,
gdzie zauwazyt brak wyceny, przyjgt wartosc
000 z. Nie dokonujgc tej czynnosci,
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 223 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy zawiadomit natomiast
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp,
uznajac, ze jej tresc jest niezgodna z warunkami
zamowienia oraz zawiera bftedy w obliczeniu
ceny.

W toku badania oferty Wykonawcy stwierdzono
brak cen w nastepujgcych pozycjach kosztorysu
na wykonanie robdt budowlanych: 1022, 1039,

1375, 1376, 1461. W ofercie nie wskazano
wartosci jednostkowej cen dla wymienionych
pozycji.

W wyroku z dnia 9 wrzesnia 2021 r., KIO
2520/21, Krajowa lIzba Odwotawcza zwrdcita
uwage, ze w ramach przedmiotowego
postepowania odwotawczego spor pomiedzy
Stronami ma swoje zrodto w zakresie ustalenia,
czy pominiecie przez Odwotujgcego w ztozonym
wraz z ofertg kosztorysie ofertowym wyceny
jednostek przedmiarowych powoduje, iz mamy
do czynienia z niezgodnoscig tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SWZ pod wzgledem
merytorycznym. Wymaga to odpowiedzi na
pytanie, czy pominiecie wskazanych elementow
kosztorysu ofertowego powoduje, iz zakres
zaoferowanego przez Odwotujgcego
Swiadczenia nie  odpowiada zakresowi
wymaganemu przez Zamawiajgcego w tresci
SWZ, co skutkowatoby obowigzkiem odrzucenia
oferty. W ocenie Krajowej lIzby Odwotawczej
nalezato wiec ustali¢, czy tres¢ kosztorysu
ofertowego jest nosnikiem tresci oferty
identyfikujgcym przedmiot $wiadczenia, ktory
oferuje dany wykonawca.

Zasadniczy wptyw w ocenie sktadu orzekajgcego
do przyjecia, iz mamy do czynienia z elementem
tresci oferty, decyduje rola jakg ten dokument
petni  w ramach danego postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego. Rola ta jest
precyzowana przez zamawiajgcego w tresci
ogtoszenia o zamowieniu i samej tresci SWZ.
Nastepnie ustalenia wymaga z jakiego rodzaju
niezgodnoscig mamy do czynienia w przypadku
sporzadzenia danego dokumentu w sposob
odmienny od oczekiwanego przez
zamawiajgcego lub z oceng w jakim zakresie
tres$¢ ztozonego oswiadczenia pozostaje w kolizji
z treScig SWZ. Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu  wymagat ujecia wszystkich
pozycji z przedmiarow robot do wyceny
(kalkulacji oferty). Przy czym sformutowania
,ujecie” nie nalezy zdaniem sktadu utozsamiac z
przeniesieniem opisu pozycji do kosztorysu
ofertowego (podejscie formalne prezentowane
przez Odwotujgcego) ale z ,faktycznym ujeciem”
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elementéw opisu przedmiotu zamdwienia, czyli
wycenieniem pozycji opisanych przez
Zamawiajgcego, innymi stowy zaoferowaniem
wykonania  tego  fragmentu  przedmiotu
zamowienia. Samo przeniesienie opisu pozycji
przedmiarowych do kosztorysu nie oznacza
jeszcze, ze wykonawca dany element oferuje.
Zaoferowanie wykonania danego elementu
nastepuje w momencie, kiedy wykonawca ztozy
oswiadczenie jakiego wynagrodzenia za te czes¢
oczekuje, to bowiem zaoferowanie odptatnego
Swiadczenia jest istotg zamdwien publicznych.

O niezgodnosci tresé oferty z postanowieniami
SIWZ mozna moéwi¢ w przypadku pominieciu
pewnego zakresu Swiadczenia, zaoferowaniu
odmiennego zakresu lub braku jego dookreslenia
w sposob umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca
ztozyt  oferte  zgodng z  oczekiwaniami
Zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] w
niniejszym  stanie  faktycznym  wystgpito
pominiecie wyceny pewnego zakresu
Swiadczenia. W ofercie Odwotujgcego brak byto
bowiem dookreslenia tresci oferty pod wzgledem
cenowym dla cen jednostkowych w pozycjach
kosztorysu wskazanych przez Zamawiajgcego w
Informacji o odrzuceniu oferty. Tego rodzaju

informacje, zgodnie z SWZ powinny wynika¢ z
samej oferty, a w SWZ Zamawiajgcy wymagat
ujecia, czyli wyceny wszystkich pozycji
przedmiarowych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie ulegato
watpliwosci, iz kazdorazowo zawarte w ofercie
wykonawcy zobowigzanie dotyczace zakresu
przedmiotowego oraz  sposobu  realizacji
przedmiotu  zamowienia  jest  elementem
merytorycznej tresci oferty. W szerszym ujeciu
za tres¢ oferty nalezy uznac kazdorazowo zakres
zobowigzania wykonawcy, tj. zaoferowany przez
wykonawce zakres Swiadczenia - sposob
realizacji przedmiotu umowy. Niewatpliwie
zakres ten powinien by¢ zgodny z opisanym w
tresci SWZ. Nie ulegato watpliwosci zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, iz w przypadku
postepowan dotyczacych robot budowlanych za
merytoryczng tres¢ oferty nalezy uznac¢ wszelkie
oswiadczenia dotyczace jakosci, ilosci, ceny
jednostkowe;j, ceny ogolnej, wielkosci
poszczegolnych narzutow, terminu realizacji,
sposobu  realizacji  robdt  (zastosowanej
organizacji prac i harmonogramu tychze prac),
czyli wszelkich elementow majacych
bezposredni wptyw na przedmiot i zakres
Swiadczenia, o ile zostaty ujete i doprecyzowane
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w tresci SWZ.

W przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, a
z takim mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniy, czego Odwotujacy nie
kwestionowat, kazdy z wykonawcow
sktadajgcych  oferte  zobowigzuje sie do
wykonania pod wzgledem ilosciowym takiego
zakresu, jaki zostaje ujety w kosztorysach
ofertowych. Potwierdza on przy pomocy
kosztorysow  ofertowych  zakres ilosciowy
zamowienia oraz wskazuje na technike, sposob i
prawidtowos¢ obliczenia ceny ofertowej. Wynika
to z roli, jakg posiadajg kosztorysy ofertowe
sporzadzone sScisle w oparciu o przedmiary robot
oraz z faktu, iz Zamawiajgcy w przypadku
wynagrodzenia ustalonego w formie
kosztorysowej jest obowigzany do przekazania
wraz z dokumentacjg projektowg przedmiarow
robot. Takiego obowigzku nie ma w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego.

Jezeli podstawg wyliczenia wynagrodzenia jest
zestawienie planowanych prac i przewidywanych
kosztow (przedmiar robot - kosztorys ofertowy)
niezaleznie od sposobu rozliczenia na etapie
realizacji mamy do czynienia z wynagrodzeniem
kosztorysowym, tj. wyliczonym w oparciu o
kosztorys ofertowy.

Jak wynikato jednoznacznie z tresci SWZ,
Wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu
powinien do oferty zatgczy¢ kosztorys ofertowy
(w  formie  elektronicznej lub  postaci
elektronicznej), sporzadzony w oparciu 0
przedmiary robot i dokumentacje projektows,
wykonany metodg uproszczong, polegajgcg na
obliczeniu  wartosci  kosztorysowej  robot
objetych  przedmiarami robot, jako sumy
iloczyndw ilosci jednostek przedmiarowych robot
i ich cen jednostkowych bez podatku VAT,
zawierajgcy co najmniej: opis pozycji, ilos¢ robot
wraz z jednostkg, cene jednostkowg dla kazdej
pozycji kosztorysowej, wartos¢ pozycji oraz cene
ogotem, obejmujgcy wycene poszczegdlnych
elementéw zamowienia z wyszczegdlnieniem
sktadnikow ceny. Ceny jednostkowe pozycji
kosztorysowych  (netto) majg  zawierac
robocizne, materiat z kosztami zakupu, sprzet,

koszty posrednie i zysk. Obowigzujgcg stawke
podatku VAT nalezy doliczy¢ do wartosci
kosztorysowej  (sumy) robdt, chyba ze
wykonawca nie jest ptatnikiem VAT.

Kosztorysy ofertowe sporzadzone w oparciu o
przedmiar robdt zawierajg informacje odnoszace
sie do ilosciowego zakresu robdt, tj. dookreslajg
przedmiot ~ zamodwienia pod wzgledem
wielkosciowym. Obrazujg one rowniez sposob
wyceny przez wykonawce danego zakresu
przedmiotowego. Biorgc pod uwage forme i
tres¢ przekazanego wraz z SWZ przedmiaru
robot, za zasadnicze jego elementy nalezato
uzna¢ opisy pozycji kosztorysowych, ilosc¢
jednostek miar dla poszczegdinych pozycji oraz
jednostki miar z nimi zwigzane i cene netto za
wykonanie okreslonego rodzaju robot, a zatem te
zasadnicze elementy winien zawiera¢ dotgczony
do oferty kosztorys ofertowy. Tym samym za
kosztorys szczegotowy w ramach niniejszego
postepowania nalezy uznac kosztorys
odpowiadajgcy co do zawartych w nim
informacji przedmiarowi robot.

Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
iz w przedmiotowym postepowaniu sporzgdzone
kosztorysy ofertowe w powyzszym minimalnym
zakresie powinny odpowiadac tresci przedmiaru
robot. Biorge pod uwage powyzsze Zamawiajgcy
miat nie tylko prawo, ale i obowigzek
sprawdzenia poprawnosci sporzadzenia
kosztorysow ofertowych, zas wszelkie zaistniate
w ich tresci rozbieznosci w odniesieniu do
poszczegodlnych pozycji kosztorysowych, ilosci,
zastosowanych materiatdw w stosunku do
przedmiarow robot, jak rowniez pominiecie
jakichkolwiek danych w nich zawartych stanowig
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SWZ.

Jezeli takie niezgodnosci z SWZ stwierdzono, co
nie ulega watpliwosci i czego nie neguje
Odwotujacy, nastepnym krokiem Zamawiajgcego
powinno by¢ rozwazenie, czy stwierdzone
niezgodnosci kwalifikujg sie do zastosowania
art. 223 wust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
doszedt do przekonania, a przekonanie to
Krajowa Izba Odwotawcza podzielita, ze
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regulacja ustawowa mogta by¢ zastosowana do
pozycji, w ktorych Zamawiajgcy byt w stanie na
podstawie catoksztattu tresci oferty
Odwotujgcego wywnioskowac, w jaki sposob
pozycje poprawi¢. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o poprawieniu kosztorysow, a
poprawki  te  Wykonawca  zaakceptowat.
Zamawiajgcy poprawit w ofercie Odwotujgcego
takie braki, ktérych wartosc¢ lub znaczenie mozna
byto okreslic poprzez analogie na podstawie
innych pozycji kosztorysu.

W przypadku pozycji niewycenionych stusznie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze taka poprawa nie jest
mozliwa.  Zdaniem  sktadu  orzekajgcego
Odwotujgcy bezpodstawnie wywodzit, ze w
przypadku pozycji niewycenionych Zamawiajgcy
winien byt wstawi¢ w odpowiednich kolumnach
kosztorysu ofertowego kwote ,0 zt". Krajowa Izba
Odwotawcza w petni  poparta stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na
odwotanie, ze pewnych korekt nie mozna byto
przeprowadzi¢ samodzielnie, poniewaz brak w
kosztorysie Wykonawcy analogicznych pozycji,
ktore by to umozliwiaty. Wezwanie do okreslenia
cen jednostkowych oznaczatoby natomiast
podjecie z Wykonawcg negocjacji dotyczgcych
ztozonej oferty, co stanowit naruszenie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp.

Powotany przepis stuzy bowiem jedynie do
wyjasniania watpliwosci co do tresci ztozonego
os$wiadczenia woli, nie zas do uzupetniania oferty
o te elementy, ktére powinna zawierac, lecz ktére
nie zostaty w niej przez wykonawce
zamieszczone. Celnie Zamawiajgcy podkreslat,
ze by rozwaza¢ dokonanie okreslonych
poprawek w tresci oferty, tres¢ ta musi istniec.
Trudno zas$ za istniejgcg tres¢ oferty uznac
rubryki kosztorysu niewypetnione w zakresie cen
jednostkowych i wartosci ogotem  przez
Wykonawce. Brak podania jakiejkolwiek wartosci
liczbowej, nalezy uznac¢ za brak wyceny, a nie za
oferowanie przedmiotu zamowienia za 0 zt.
Liczba zero jest wartoscig wymierng i wpisanie
jej do kosztorysu stanowi wycene, natomiast w
przypadku oferty Odwotujgcego czesc¢ rubryk nie
zostata po prostu wypetniona, czyli wyceniona.

Co do argumentacji Odwotujgcego, ze w takim
przypadku program kosztorysowy do
podsumowania przyjmuje wartos¢ zerowg, to
by¢ moze tak jest, poniewaz w zasadzie innej
wartosci wobec niewypetnienia rubryk nie moze
przyjaé, ale nie zmienia to faktu, ze oferta nie
zawiera ceny jednostkowej za dany element
przedmiotu zamowienia, a nie ze zawiera cene 0
zt, taka bowiem tres¢ oferty nie istnieje. Wpisanie
do kosztorysu ofertowego Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego liczy 0 zt w  miegjsce
niewypetnionych rubryk w istocie stanowitoby
dokonanie samodzielnej wyceny elementu przez
Zamawiajgcego.

Na koncu Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita,
ze niezaleznie od wielkosci brakujgce] ceny
jednostkowej dla kilku pozycji kosztorysu i
wptywu wielkosci tej na wartos¢ oferty, jej brak
stanowi istotny brak oswiadczenia woli, ktory nie
miesci sie w dyspozycji art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, a Odwotujgcy nie zaoferowat catego
zakresu rzeczowego Swiadczenia. W tym
kontekscie nie mozna rowniez nie zauwazyg, iz
zasadniczo celem ztozenia oferty jest uzyskanie
wymiernej wartosci pienieznej za nalezycie
wykonane prace, a nie oferowanie
zamawiajgcemu wykonania czesci przedmiotu
zamowienia bez wynagrodzenia. Nie byto
natomiast argumentacjg odwotania objeta
okolicznos¢,  ze prace  w pozycjach
niewycenionych, wycenione zostaty zbiorczo w
ramach innych pozycji kosztorysu, czy tez innych
prac dla danego elementu przedmiotu
zamowienia.

Konkludujac, Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze w ramach przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy  nie byt uprawniony  do
samodzielnej korekty tresci oferty Odwotujgcego
w przedmiocie brakujgcych cen jednostkowych
kosztorysu, a stwierdzona niezgodnos¢ tresci
oferty z trescia SWZ prowadzi¢ musiata do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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CO STANOWI TRESC OFERTY
| CZY PRZEPISY OKRESLAJA,
W JAKI SPOSOB PRZEDMIOTOWE
SRODKI DOWODOWE MAJA BYC
SPORZADZONE

NIE ISTNIEJE ZAMKNIETY KATALOG PRZEDMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH.
PRZEDMIOTOWYM SRODKIEM DOWODOWYM MOZE BYC ZASWIADCZENIE CZY
POSWIADCZENIE WYSTAWIONE PRZEZ ODREBNY PODMIOT,

ALE TAKZE OSWIADCZENIE WYKONAWCY LUB PRODUCENTA.

Zgodnie natomiast z art. 107 ust. 1 ustawy Pzp,
jezeli Zamawiajgcy 7gda ztozenia
przedmiotowych srodkow dowodowych,
wykonawca skfada je wraz z ofertg. Stosownie
do tresci ust. 2. Jezeli wykonawca nie ztozyt
przedmiotowych  $rodkow dowodowych lub
ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe sg
niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o
zamowieniu lub  dokumentach zamodwienia.
Wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 pkt 20
ustawy Pzp, przez przedmiotowe Srodki
dowodowe nalezy rozumie¢ $rodki stuzace
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw,
ustug lub robot budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriow
oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z
realizacjg zamowienia.

Przedmiotowe srodki dowodowe definiuje sie
poprzez  funkcje, jakg majg petnic w
postepowaniu oraz poprzez ich tresc¢. Forma, jak
i tytut (nazwa) dokumentu nie przesadzajg o jego
charakterze. Przepisy nie okreslajg, w jaki sposob
przedmiotowe $rodki dowodowe majg byc
sporzadzone (z zastrzezeniem  wymogow

przewidzianych przez przepisy rozporzadzenia w
sprawie $rodkow komunikacji elektronicznej) i
jaki ma by¢ termin ich ,waznosci’. Nie istnieje
zamkniety katalog przedmiotowych Srodkow
dowodowych. Przedmiotowym srodkiem
dowodowym moze by¢ zaswiadczenie czy
poswiadczenie wystawione przez odrebny
podmiot, ale takze oswiadczenie wykonawcy lub
producenta.  Wspolng  cechg  wszystkich
przedmiotowych srodkéw dowodowych jest, aby
potwierdzaty, ze dane dostawy ustugi lub roboty
budowlane  oferowane przez  wykonawce
spetniaty wymogi zamawiajgcego.

Na tres¢ oferty sktadajg sie jedynie informacje
wynikajgce  formularza  cenowego,  ktore
Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage przy
ocenie zgodnosci oferty z SWZ wyjasni¢ nalezy,
ze ustawa Pzp wyraZznie odréznia oferte od
przedmiotowych i podmiotowych  Srodkow
dowodowych, ktore cho¢ zdarza sie ze sg
sktadane wraz z ofertg, petnig odmienng role i sg
sktadane w celu wynikajgcym wprost z ustawy
Pzp. Takie rozumienie  oferty  wynika
bezposrednio z tresci ustawy Pzp i np. jezeli
zamawiajgcy zada ztozenia przedmiotowych
srodkow dowodowych, wykonawca skfada je
wraz z ofertg (art. 107 ust. 1 Pzp), wykonawca,
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ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotow udostepniajgcych zasoby, skfada
wraz z ofertg zobowigzanie  podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
realizacji danego zamowienia lub  inny
podmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy,
ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie
dysponowat  niezbednymi  zasobami  tych
podmiotéw (art. 118 ust. 3 Pzp), albo do oferty
wykonawca dotfgcza oswiadczenie 0
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji, w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego (art.
125 ust. 1 Pzp).

Oferta nie zawsze bedzie miata posta¢ jednego
dokumentu. Integralng czescig oferty bedg np.
specyfikacje techniczne oferowanych przez
wykonawce produktéw czy kosztorysy ofertowe.

Przepisy ustawy Pzp nie definiujg réwniez
pojecia ,tres¢ oferty”.

Majagc na uwadze ustawowg definicje oferty
zawartg w art. 66 § 1 kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym oferte stanowi o$wiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli
okresla ono istotne postanowienia tej umowy
mozna uznag, ze tres¢ oferty, o ktérej] mowa w
omawianym przepisie ~ to  merytoryczna

zawartosé oferty. Tresé oferty musi odpowiadac
wymaganiom okreslonym w dokumentach
zamowienia, w szczegolnosci wymaganiom i
oczekiwaniom zamawiajgcego okreslonym w
opisie przedmiotu zamowienia czy w warunkach

realizacji zamowienia. Przy czym nalezy
pamieta¢, ze wymagania te nie muszg byc¢
okreslane jedynie W dokumentach
sporzadzonych przez zamawiajgcego, jak SWZ,
ale  réwniez moga wynika¢ z innych
dokumentow, do  ktorych  odwotuje  sie
zamawiajacy, stuzacych do okreslenia lub
opisania warunkéw zamowienia (por. art. 7 pkt 3
ustawy Pzp).

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage na regulacje
zawartg w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie, z
ktorym, w toku badania i oceny ofert
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a  wykonawcg  negocjacji
dotyczgcych  ztozonej  oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187 ustawy Pzp,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Przepis ten wprost wyraza wiec ogolng zasade
niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert. Wyjasnienie tresci oferty z
zastosowaniem powyzszej regulacji powinno
miesci¢ sie w granicach merytorycznych tresci
oferty i zawartych w niej oswiadczen i informacji,
tj. nie moze stanowi¢ zmiany oferty.

Uchwata z dnia 9 listopada 2022 r., KIO/KD
30/22

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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CZY ZAMAWIAJACY MUSI
DOPUSCIC MOZLIWOSC ZL OZENIA
OFERTY PRZEZ KAZDEGO
ZAINTERESOWANEGO
WYKONAWCE,

KAZDY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA NIESIE ZA SOBA OGRANICZENIE
KONKURENCJI, POSREDNIO LUB BEZPOSREDNIO PREFERUJAC JEDNYCH
WYKONAWCOW OBECNYCH NA RYNKU | DYSKRYMINUJAC INNYCH. KONIECZNOSC
ZACHOWANIA ZASADY UCZCIWEJ KONKURENCJI NIE OZNACZA, ZE ZAMAWIAJACY
NIE MA PRAWA OPISAC PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W SPOSOB UWZGLEDNIAJACY
JEGO OSOBISTE POTRZEBY, NA CO WSKAZYWAL ZAMAWIAJACY WTYM
PRZYPADKU.

Zasada rownego traktowania sprowadza sie do
koniecznosci identycznego traktowania takich
wykonawcow, ktorych sytuacja jest taka sama
lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast
koniecznosci identycznego traktowania
wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie na
rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Opis
przedmiotu zamowienia nie moze preferowac
jedynie  niektorych  podmiotow.  Wszyscy
wykonawcy powinni mie¢ zapewniony rowny
dostep do istotnych dla postepowania informacji
w jednakowym czasie, dokonywanie oceny
warunkow oraz ofert powinno nastepowac wedle
wczesniej sprecyzowanych [ znanych
wykonawcom kryteriow, na podstawie
przedtozonych dokumentow, a nie wiedzy
Zamawiajgcego.

Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy tylko
wowczas dziata w  granicach  uczciwej
konkurencji oraz z zachowaniem wymogu
proporcjonalnosci  przy  opisie  przedmiotu
zamowienia, gdy jego dziatania pozwalajg na
uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego wszystkim podmiotom
wystepujgcym  na  rynku.  Jezeli  zatem
zamawiajgcy, okreslajgc  warunki udziatu w
postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie
czyni tego w sposob, ktory wskazuje na
konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna
uzna¢, iz narusza zasady uczciwej konkurencji
poprzez odniesienie sie do przedmiotu
zamowienia. Nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego uwzglednianie doswiadczenia
zawodowego i polityki prowadzenia dziatalnosci
komercyjnej wszystkich podmiotow dziatajgcych
na rynku, ale uwzglednienie wymagan
gwarantujgcej sprawne wykonanie danego
zamowienia, na miare potrzeb i mozliwosci
zamawiajgcego (zob. wyrok z dnia 9 wrzesnia
2019, KIO 1636/19).

Opis przedmiotu zamowienia nie moze
ogranicza¢ uczciwej konkurencji co wynika z
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jednak nie jest
tak, ze zamawiajacy w kazdym przypadku ma
otrzymac doktadnie to co wskazuje wykonawca,
gdyz zamawiajacy jako dysponent postepowania
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decyduje wobec prowadzonego postepowania
co ma by¢ przedmiotem zamodwienia - z
zastrzezeniem oczywiscie, ze opis przedmiotu
zamoOwienia nie moze utrudnia¢ uczciwej
konkurencji (zob. wyrok z dnia 26 sierpnia 2019
r, KIO 1537/19).

Aby wykaza¢, ze opis przedmiotu zamowienia
narusza przepisy art. 29 ust. 112 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, a wiec narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz konkurencyjnosci
zamowien, odwotujgcy winien co najmniej
uprawdopodobni¢, ze w postepowaniu nie
mozna zfozy¢ oferty, spetniajgcej wymogi
zamawiajgcego. Niemoznos¢ ta powinna mie¢
charakter obiektywny - w tym sensie, ze nie tylko
odwotujgcy nie jest w stanie spetni¢c wymogow
zamawiajgcego co do realizacji przedmiotu
zamowienia (zob. wyrok z dnia 16 maja 2019 r,
KIO 797/19).

Kazdy opis przedmiotu zamodwienia niesie za
sobg ograniczenie konkurencji, posrednio lub
bezposrednio preferujgc jednych wykonawcow
obecnych na rynku i dyskryminujac innych.
Koniecznos¢ zachowania zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma
prawa opisac¢ przedmiotu zamowienia w sposob
uwzgledniajgcy jego osobiste potrzeby, na co
wskazywat zamawiajgcy w tym przypadku. Nikt
tez nie odbiera zamawiajagcemu prawa, jako
gospodarzowi postepowania do wskazania
swoich potrzeb poprzez takie ustalenie
parametrow sprzetu aby sprzet ten stuzyt jego
specyficznym potrzebom. Zgodzi¢ sie o tez
nalezy, ze zamawiajgcy nie ma takze obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu
zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym
na rynku w danej branzy.

Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie
przedmiotu zamowienia, ktéry w ten czy inny
sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcom
ztozenie oferty, a niektorych stawia w
uprzywilejowanej pozycji. lzba wskazuje, iz
zamawiajgcy ~ powinien  opisa¢  przedmiot
zamowienia w sposob jasny, zrozumiaty i
kompletny, zachowujgc  zasady uczciwej
konkurencji, ich poszanowanie nie oznacza, ze

zamawiajgcy ma naby¢ w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia przedmiot o niskiej
jakosci, niezaspokajajgcy jego potrzeb, ma
oczywiscie  prawo  wymagac¢ nie  tylko
odpowiedniej jakosci, ale rowniez tak okresli¢
przedmiot zamowienia, aby odpowiadat celom
dla ktorych ma stuzy¢, wykazujgc sie jednak
rowniez szczegolng dbatoscig o racjonalne
wydatkowanie srodkéw publicznych (zob. wyrok
z dnia 18 kwietnia 2019 r., KIO 585/19)

Niewatpliwie opis przedmiotu zamodwienia nie
moze ograniczac uczciwej konkurencji, zgodnie z
art. 29 wust. 2 ustawy Pzp, niemnigj to
zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
decyduje co ma by¢ przedmiotem zamowienia, z
zastrzezeniem, ze opis przedmiotu zamowienia
nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji. Nie
mozna zasady uczciwej konkurencji pojmowac
tak, ze zamawiajgcy winien zaakceptowac kazde
Swiadczenie, nawet niezgodne z  jego
potrzebami, jedynie dlatego, ze moze je
zrealizowac¢ wiekszy krgg podmiotow. Taki tok
rozumowania sprowadzitby zamowienia
publiczne do roli instrumentu pozyskiwania dobr
O przecietng], niczym niewyrdzniajgcej  sie
jakosci, a nadto o cechach nieuwzgledniajgcych
usprawiedliwionych  potrzeb  zamawiajgcych
(zob. wyrok z dnia 25 marca 2019 r, KIO
405/19).

Fakt posiadania czy tez dostepnosci przez
danego wykonawce danego produktu nie
stanowi o tym, ze dany zamawiajgcy ma nabyc¢
ten produkt tylko dlatego, ze wykonawca go
posiada i chce mu go sprzeda¢. Zamawiajgcy
ma prawo opisa¢ swoje potrzeby, zgdajgc
produktu o cechach odpowiadajgcych jego
potrzebom, a w tym o najwyzszych dostepnych
standardach jakosciowych, w oparciu o opinie
uzytkownikow produktow, jednoczesnie
dokonujac tego z uwzglednieniem racjonalnego
planowania dokonywanych wydatkéw zaréwno
pod wzgledem finansowym jak i uzytkowym

Postepowanie o  udzielenie  zamodwienia
publicznego nie stanowi postepowania, w ktorym
zamawiajgcy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy
zechcg mu sprzeda¢. W postepowaniu o
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udzielnie zamowienia publicznego, zamawiajgcy
jak kazdy gospodarz dbajgcy o swoje potrzeby
uprawniony jest do kupna okreslonych rzeczy, a
w ramach tych okreslonych rzeczy
nieuprawniona jest taka specyfikacja techniczna,
ktora eliminowataby w sposob niezasadny
okreslone przedmioty, a przez to ich
producentow czy dystrybutorow - to stanowi
istote konkurencyjnosci w ramach danego
zamowienia. Podkreslic nalezy, ze konkurencja
nie polega na tym, ze zamawiajgcy ma dopuscic
mozliwos¢ ztozenia oferty na cokolwiek, lecz ma
prawo okresli¢ swoje potrzeby. Opis przedmiotu
zamowiona powinien umozliwia¢ wykonawcom
jednakowy dostep do zamowienia i nie moze
powodowac nieuzasadnionych przeszkdéd w
otwarciu zamowien publicznych na konkurencje,
CO nie oznacza, ze zasada konkurencji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej o zamowienie
muszg moc ubiegac sie wszyscy wykonawcy,
ktorzy oferujg rzeczy zblizone, podobne do tych
wymaganych przez  zamawiajgcego (z
uzasadnienia wyroku z dnia 18 marca 2019 r,,
KIO 358/19).

Zamawiajgcy uprawniony jest do opisania
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory poprzez
zawezenie ilosci rodzajow spetniajacych jego
potrzeby produktow automatycznie uniemozliwia

Nl .

ztozenie oferty pewnemu kregowi
zainteresowanych przedmiotowym
zamowieniem  wykonawcow. Dopoki  jednak
zamawiajacy nie dziata w celu ograniczenia
dostepu wykonawcow do przedmiotu
zamowienia, tylko w celu zaspokojenia swoich
uzasadnionych potrzeb, jest to dziatanie
dopuszczalne i zgodne z prawem (zob. wyrok z
dnia 4 grudnia 2017 r., KIO 2428/17).

Nie jest tak, ze zamawiajgcy jest zobowigzany
opisac przedmiot zamdwienia w taki sposob, aby
wszyscy producenci i dostawcy na rynku mogli
ztozy¢  oferte. W  pierwszej  kolejnosci
zamawiajgcy powinien wskazac swoje potrzeby i
wymagania, nawet jesli przy takim opisie
zamowienia nie wszyscy wykonawcy na rynku
moga ztozy¢ oferte. Jegsli potrzeby
zamawiajacego uzasadnione sg szczegolng
sytuacjg lub szczegolnymi wzgledami, wowczas
nie mozna uznac¢, aby zamawiajgcy dziatat w
spos6b  ograniczajgcy  konkurencyjnos¢ i
naruszyt art. 29 ust. 2 i 7 ust. 1 ustawy Pzp (zob.
wyrok z dnia 18 pazdziernika 2018 r., KIO
2031/18).

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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LEACZNA MAKSYMALNA
WYSOKOSC KAR UMOWNYCH
W WYSOKOSCI 100% WARTOSCI
WYNAGRODZENIA WYKONAWCY

MAKSYMALNA WYSOKOSC KAR NIE MOZE BYC OKRESLANA NA POZIOMIE,
KTORY MOZE BYC TRAKTOWANY JAKO RAZACO WYGOROWANY W ODNIESIENIU
DO WYSOKOSCI WYNAGRODZENIA CZY EWENTUALNYCH ZAGROZEN ZWIAZANYCH
Z NIEWYKONANIEM LUB NIENALEZYTYM WYKONANIEM UMOWY,

W TYM MOZLIWOSCI POWSTANIA LUB ROZMIAROW SZKODY.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353"
k.c., art. 484 § 2 k.c. i art. 483 k.c. w zwigzku z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwe
okreslenie  przez = Zamawiajgcego  tgcznej
wysokosci kar umownych.

Odwotujgcy  podniost, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego w projekcie umowy limitu kar
umownych na poziomie wartosci catego
wynagrodzenia umownego stanowi razgce
naruszenie przepisu art. 436 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy, ustalajgc
gorny limit kar umownych winien mie¢ na
uwadze, ze wysokos¢ kary umownej nie powinna
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego  czy  naruszenia  zasady
proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 ustawy
Pzp.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy
konstruujgc ~ postanowienia  dotyczgce  kar
umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty
cel, jakim jest naprawienie szkody wyrzgadzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Swiadczenia
niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu
cywilnego. Odwotujacy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy ustalajgc maksymalny limit kar

umownych pomingt nature stosunku prawnego,
jaki fgczy¢ ma strony oraz zignorowat zasady
wspotzycia spotecznego zaktadajgce
réwnoprawnos¢ stron zawieranej umowy, czym
naruszyt dyspozycje art. 353" k.c. Ponadto kara
umowna moze by¢ uznana za razgco
wygorowang zgodnie z art. 484 § 2 kc.
Odwotujgcy podkreslit, ze kara umowna zgodnie
z art. 483 § 1 k.. jest instytucjg zwigzang z
naprawieniem szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego.

Nie jest wiec dopuszczalne zastrzezenie kary w
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ponosi szkody ze
wzgledu na dziatania lub  zaniechania
wykonawcy. W takim wypadku wykonawca nie
powinien by¢ obcigzany karg, gdyz stoi to w
sprzecznosci z przepisami k.c. o odszkodowaniu
za nienalezyte  wykonanie  zobowigzania.
Odwotujgcy wskazat, ze przy limicie kar
umownych na poziomie wartosci wynagrodzenia
za catos¢ umowy wykonawcy nie sg de facto w
stanie sporzadzi¢ rzetelnej oferty, gdyz nie moga
nalezycie oceni¢ ryzyka odpowiadajgcego
regutom rynkowym. Odwotujgcy wnidst o zmiane
postanowienia § 11 ust. 5 projektu umowy
poprzez nadanie mu  nastepujgcej lub
rownowaznej tresci: ,tgczna maksymalna
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wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢
kwoty stanowigcej 20% wartosci netto umowy, o
ktoref mowa w § 3 ust. 1." Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita uwage, ze w przepisach
ustawy Pzp nie okreslono goérnego limitu kar
umownych, ktorych moze dochodzi¢
zamawiajgcy. Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy
Pzp umowa musi zawiera¢ postanowienia
okreslajgce tgczng maksymalng wysokos¢ kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Jak
wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego
,Zastrzezenie kary umownej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowigzku
jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie
poniost szkody” (w szczegdlnosci uchwata
Sktadu Siedmiu Sedziow Sadu Najwyzszego z
dnia 6 listopada 2003 r., lll CZP 61/03 majgca
moc zasady prawnej).

Jak wskazuje sie w literaturze ,Kary umowne nie
mogg bowiem stuzy¢ wzbogaceniu sie strony
uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny
spetniac przede wszystkim funkcje
odszkodowawczg i dyscyplinujgca. Dlatego tez
okreslenie  poziomu limitu mozliwych do
dochodzenia  kar nie jest swobodnym
uprawnieniem zamawiajgcego. W szczegolnosci
maksymalna wysokos¢ kar nie moze byc
okreslana na poziomie, ktory moze byc
traktowany jako razgco wygorowany @ w
odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia czy
ewentualnych zagrozen zwigzanych z
niewykonaniem Iub nienalezytym wykonaniem
umowy, w tym mozliwosci powstania lub
rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne
powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory
moze powodowaC uznanie  niecelowosci
wykonania umowy (por. wyrok z dnia 28 grudnia
2018 r., KIO 2574/18)" [komentarz pod red. M
Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnickigj
oraz A. Matusiak. Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Legalis 2022, komentarz do art. 436
ustawy Pzp).

Majgc na uwadze powyzsze, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze ustalenie {gcznej
maksymalnej wysokosci kar umownych na

poziomie 100% wynagrodzenia netto wykonawcy
nalezy uznac¢ za naduzycie przez zamawiajgcego
prawa do jednostronnego  ksztattowania
postanowien umowy w sprawie zamaowienia
publicznego oraz dziatanie sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego (art. 353"
k.c.).

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze
ustalenie przez niego facznej maksymalnej
wysokosci kar umownych nie zmienia rozktadu
sit pomiedzy stronami, a jedynie wprowadza po
stronie zamawiajgcego gorne  ograniczenie
dochodzenia  odszkodowania ~w  formie
tatwiejszej, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita
uwage, ze utatwienie Zamawiajgcemu
dochodzenia odszkodowania nie  powinno
skutkowa¢ tym, ze wykonawca bedzie
obowigzany do zaptaty Zamawiajgcemu kar
umownych — w  wysokosci  zblizonej  do
wynagrodzenia za realizacje umowy w sytuacji,
gdy szkoda Zamawiajgcego bedzie znacznie
mnigjsza. Oczywiscie Zamawiajgcy powinien byc
uprawniony do uzyskania petnego pokrycia
szkody wyrzadzonej] mu przez wykonawce w
wyniku  niewykonania  lub  nienalezytego
wykonania zobowigzania, jednakze temu stuzy
instytucja uregulowana w art. 484 § 1 zdanie
drugie k.c. (tzw. kara zaliczalna). Na podstawie
tego przepisu mozliwe jest dokonanie w umowie
zastrzezenia, zgodnie z ktorym wierzyciel
uprawniony jest do dochodzenia, obok kary
umownej, odszkodowania uzupetniajgcego do
wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i
zamawiajgcy z tego uprawnienia skorzystat w
projekcie umowy.

Majac na uwadze powyzsze, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za zasadne nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
projektu umowy poprzez obnizenie tgcznej
maksymalnej wartosci kar umownych. Nalezy
wskazac, ze w praktyce udzielania zamowien
publicznych wartos¢ ta wynosi na ogot od 10%
wynagrodzenia netto - 30% wynagrodzenia
brutto wykonawcy. Krajowa lIzba Odwotawcza
uznata réwniez, ze okreslajgc gorny limit kar
umownych, zamawiajgcy powinien wzig¢ pod
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uwage zakres i rodzaj naruszenia obowigzkow
umowy, wielkos¢ i specyfike przedmiotu
zamoOwienia oraz zasade proporcjonalnosci i
uczciwej konkurencji (tak np. w Komentarzu
Urzedu Zamdwien Publicznych pod redakcjg H.
Nowaka i M. Winiarza, wyd. Il Warszawa 2023,
komentarz do art. 436 ustawy Pzp). W zwigzku z
tym, ze Odwotujacy nie podat w odwotaniu
zadnych okolicznosci faktycznych stanowigcych
podstawe do okreslenia wtasciwego limitu kar
umownych, Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
Zamawiajgcemu obnizenie tego limitu do
poziomu nieprzekraczajgcego 30% wartosci

wynagrodzenia brutto wykonawcy. Nalezy dodac,
ze Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia
tego limitu poprzez odniesienie go do wartosci
wynagrodzenia netto, pod warunkiem
nieprzekroczenia progu wskazanego przez
Krajowg Izbe Odwotawcza.

Wyrok z dnia 22 sierpnia 2023 r., KIO 2327/23

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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ZEOZENIE FALSZYWEGO WYKAZU
ROBOT BUDOWLANYCH ORAZ
FALSZYWYCH REFERENCJE

ZAMIERZONE DZIALANIE BEDZIE MIALO MIEJSCE, GDY WYKONAWCA WIE,

ZE PODLEGA WYKLUCZENIU Z POSTEPOWANIA LUB NIE SPELNIA WARUNKU UDZIALU
W POSTEPOWANIU A POMIMO TEGO SKEADA WPROWADZAJACE W BLAD
OSWIADCZENIE, ZE NIE PODLEGA WYKLUCZENIU Z POSTEPOWANIA
| SPELNIA WARUNEK UDZIALU W POSTEPOWANIU.

Na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
zamawiajgcy  wyklucza z  postepowania
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane  przez  zamawiajgcego = w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory
zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawic wymaganych podmiotowych
srodkow dowodowych. Jezeli zamawiajgcy
przewiduje  wykluczenie  wykonawcy  na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamodwienia (zob.
art. 109 ust. 2 ustawy Pzp).

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp dotyczy
sytuacji, w ktorej wykonawca oswiadcza
nieprawde, czyli przeinacza fakty albo
potwierdza nieistniejgce okolicznosci.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zawiera
w swojej tresci kilka przestanek, ktorych
spetnienie jest wymagane do stwierdzenia
naruszenia tego przepisu.

Po pierwsze, nalezy wykazac, iz wykonawca
wprowadzit zamawiajgcego w btad.

Po drugie, wprowadzenie zamawiajgcego w btgd
musi by¢ wynikiem podania nieprawdziwych
informacji zwigzanych z podstawami
wykluczenia  wykonawcy z  postepowania,
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriami selekgji, lub zatajenia okreslonych
informaciji.

Po trzecie, nalezy wykaza¢, ze dziatanie
wykonawcy musi by¢ wynikiem zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa.
Wprowadzenie w btgd musi przybra¢ forme
Zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Zamierzone dziatanie bedzie miato
miejsce, gdy wykonawca wie, ze podlega
wykluczeniu z postepowania lub nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu a pomimo
tego  sktada  wprowadzajgce w  btad
oswiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania i spetnia warunek udziatu w
postepowaniu.  Razgce  niedbalstwo  jest
niedbalstwem szczegdlnym, ktorego rozmiar i
waga przekracza brak zwyktej starannosci.
Ztozenie nieprawdziwych informacji polega na
rozbieznosci pomiedzy trescig dokumentu
ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistym
stanem rzeczy. Mianem razgcego niedbalstwa
okresla sie w doktrynie prawa cywilnego postac
winy nieumyslinej, ktéra przejawia sie w tym, ze
sprawca nie chce postepowac bezprawnie i
chociaz przewiduje takg mozliwos¢, nie godzi sie
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na ten skutek, bezpodstawnie sagdzgc, ze go
uniknie. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy,
gdy wykonawca chce wprowadzic
zamawiajgcego w bfad, natomiast zamiar
ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc
mozliwos¢ wprowadzenia w btgd, godzi sie na to.
Razgce niedbalstwo nie jest wing umysing, lecz
kwalifilkowang postacia ~ winy  nieumysinej
zaktadajgcg, ze osoba podejmujgca okreslone
dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od
zwyktej winy nieumys$inej rézni sie tym, ze
przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z
celowym dziataniem.

Wykonawca z fatwoscia moze uwolni¢ sie od
odpowiedzialnosci oswiadczajgc, ze nie miat
zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a
podanie nieprawdziwej informacji byto wynikiem
omytki lub tez niesprawdzenia informacji
uzyskanej od kogos innego.

Po czwarte, nalezy wykazac, ze wprowadzenie
zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane  przez  zamawiajgcego = w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Podstawa wykluczenia okreslona w art. 109 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp moze by¢ zastosowana
wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie
cechuje wina umyslna, zarébwno w zamiarze
bezposrednim, jak [ ewentualnym.
Wprowadzenie zamawiajgcego w bfagd w
rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie
moze by¢ rozumiane w ten sposob, ze
zamawiajgcy nie dostrzegt nieprawdziwosci
przedstawionych mu informacji i pozostat
niezmiennie w btednym przekonaniu co do
spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
gdyby bowiem tak byto, zamawiajgcy nie miatby
mozliwosci  wykluczenia  wykonawcy  na
podstawie wskazanego wyzej przepisu. Zatem
do  przyjecia, ze  zamawiajgcy  zostat
wprowadzony w btgd, wystarczajgce jest, ze
sama tres¢ przedstawionych informacji, bez ich
szczegolnego badania i weryfikacji, prowadzita

go do wniosku, ze warunek udziatu w
postepowaniu zostat spetniony (por. wyrok z
dnia 13 kwietnia 2017 r,, KIO 618/17).

Na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jedng
z przestanek  skutkujgcych  wykluczeniem
wykonawcy z postepowania jest fakt zatajenia
informacji, ktére stuzg stwierdzeniu, ze
wykonawca nie podlega  wykluczeniu z
postepowania. Wskazana przestanka
zaktualizuje  sie w  szczegdlnosci W
okolicznosciach, w ktérych wykonawca nie poda
informacji istotnych z punktu widzenia oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub ich podanie skutkowatoby wykluczeniem
wykonawcy z postepowania, dlatego tez
wykonawca zdecydowat sie na ich zatajenie
(zob. wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r, KIO
644/17).

Przyktadowo, jezeli wykonawca w  wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu i spetnia  warunki udziatu w
postepowaniu (np. sktada fatszywy wykaz robot
budowlanych wykonanych i fatszywe referencje),
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane  przez  zamawiajgcego = w
postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia, a
zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentach
zamowienia wykluczenia na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy bedzie
obowigzany wezwac¢ wykonawce do poprawienia
podmiotowego srodka dowodowego.

W wyroku z dnia 28 grudnia 2022 r., XXIll Zs
119/22, Sad Okregowy w Warszawie (wskutek
skargi wniesionej na wyrok z dnia 19 lipca 2022
r, KIO 1709/22) uznat, ze wykonawca nie mogt
podlegac¢ wykluczeniu na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp, gdyz takie podstawy
wykluczenia, nie obowigzywaty w postepowaniu.
Sad uznat, ze w takim przypadku zamawiajgcy
prawidtowo zastosowat regulacje wynikajgcg z
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA,
GDY SRODKI PUBLICZNE NA
SFINANSOWANIE ZAMOWIENIA
NIE ZOSTALY PRZYZNANE
ZAMAWIAJACEMU

ZAMAWIAJACY MOZE UNIEWAZNIC POSTEPOWANIE NA PODSTAWIE ART. 2571310
USTAWY PZP, NA KAZDYM ETAPIE POSTEPOWANIA, ZAROWNO PRZED UPLYWEM
TERMINU SKEADANIA OFERT, JAK | PO UPLYWIE TEGO TERMINU, A TAKZE PO
WYNEGOCJOWANIU WARUNKOW UMOWY W TRYBIE ZAMOWIENIA Z WOLNEJ REKI.

W postepowaniu o wartosci zamowienia rownej
lub przekraczajgcej progi unijne zamawiajgcy
moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli $rodki publiczne, ktore
zamawiajgcy  zamierzat  przeznaczy¢  na
sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia,
nie zostaty mu przyznane, a mozliwosc
uniewaznienia postepowania na tej podstawie
zostata przewidziana w: (1) ogtoszeniu o
zamowieniu - w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego, negocjacji  z  ogtoszeniem,
dialogu konkurencyjnego, partnerstwa
innowacyjnego  albo  (2) zaproszeniu do
negocjacji - w postepowaniu prowadzonym w
trybie  negocjacji bez  ogtoszenia  albo
zamowienia z wolnej reki (art. 257 ustawy Pzp).

W postepowaniu 0 wartosci mniejszej niz progi
unijne zamawiajgcy moze uniewaznic¢
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli
srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostaty mu przyznane, a
mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej
podstawie  zostata przewidziana w: (1)
ogfoszeniu 0 zamowieniu - w postepowaniu
prowadzonym w trybie podstawowym albo

partnerstwa innowacyjnego albo (2) zaproszeniu
do negocjacji - w postepowaniu prowadzonym w
trybie  negocjacji bez  ogtoszenia  albo
zamodwienia z wolnej reki (art. 310 ustawy Pzp).

Przepisy art. 257 1 310 ustawy Pzp w odrdznieniu
od uregulowan zawartych w art. 255 ustawy Pzp,
zawierajg fakultatywng przestanke uniewaznienia
postepowania, co oznacza, ze jezeli zajdg
przewidziane tam okolicznosci, zamawiajgcy
moze, a nie musi, podjg¢ takg czynnosc.
Uzasadnieniem dla jej wprowadzenia byto
stworzenie mozliwosci wszczynania
postepowania o  udzielenie  zamodwienia
publicznego jeszcze przed uzyskaniem decyzji o
przyznaniu dofinansowania, bez narazania sie na
negatywne skutki takiego dziatania, przede
wszystkim finansowe. Celem przepiséw art. 257
i 310 ustawy Pzp jest utatwienie realizacji
zamoéwien finansowanych w czesci lub catosci
ze srodkow zewnetrznych.

W przypadku uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 257 i art. 310 ustawy Pzp
zamawiajgcy musi wykazac, ze srodki, ktore
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci
lub czesci zamowienia, a ktore nie zostaty mu
przyznane, to srodki publiczne w rozumieniu
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przepisow ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych (a wiec nie tylko S$rodki
pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz
niepodlegajgce zwrotowi srodki z pomocy
udzielonej  przez  panstwa  cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu
(EFTA)).

Warunkiem koniecznym jest rowniez
zamieszczenie informacji o  uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 257 i art. 310
ustawy Pzp, w zaleznosci od trybu udzielenia
zamowienia w ogtoszeniu o zamowieniu lub
zaproszeniu do  negocjacji.  Podkreslenia
wymaga, ze zamieszczenie informacji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
257 i art. 310 ustawy Pzp, tylko w SWZ, nie
uprawnia zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania.

Uzyte w przepisach art. 257 i 310 ustawy Pzp
wyrazenie jezeli srodki publiczne, ktore
zamawiajgcy  zamierzat  przeznaczy¢  na
sfinansowanie catosci lub czesci zamodwienia,
nie zostaty mu przyznane” oznacza nie tylko
sytuacje, gdy zamawiajgcy otrzymat informacje
od podmiotu, ktore miat przyzna¢ srodki
publiczne na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, 0 nieprzyznaniu takich srodkow, a
takze gdy zostata cofnieta decyzja o przyznaniu
takich srodkow.

Zamawiajgcy musi posiada¢ dowdd, ze srodki
publiczne,  ktére  zamawiajgcy  zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostaly mu  przyznane.
Podstawg uniewaznienia postepowania na
podstawie przepisow art. 257 i 310 ustawy Pzp
nie moze by¢ uprawdopodobnienie lub tylko
przypuszczenie zamawiajgcego, ze  srodki
publiczne,  ktére  zamawiajgcy  zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostang mu przyznane. Uzyte w
przepisach art. 257 i 310 ustawy Pzp wyrazenie
Jezeli srodki publiczne, ktére zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci
lub czesci zamodwienia, nie zostaty mu
przyznane” nie oznacza, ze nieprzyznanie
srodkéw, o ktorym mowa w tych przepisach,

ogranicza sie jedynie do sytuacji ich
nieuzyskania, pomimo podjecia takich staran
przez  zamawiajgcego. Za  nieprzyznanie
srodkow, o ktorym mowa w art. 2571 310 ustawy
Pzp nalezy uznac réwniez sytuacje, gdy cofniecie
uprzednio przyznanego dofinansowania nastgpi
w toku prowadzonego postepowania ©
udzielenie zamowienia. Nieprzyznanie srodkow,
o ktorym mowa w art. 257 i 310 ustawy Pzp
musi jednak nastgpi¢ z przyczyn niezaleznych od
zamawiajgcego, tj. w sytuacji, gdy zamawiajgcy
czynit starania o przyznanie dofinansowania lub
po przyznaniu dofinansowania, utrata
dofinansowania nastgpita z przyczyn nielezacych
po stronie  zamawiajgcego  (od  niego
niezaleznych). Uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 257 i 310 ustawy Pzp bedzie
zatem niemozliwe, gdy nieprzyznanie
dofinansowania nastgpito z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, w tym rowniez, gdy
cofniecie finansowania nastgpito z inicjatywy
Zamawiajgcego.

Uniewaznienie postepowania na podstawie art.
257 i 310 ustawy Pzp moze mie¢ migjsce, gdy
,Srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostaty mu przyznane®, co nie
oznacza brak tych srodkow z dowolnych
przyczyn (np. niewystgpienia o ich przyznanie),
lecz wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy
podejmowat starania o wsparcie i nie otrzymat
go. Analogicznie nalezy przyja¢, ze cofniecie
uprzednio przyznanych srodkéw nie moze
wynikac z braku dotozenia przez zamawiajgcego
staran, aby finansowanie utrzymac (zob. wyrok z
dnia 8 grudnia 2015 r., KIO 2610/15).

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg zadnych
ograniczen co do terminu uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 257 i 310
ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze uniewaznic¢
postepowanie na podstawie art. 257 i 310
ustawy Pzp, na kazdym etapie postepowania
(zaréwno przed uptywem terminu sktadania
ofert, jak i po uptywie tego terminu, a takze po
wynegocjowaniu warunkow umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki). Zamawiajgcy moze
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zatem uniewazni¢ postepowanie na podstawie
art. 257 i 310 ustawy Pzp, jezeli wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia przed
uzyskaniem dofinansowania, nastepnie otrzymat
dofinansowanie i w toku postepowania utracit
dofinansowanie.

Przepisy art. 257 i 310 ustawy Pzp pozostawiajg
decyzje co uniewaznienia  postepowania
zamawiajgcemu. Zamawiajgcy moze bowiem
podja¢ decyzje, iz pomimo nieprzyznania
srodkow  publicznych, ktére  zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci
lub czesci zamowienia, bedzie w stanie
zrealizowa¢  (sfinansowa¢  zamdwienie) z
wiasnych srodkéw lub srodkow pochodzgcych z
innych zrodet.

W opinii ,Uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. Ta ustawy Pzp” Urzad
Zamowien Publicznych  zwrdcit  uwage, ze
,Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do
wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, a w przypadku
wypetnienia dyspozycji przepisu art. 93 ust. 1a
Pzp2004 - do jego uniewaznienia, nie tylko w
sytuacji, gdy na skutek pozytywnej weryfikacji
jego wniosku o dofinansowanie pod wzgledem
formalnym i merytorycznym wygrat okreslony
konkurs, jednak z jakis przyczyn (np. zmiany
kursu euro, przesunie¢ srodkéw w ramach
projektu, itp.) dofinansowania nie uzyskat, ale
takze w przypadku, gdy wszczat postepowanie o

Dudzielenie zamowienia publicznego dopiero
planujgc  ubieganie  sie o  uzyskanie
dofinansowania na realizacje okreslonego
projektu i przygotowywat stosowng
dokumentacje, dziatajgc z nalezytg starannoscia
w przekonaniu, ze ma szanse uzyskac okreslone
srodki, ale do zawarcia stosownej umowy nie
doszto. A zatem, dyspozycja przepisu art. 93 ust.
Ta Pzp2004 nie zostata zawezona tylko do
przypadku, w ktorym zamawiajgcy wszczynajgc
postepowanie o  udzielenie  zamodwienia
publicznego dziatat w uzasadnionym
przekonaniu, ze bedzie dysponowat kwotg na
wykonanie  przedmiotu  zamowienia  lub
refinansowaniem wydatkéw poniesionych w
zwigzku z realizacja zamdwienia, jednakze w
wyniku decyzji podmiotu zewnetrznego, ktérego
udziatem miato by¢ finansowanie danego
przedsiewziecia, srodki te nie zostaty mu
przyznane, ale obejmuje réwniez sytuacje, w
ktorych zamawiajacy jedynie liczyt na uzyskanie
okreslonych srodkow, do czego ostatecznie nie
doszto. Ze wzgledu na wielos¢ mozliwych
stanow faktycznych wynikajgcych z
praktycznego zastosowania powyzszej regulacji,
nie jest uzasadnione dokonywanie przegladu i
analizy poszczegdlnych przypadkdéw, co stanowi
uzasadnienie dla twierdzenia, ze okolicznosci
stanowigce  podstawe do  uniewaznienia
postepowania o  udzielenie  zamodwienia

publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1a ustawy
Pzp powinny by¢ rozpatrywane ad casum.”

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik

37



Rynek Przetargowy
UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Urzad Zamowien Publicznych zwraca rowniez
uwage, ze ,Jesli umowa w sprawie
dofinansowania projektu nie zostanie
ostatecznie podpisana, lub zostanie wprawdzie
podpisana, ale w innym od pierwotnego
ksztatcie, zamawiajgcy moze nie by¢ w stanie
ponies¢  ciezaru  sfinansowania  cafosci
zamowienia  ze  srodkow  wiasnych  bez
uszczerbku dla wykonywania innych swoich
zadan. Dlatego niezbedne byto wyrazne

wskazanie mozliwosci uniewaznienia
postepowania w takich sytuacjach.
Jednoczesnie, celem  zapewnienia  petnej
przejrzystosci, ustawodawca wprowadzit
obowigzek uprzedniego informowania
wykonawcow 0 mozliwosci takiego

uniewaznienia.”

W wyroku z dnia 8 grudnia 2015 r., KIO 2610/15,
Krajowa Izba Odwotawcza nie zgodzita sie ze
stanowiskiem, ze nieprzyznanie $rodkéw, o
ktorym mowa w art. 93 ust. 1a ustawy Pzp2004
(aktualnie art. 257 i 310 ustawy Pzp) ogranicza
sie jedynie do sytuacji ich pierwotnego
nieuzyskania, pomimo podjecia takich staran. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez
cofniecie uprzednio przyznanego finansowania
ze srodkow pomocowych, ktore nastgpi w toku
prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia, moze by¢ rozumiane za jego
(ostateczne) nieprzyznanie. W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej kluczowe znaczenie ma, czy
owa utrata uprzednio przyznanych srodkéw
nastgpita z  przyczyn niezaleznych  od
Zamawiajgcego, pomimo jego staran, aby
uzyska¢, czyli w tym przypadku utrzymac,
finansowanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez
uwage, ze ,W doktrynie wskazuje sie, ze zaréwno
uzyty w przepisie zwrot ,zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ (...)” w odniesieniu do ubiegania sie
o s$rodki nie moze by¢ interpretowany jako
dokonanie konkretnych czynnosci. Zamiar ten
moze przejawia¢ sie w dowolnych dziataniach,
ktére prowadzity do uzyskania wsparcia.
Jednakze uniewaznienie moze mie¢ miejsce, gdy
srodki ,nie zostaty przyznane”, co nie moze byc¢

interpretowane jako brak tych Srodkéow z
dowolnych przyczyn (np. niewystgpienia o ich
przyznanie), lecz  wytgcznie wtedy, gdy
zamawiajgcy podejmowat starania o wsparcie |
nie otrzymat go. Zdaniem Izby analogicznie
nalezy  przyja¢, ze cofniecie  uprzednio
przyznanych srodkéw nie moze wynikac z braku
dotozenia przez zamawiajgcego staran, aby
finansowanie utrzyma¢. Tym bardziej utrata
finansowania na skutek dziatarn zamawiajgcego
nie moze by¢ poczytywana za jego nieprzyznanie
w rozumieniu art. 93 ust. Ta p.z.p. Roéwniez we
wspomnianej opinii Urzedu Zamowien
Publicznych podkresla sie, ze dyspozycja art. 93
ust. 1a ustawy p.z.p. znajdzie zastosowanie,
jezeli w wyniku decyzji podmiotu zewnetrznego,
ktérego udziatem miato by¢ finansowanie
danego przedsiewziecia, srodki nie zostaty
przyznane zamawiajgcemu.”

O uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 257 i 310 ustawy
Pzp zamawiajgcy zawiadamia rownoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
zostali zaproszeni do negocjacji - podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 260 ust. 1
ustawy Pzp). Zamawiajgcy musi réwniez
udostepnic niezwtocznie informacje o}
uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
257 1 310 ustawy Pzp z podaniem uzasadnienie
faktycznego i prawnego, na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania (art. 260 ust. 2
ustawy Pzp). Na podstawie art. 262 ustawy Pzp
zamawiajacy rowniez niezwitocznie zawiadamia
wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie
zamowienia w tym postepowaniu, 0 wszczeciu
kolejnego postepowania, ktore dotyczy tego
samego przedmiotu zamodwienia lub obejmuje
ten sam przedmiot zamowienia.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA,
CZY JEST DOPUSZCZALNA
WALORYZACJA
WYNAGRODZENIA WYKONAWCY
NA POZIOMIE TPROCENTA

DLA PRAWIDELOWEGO ZASTOSOWANIA TEGO PRZEPISU NIE JEST WYSTARCZAJACE
FORMALNE ZAWARCIE W PROJEKTACH UMOW POSTANOWIEN DOTYCZACYCH
KWESTII W TYM PRZEPISIE WYMAGANYCH, ALE KONIECZNE JEST TAKIE OKRESLENIE
TYCH KWESTII, KTORE DA STRONOM UMOWY SZANSE NA ZMIANE WYSOKOSCI
WYNAGRODZENIA UWZGLEDNIAJACA RZECZYWISTE ZMIANY CEN NA RYNKU.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 439 ustawy Pzp poprzez pozorne
wprowadzenie postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy - poprzez limitacje zmiany
wynagrodzenia do 1% oraz wprowadzenie zasad
waloryzacji bedgcych w istocie ztamaniem
zasady  waloryzacji  wskaznikowe] - 1j.
ograniczenie mozliwosci waloryzacji poprzez
dopuszczenie pierwszej waloryzacji po okresie

12 miesiecy ~ oraz  przyjeciu Srednieg)
arytmetycznej  wskaznikbw za  poprzednie
miesigce.

Odwotujgcy wskazat, ze samo jego brzmienie
postanowien umowy jest wystarczajgce do
uznania, ze Zamawiajgcy jedynie pozornie
zrealizowat obowigzek wynikajgcy z przepisu art.
439 ustawy Pzp. Zaskarzony zapis bowiem
brzmi: ,Wynagrodzenie moze zostac
waloryzowane do wysokosci 1% ceny oferty, o
ktorej o mowa w § 8 ust. T Umowy, co oznacza,
ze zmiana  wynagrodzenia na  skutek
zastosowania waloryzacji wynagrodzenia nie
moze przekroczy¢ wartosci tego wskaznika.”

W ocenie Odwotujgcego, biorgc pod uwage fakt,
ze aktualnie wskazniki wzrostu cen produkgcji
budowlano-montazowej wynoszg miesiecznie
ok. 1%, wprowadzony przez Zamawiajgcego
mechanizm  "waloryzacji" jest  oczywiscie
pozorny.

Rozpoznajgc postawiony w odwotaniu zarzut
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 2
marca 2022 r., KIO 440/22, zgodzita sie z
Odwotujgcym, ze celem zastosowania art. 439
ustawy Pzp jest faktyczne umozliwienie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno
przez jego podwyzszenie, jak i obnizenie) w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacja zamowienia. Dla
prawidtowego zastosowania tego przepisu nie
jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w
projektach umodw postanowien dotyczacych
kwestii w tym przepisie wymaganych, ale
konieczne jest takie okreslenie tych kwestii, ktére
da stronom umowy szanse na zmiane wysokosci
wynagrodzenia  uwzgledniajgcg  rzeczywiste
zmiany cen na rynku. Formutujgc zatem
postanowienia projektu umowy w tym zakresie,
zamawiajgcy musi kazdorazowo dokonac¢ oceny
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sytuacji rynkowej w danej branzy, ktorej dotyczy
udzielane zamowienie i w zaleznosci od wyniku
tej oceny (w tym mozliwych  granic
przewidywania), tak okresli¢ zasady
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego  wykonawcy, aby zmiany te
dokonywane w trakcie realizacji zamowienia
realnie odzwierciedlaty zmiany cen na rynku.
Tym samym nie jest wystarczajgce i zgodne z
ww. przepisem samo okreslenie w projekcie
umowy np. poziomu zmiany ceny materiatow lub
kosztéw uprawniajgcego do zgdania zmiany
wynagrodzenia lub maksymalnej dopuszczalnej
wartosci zmiany wynagrodzenia, jezeli zostaty
one okreslone w oderwaniu od sytuacji rynkowej
w danegj branzy, w tym od ksztattowania sie cen
na danym rynku. Takie nieadekwatne do
rzeczywistosci  rynkowej  okreslenie  zasad
waloryzacji nie daje bowiem stronom umowy
szans na rzetelng zmiane  wysoKOSCi
wynagrodzenia odzwierciedlajgcg zmiany cen
zwigzanych z realizacjg zamowienia, a w
konsekwencji - czyni waloryzacje pozorng,
iluzoryczng, niespetniajgcg celow, dla ktérych
zostat ustanowiony ww. przepis.

Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze
instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzy¢
nie tylko wykonawcom, ale takze zamawiajgcym.
Przy czym nie chodzi tu tylko o to, ze waloryzacja
moze prowadzi¢ takze do obnizenia wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale
rowniez o to, ze okreslenie przez zamawiajgcego
uczciwych zasad zmiany wysokoSCi
wynagrodzenia, pozwala wykonawcom na
skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do nigj
kosztéw ryzyka wzrostu cen. Oczywistym jest
bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia
rzetelnych  zasad  waloryzacji, racjonalnie
kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie
ponies¢ straty i osiggng¢ zysk z realizacji
zamowienia publicznego, musi uwzgledni¢ w
cenie oferty m.in. ryzyko wynikajgce ze wzrostu
cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego
bardziej korzystna jest sytuacja, gdy bedzie on
dokonywat ewentualnego podwyzszenia
wynagrodzenia  wykonawcy w  wysokosci

wynikajgcej z rzeczywistego wzrostu cen
okreslonego wg ustalonych wskaznikéw, np. w
komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosi¢ te
koszty (ewentualnego wzrostu cen) w wysokosci
wynikajgce] wytgcznie z tego, jak wybrany
wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i jakg
dodatkowg kwote w zwigzku z tym uwzglednit w
cenie oferty. W pierwszej z przedstawionych
sytuacji, zamawiajgcy moze w 0gole unikngc
ponoszenia wyzszych kosztow, jesli do wzrostu
cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty tego
wzrostu ~ w  wysokosci  wynikajgcej]  z
obiektywnych wskaznikow.

Natomiast w drugiej z przedstawionych sytuacji
zamawiajgcy z  gory  poniesie  koszty
przewidywanego przez wykonawce wzrostu cen
- w postaci wyptaty wynagrodzenia réwnego
cenie oferty - nawet jesli przewidywania te sie nie
potwierdzg, a ponadto poniesie je w wysokosci,
jaka ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie w tym
zakresie znanymi tylko sobie regutami kalkulacji
ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie
powinna by¢ postrzegania jako stuzgca
wytgcznie interesom wykonawcow, ale takze
jako korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardzigj
zatem postanowienia projektu umowy powinny
by¢ formutowane w sposéb odzwierciedlajgcy
sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia
stosownie do rzeczywistych zmian cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjag
zamowienia. Jak wskazano juz wyzej, jedynie
formalne zawarcie w  projekcie  umowy
postanowien odnoszgcych sie do kwestii
wskazanych w art. 439 ustawy Pzp, nie stanowi
prawidtowego zastosowania ww. przepisu, jezeli
tresc tych postanowien w istocie nie pozwala na
realng waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy.

W pierwszej  kolejnosci  Krajowa  Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze przewidywana przez
zamawiajgcego zmiana wynagrodzenia
wykonawcy do wysokosci 1% ceny jego oferty,
nie odzwierciedla obecnej sytuacji na rynku. Jest
faktem notoryjnym, ze od pewnego czasu mamy
do czynienia ze znacznym wzrostem cen, takze
w sektorze budownictwa. Obecnie inflacja
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przekroczyta 8% i nie jest przewidywany jej
spadek, a wrecz znane s3 prognozy
przewidujgce jej wzrost. Przy czym prognozy te
byty ogtaszane nawet przed rosyjskg inwazjg na
Ukraine, cho¢ nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym,
ze potencjalne trudnosci z zakupem stali w tych
krajach mogg zmniejszy¢ podaz stali na rynku
globalnym i w efekcie réwniez podniesc jej ceny.

Krajowa Izba  Odwotawcza  uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie
zmian projektu umowy zgodnie z zagdaniami
odwotujgcego.

W oparciu o dane przedstawione przez
odwotujgcego, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze maksymalna wartos¢ zmian
wynagrodzenia na poziomie ,do 10%" bedzie
adekwatna w stosunku do dotychczasowego

- = v

wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej.
Sam zresztg odwotujgcy rowniez powotywat sie
na dziatania innych podmiotéw, ktére z wtasnej
inicjatywy podnosza poziom waloryzacji w
umowach wtasnie do 10%.

Dlatego tez Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
zamawiajgcemu dokonanie zmiany § 13 ust. 11
projektu ~ umowy  poprzez  wprowadzenie
mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy do wysokosci 10% ceny oferty
(zamiast dotychczasowego 1%).

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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Dopuszczalne formy przedtozenia
w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego
podmiotowego srodka
dowodowego, jakim jest
zaswiadczenie wydane przez
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych

Na gruncie przepisoéw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. = Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej zwanej: ,ustawa
Pzp” komunikacja w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i w konkursie, w tym wymiana
informacji oraz przekazywanie dokumentow lub
oswiadczen miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, z  uwzglednieniem  wyjgtkow
okreslonych w ustawie, odbywa sie przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej (art. 61
ustawy Pzp), okreslonych w art. 7 pkt 23 ustawy
Pzp. Obowigzek elektronicznej komunikaciji
dotyczy takze przekazywania podmiotowych
srodkow dowodowych.

Zasady przekazywania podmiotowych srodkow
dowodowych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego okresla Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. - w sprawie sposobu sporzadzania i
przekazywania informacji oraz  wymagan
technicznych dla dokumentow elektronicznych
oraz s$rodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o  udzielenie  zamdwienia
publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r. poz.
2452), dalej zwanego: ,rozporzadzeniem w
sprawie dokumentow elektronicznych”. Zgodnie
z § 6 ust. 1 ww. rozporzadzenia, w przypadku
gdy podmiotowe srodki dowodowe,

przedmiotowe  $rodki dowodowe, inne
dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa
w art. 94 ust. 2 ustawy Pzp, lub dokumenty
potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania

odpowiednio wykonawcy, wykonawcow
wspolnie  ubiegajgcych  sie o  udzielenie
zamowienia publicznego, podmiotu

udostepniajgcego  zasoby  na  zasadach
okreslonych w art. 118 wustawy Pzp Iub
podwykonawcy niebedacego podmiotem
udostepniajgcym zasoby na takich zasadach,
zostaty  wystawione  przez  upowaznione
podmioty inne niz wykonawca, wykonawca
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
podmiot udostepniajgcy zasoby lub
podwykonawca, jako dokument elektroniczny,
przekazuje sie ten dokument. Natomiast, w mysl
§ 6 wust. 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow elektronicznych, w przypadku, gdy
podmiotowe  $rodki  dowodowe  zostaty
wystawione przez upowaznione podmioty jako
dokument w postaci papierowej, wykonawca
przekazuje zamawiajgcemu cyfrowe
odwzorowanie tego dokumentu opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w
przypadku postepowan lub konkurséw o
wartosci mniejsze] niz progi unijne,
kwalifikowanym  podpisem  elektronicznym,
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podpisem zaufanym lub podpisem osobistym,
poswiadczajgce zgodnosc¢ cyfrowego
odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej. Zatem, w Swietle ww. przepisow,
wykonawca w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego moze  przedtozyc
zamawiajgcemu dokument elektroniczny albo
cyfrowe odwzorowanie dokumentu
wystawionego w postaci papierowe;.

Analizujac zagadnienie formy, w jakiej moze
zostac przedtozony w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego podmiotowy Srodek
dowodowy jakim jest zaswiadczenie wydane
przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, nalezy
siegng¢ do przepisow ustawy z dnia 13
pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych (tj. Dz. U. z 2022 r., poz. 1009 ze
zm.) - zwanej dalej "ustawg o systemie
ubezpieczen spotecznych”. Zgodnie z art. 50 ust.
4a tej ustawy, zaswiadczenia o niezaleganiu w
optacaniu sktadek oraz decyzje o odmowie
wydania zaswiadczenia 0 niezaleganiu w
optacaniu sktadek wydane przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych na wniosek
wykonawcy, o ktérym mowa w art. 50 ust. 4
ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, w
postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym  podpisem  elektronicznym,
podpisem zaufanym albo podpisem osobistym
mogg by¢ wykorzystywane w formie wydruku
przez ptatnika skfadek, ktory je uzyskat.
Jednoczesnie zgodnie z art. 50 ust. 4c ustawy o
systemie ubezpieczen spotecznych wydruki, o
ktérych mowa w ust. 4a ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych, majg moc zréwnang z
mocg dokumentow wydawanych przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych, jezeli zawierajg dane,
o ktérych mowa w ust. 4b ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych, umozliwiajgce ich
weryfikacje w sposob okreslony w tym przepisie
(ti. dane identyfikujgce zaswiadczenie lub
decyzje, typ identyfikatora ptatnika skfadek i jego
numer, data wydania zaswiadczenia lub decyzji).
Ponadto nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 71aa
ust. 1 ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych, w przypadku pism wydanych w

postaci  elektronicznej przy  wykorzystaniu
systemu teleinformatycznego ZUS, ktére zostaty
opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym, podpisem
osobistym albo  kwalifikowang  pieczecig
elektroniczng, doreczenie moze polega¢ na
doreczeniu wydruku pisma uzyskanego z tego
systemu odzwierciedlajgcego tresc¢ tego pisma,
jezeli strona nie wnosita o doreczanie pism za
pomocg srodkow komunikacji elektronicznej lub
nie wyrazita zgody na doreczanie pism za
pomocg srodkow komunikacji elektronicznej.
Wydruk taki zawiera: (1) informacje, ze pismo
zostato wydane w postaci elektronicznej przy
wykorzystaniu  systemu  teleinformatycznego
Zaktadu i opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym albo
podpisem osobistym ze wskazaniem imienia i
nazwiska oraz stanowiska stuzbowego osoby,
ktéra je podpisata, albo kwalifikowang pieczecia
elektroniczng oraz (2) identyfikator pisma
nadawany przez system teleinformatyczny
Zaktadu. Wydruk moze zawiera¢ mechanicznie
odtwarzany podpis osoby, ktéra podpisata pismo
(art. 71aa ust. 3 ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych). Co wazne, zgodnie z art. 71aa ust.
4 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych,
wydruk pisma, o ktorym mowa w art. 71aa ust. 1,
stanowi dowdd tego, co zostato stwierdzone w
pismie wydanym w postaci elektronicznej przy
wykorzystaniu  systemu  teleinformatycznego
Zaktadu, i jest dokumentem urzedowym w
rozumieniu Kodeksu postepowania
administracyjnego.

W  Swietle tych przepisow zaswiadczenie o
niezaleganiu ~ w  optacaniu  sktadek na
ubezpieczenie spoteczne, wydawane przez
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych moze miec
posta¢ elektroniczng opatrzong kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym
albo podpisem osobistym albo posta¢ wydruku
tego dokumentu, ktérego moc na podstawie art.
50 wust. 4c ustawy systemie ubezpieczen
spotecznych, po spetnieniu warunkow
wskazanych w tym przepisie, zrbwnana zostata z
mocg dokumentu elektronicznego. Majac na
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uwadze powyzsze przepisy, W szczegdolnosci
regulacje wskazujgce, ze zaswiadczenie Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych moze mie¢ postac
wydruku o mocy zréwnanej z mocg dokumentu
elektronicznego, przy zastosowaniu wyktadni
celowosciowe, istniejg podstawy do uznania, ze
wydruk zaswiadczenia mozna traktowac¢ jako
dokument wystawiony w postaci papierowej, w
rozumieniu przepisow rozporzadzenia w sprawie
dokumentow elektronicznych. W konsekwencji
mozna uznac, ze wykonawca jest uprawniony do
ztozenia  cyfrowego  odwzorowania  tego
wydruku.

Niemniej, biorgc pod uwage, ze komunikacja w
postepowaniu odbywa sie za pomocg srodkow
komunikacji  elektronicznej oraz majac na
uwadze przepisy ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych, nalezy pamieta¢, ze wykonawca
ma mozliwos¢ wnioskowac o doreczanie pism
za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej.

Podsumowujac:

W Swietle § 6 rozporzadzenia w sprawie
dokumentow elektronicznych wykonawca moze
przedtozy¢  zamawiajgcemu  zaswiadczenie
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, w zaleznosci
od sposobu, w jaki zostato ono wystawione: w
oryginale jako dokument elektroniczny albo jako
cyfrowe odwzorowanie zaswiadczenia

wystawionego w postaci papierowe;.

Wykonawca whnioskujac 0 wydanie
zaswiadczenia o niezaleganiu w opfacaniu
sktadek wydane przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych na potrzeby postepowania o
udzielnie zamowienia publicznego ma
mozliwos¢ zagwarantowania doreczania ww.
zaswiadczenia za pomocg srodkow komunikaci
elektroniczne;j.

W przypadku otrzymania z Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych zaswiadczenia jako wydruku o
mocy  zrownanej z mocg  dokumentu
elektronicznego, wykonawca mozne traktowac
takie zaswiadczenie jako dokument wystawiony
w postaci papierowej, w rozumieniu przepisow
rozporzadzenia w  sprawie  dokumentow
elektronicznych i przekaza¢ zamawiajgcemu -
cyfrowe  odwzorowanie tego  dokumentu
opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a w przypadku postepowan lub
konkursow o wartosci mniejszej niz progi unijne,
kwalifikowanym  podpisem  elektronicznym,
podpisem zaufanym lub podpisem osobistym,
poswiadczajgce zgodnos¢ cyfrowego
odwzorowania z dokumentem w postaci
papierowej.

Zrédto: https://www.gov.pl/
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Zamowienia na publiczng ustuge
rejestrowanego doreczenia
elektronicznego oraz publiczna
ustuge hybrydowa

Zamowienia na publiczng ustuge rejestrowanego
doreczenia elektronicznego oraz publiczng
ustuge hybrydowa, o ktérych mowa w przepisach
ustawy z dnia 18 listopada 2020 r. ©
doreczeniach elektronicznych (Dz. U. z 2023 r.
poz. 285) udzielane przez zamawiajgcych
publicznych.

W zwigzku z wdrazaniem w Polsce ustugi
rejestrowanego  doreczenia  elektronicznego,
ktéra polega na mozliwosci wystania lub odbioru
korespondencji za potwierdzeniem odbioru
droga elektroniczng (tzw. e-doreczenia), ponizej
przedstawiamy informacje na temat udzielania
zamowien na publiczng ustuge rejestrowanego
doreczenia elektronicznego oraz publiczng
ustuge hybrydowa, o ktérych mowa w przepisach
ustawy z dnia 18 listopada 2020 r. ©
doreczeniach elektronicznych (Dz. U. z 2023 r.
poz. 285, dalej jako: ,ustawa”).

|, Publiczna ustuga rejestrowanego
doreczenia elektronicznego zdefiniowana
jest w art. 2 pkt 8 ustawy jako ustuga
rejestrowanego doreczenia elektronicznego,
o ktérej mowa w art. 3 pkt 36
rozporzgdzenia  910/2014, Swiadczona
przez  operatora  wyznaczonego. Jak
stanowi art. 38 wust. 1 ustawy, do
Swiadczenia publicznej ustugi
rejestrowanego doreczenia elektronicznego
jest obowigzany operator wyznaczony.

Z kolei publiczna ustuga hybrydowa,
zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy jest to ustuga
pocztowa, o ktérej mowa w art. 2 ust. 1 pkt
3 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. —

Prawo pocztowe, Swiadczona przez
operatora wyznaczonego, jezeli nadawcg
przesyiki listowej jest podmiot publiczny.

Zgodnie z art. 45 wust. 1 ustawy, do
Swiadczenia publicznej ustugi hybrydowe;j
jest obowigzany operator wyznaczony. Jak
wynika z przywotanych wyzej przepisow,
operator wyznaczony jest z mocy ustawy
jedynym podmiotem uprawnionym do
Swiadczenia wskazanych wyzej ustug, a
zatem uzna¢ nalezy, ze przystuguje mu
prawo wytgczne do ich realizacji.

Zgodnie z art. 149 ust. 1 ustawy, obowigzki
operatora wyznaczonego wynikajgce z tej
ustawy zostajg powierzone Poczcie Polskig
S.A, jako operatorowi wyznaczonemu, do
dnia 31 grudnia 2025 r. Nalezy takze
wskazac, ze w Swietle art. 52 ust. 1 ustawy,
przekazywanie korespondencji przy uzyciu
ustugi rejestrowanego doreczenia
elektronicznego oraz publicznej  ustugi
hybrydowej co do zasady jest odptatne (art.
52 ustawy wprowadza takze wyjgtki od ww.
zasady), a wysokos$¢ tych optat okresla
cennik przygotowany przez operatora
wyznaczonego (zob. art. 52 ust. 6-8
ustawy).

Przenoszac powyzsze na grunt ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2023 poz. 1605, dalej
jako: ,ustawa Pzp") wskazaé¢ nalezy, ze
zgodnie z trescig art. 7 pkt 32 ustawy Pzp,
pod pojeciem zamowienia publicznego
rozumie¢  nalezy umowe  odptatng
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zawierang  miedzy
wykonawca, ktorej przedmiotem  jest
nabycie przez  zamawiajgcego od
wybranego wykonawcy robét budowlanych,
dostaw lub ustug.

Zamawiajgcym  a

Jesli zatem zamawiajgcy zleca realizacje
okreslonych  Swiadczen na podstawie
umowy cywilnoprawnej, za realizacje ktorej
przewidziane jest wynagrodzenie, uznac
nalezy, ze mamy do czynienia z
zamowieniem publicznym.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
jezeli  wartos¢  takiego  zamowienia,
udzielanego przez Zamawiajgcego
publicznego jest rowna Iub przekracza
kwote 130 000 ztotych, do jego udzielenia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy Pzp,
chyba ze w odniesieniu do konkretnego
Swiadczenia zrealizujg sie okolicznosci
pozwalajgcego na jego wytgczenie spod
procedur ustawy na podstawie art. 9-14
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 10 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
przepisow ustawy Pzp nie stosuje sie do
zamowien na ustugi udzielane przez

Zamawiajgcego publicznego [
Zamawiajgcego sektorowego
zamawiajgcemu  publicznemu,  ktéremu

wytgczne prawo do swiadczenia tych ustug
przyznano na podstawie ustawy lub innego
aktu normatywnego podlegajgcego
publikacji. Przepis ten ma swoje zrédto w
dyrektywach: klasycznej i sektorowej. W
Slad za dyrektywami mozna powtorzyc, ze
nie ma potrzeby stosowania procedur
udzielania zamowien publicznych  do
zamowien na ustugi, w sytuacji, gdy
jedynym zrodtem pozyskania takiej ustugi
jest  jeden,  okreslony  zamawiajgcy
publiczny, a wytagczne prawo do
Swiadczenia takiej ustugi przez tego
zamawiajgcego wynika z przepisow prawa
podlegajgcych publikacji (por. motyw 30
preambuty do dyrektywy klasycznej i motyw
37 preambuty do dyrektywy sektorowe;).

Jak wynika z przytoczonego wyzej przepisu,
warunki zastosowania wytgczenia z art. 10 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp sg nastepujgce:

1)  zamowienie jest zamowieniem na ustugi,

2) zamodwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego publicznego lub
zamawiajgcego sektorowego,

3) zamodwienie udzielane jest zamawiajgcemu
publicznemu, ktory posiada wytgczne prawo
do swiadczenia tych ustug, przyznane mu
na podstawie ustawy lub innego aktu
normatywnego podlegajgcemu publikacii.

Przestanki  te musza byc¢
kumulatywnie.

spetnione

Badajgc  zatem  mozliwos¢  zastosowania
przedmiotowego  wyfgczenia na  gruncie
omawianego zagadnienia [ cech

scharakteryzowanych wyzej ustug e-doreczenia,
wskazac¢ nalezy, ze jezeli zamodwienia udziela
zamawiajacy publiczny, przedmiotem
Swiadczenia jest publiczna ustuga
rejestrowanego doreczenia elektronicznego oraz
publiczna ustuga hybrydowa, a ustugodawcy -
Poczta Polska S.A. to przyjmujgc, ze Poczta
Polska S.A jest zamawiajgcym publicznym, o
ktorym mowa w art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, a takze
jest jedynym podmiotem, z mocy ustawy
uprawnionym w okresie do dnia 31 grudnia 2025
r. do  Swiadczenia publicznej ustugi
rejestrowanego doreczenia elektronicznego oraz
publicznej ustugi hybrydowej, uprawnione jest
przyjecie, ze spetniona bedzie przestanka
zastosowania wytgczenia obowigzku stosowania
ustawy Pzp, o ktorym mowa w art. 10 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp (w okresie, w ktorym Poczta Polska
S.A. bedzie operatorem wyznaczonym na
zasadach omowionych wyzej).

Zrédto: https://www.gov.pl/
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W GWARANCJI WADIALNEJ
OCZYWISTA OMYLKE PISARSKA

WYMAGANIA W ZAKRESIE WADIUM W TYM TAKZE WADIUM WNOSZONEGO
W FORMIE INNEJ NIZ PIENIADZ SA BARDZO RESTRYKCYJNE | MUSZA BYC
SPELNIONE JUZ W DACIE SKEADANIA OFERT.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp,
poniewaz Odwotujgcy wniodst wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, w ktorej gwarant
wskazat okolicznosci skutkujgce wyptatg kwoty
gwarantowanej poprzez przywotanie przepisu
art. 98 ust. 5 ustawy Pzp, podczas gdy zostaty
one okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. W
ocenie odwotujgcego z wyktadni tresci gwarancji
dokonanej zgodnie z art. 65 § 1 k.c. wynika, ze
doszto do oczywistej omytki, a wniesione w ten
sposob wadium w sposob nalezyty zabezpiecza
jego oferte.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, co
wynika tez z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, ze wadium musi zabezpieczac
oferte na wypadek zaistnienia przestanek jego
zatrzymania wymienionych w art. 98 ust. 6
ustawy Pzp, przy czym wadium wniesione w
formie gwarancji musi dawa¢ zamawiajgcemu
taki sam poziom bezpieczenstwa jak suma
pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy.
Wadium nie jest przy tym ani ofertg ani
podmiotowym czy przedmiotowym srodkiem
dowodowym, zatem nie majg do niego
zastosowania takie przepisy jak: art. 107, art.
128, czy art. 223 ustawy Pzp, co oznacza, ze
dokument gwarancji wadialnej nie podlega
uzupetnieniu, poprawieniu czy wyjasnieniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej juz w chwili
otwarcia ofert zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc,
ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania

wadium otrzyma sume gwarancyjng w catosci,
natomiast wykfadnia samego dokumentu, cho¢
dopuszczalna, nie moze by¢ rozszerzajgca, ale
powinna byé dokonywana scisle (tak m.in. w
wyroku z dnia 30 listopada 2016 r., KIO 2179/16).
W wyroku z dnia 24 listopada 2020 r., KIO
2914/20, stwierdzono, ze ,Przepisy Pzp nie
przewidujg narzedzi pozwalajgcych na
konwalidacje wadliwie wniesionego wadium. (...)
Majgc powyzsze na uwadze nalezy wskazac, ze
czynnos¢ wniesienia wadium nie podlega
konwalidacji, nie mozna dokonac¢ jego wptaty po
uptywie wskazanego terminu sktadania ofert, jak
rowniez nie mozna uzupeti¢ dokumentuy,
potwierdzajgcego prawidiowos¢ wniesionego
wadium. Jak wynika z powyzszego, wymagania
w zakresie wadium w tym takze wadium
wnoszonego w formie innej niz pienigdz sg
bardzo restrykcyjne i musza by¢ spetnione juz w
dacie sktadania ofert. Tym samym pewnos¢ co
do wyptaty wadium w okreslonych ustawg
przypadkach powinna zaistnie¢ juz w chwili
otwarcia ofert. Powyzsze oznacza takze, ze
wyktadnia liberalna czy rozszerzajgca zakresu
zobowigzania gwaranta jest niedopuszczalna, a

mozliwos¢  uzupetnienia  tresci  gwarancji
wadialnej po  terminie  sktadania  ofert
skutkowataby  naruszeniem  podstawowych

zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow”.

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik

47



Rynek Przetargowy
WADIUM

Biorgc pod uwage fakt, ze nie jest dopuszczalne
uzupetnianie, wyjasnianie lub  poprawianie
gwarancji wadialnej, a jej tres¢ juz w chwili
otwarcia ofert musi dawa¢ zamawiajgcemu
gwarancje zaspokojenia sie w razie zaistnienia
przestanek zatrzymania wadium, w
przedmiotowej sprawie nalezy oceni¢ tresc¢
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez
odwotujgcego w dniu skfadania ofert wraz z
ofertg. Tresc¢ tego dokumentu jest przesadzajaca
dla oceny, czy oferta odwotujgcego zostata
wiasciwie zabezpieczona wadium.

W ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej gwarant
zobowigzat sie do wyptaty kwoty gwarantowane;j
,0 ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zadaniy,
ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku
Z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow
zatrzymania wadium, okreslonego w art. 98 ust.
5 ustawy (...) Prawo zamoéwien publicznych”.

Przestanki zatrzymania wadium zostaty przez
ustawodawce okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy
Pzp (dodatkowo wskazanym przez
zamawiajgcego w SWZ), zatem bezsporne jest,
ze odniesienie sie przez gwaranta do art. 98 ust.
5 ustawy Pzp byto wadliwe. Tres¢ gwarancji nie
daje przy tym podstaw do przyjecia, ze mamy do
czynienia z oczywistg omytkg. W szczegdlnosci
w gwarancji nie zostaty przytoczone przestanki
zatrzymania wadium, o ktorych mowa w art. 98
ust. 6 ustawy Pzp, co mogtoby pozwoli¢ na
uznanie, ze mimo wskazania przez gwaranta art.
98 ust. 5 ustawy Pzp, zobowigzuje sie on do
wyptaty kwoty wadium w przypadku zaistnienia
okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6
ustawy Pzp. Rowniez inne elementy, takie jak:
wiasciwie wskazany zamawiajgcy i wykonawca,
nazwa postepowania, okres zwigzania ofertg, czy
kwota wadium, nie mogg dowodzi¢, ze doszto do
oczywistej omyiki, poniewaz dotyczg one
zupetnie  innych  kwestii  niz  przestanki
zatrzymania wadium. Z kolei fakt, ze wskazany w
gwarangcji art. 98 ust. 5 ustawy Pzp nie dotyczy
przestanek zatrzymania wadium, nie przesgdza o
omyice, gdyz zwiaszcza w Swietle braku
wymienienia wprost przestanek z art. 98 ust. 6
ustawy Pzp, nie mozna wykluczy¢, ze poprzez

takie dziatanie niektorzy ubezpieczyciele moga
dazy¢ do utrudnienia wyptaty wadium.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wadliwe
powotanie sie na art. 98 ust. 5 ustawy Pzp nie
moze byC w niniejszej sprawie uznane za
omytke, zwtaszcza zas ,oczywistg” i nie daje
zadnych podstaw do przyjecia, ze gwarant
wyptacitby kwote wadium w okolicznosciach, o
ktorych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Przy
czym raz jeszcze nalezy podkreslic, ze ocenie w
tym zakresie podlega wytgcznie tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej ztozonej wraz z ofertg, gdyz
pewnos¢ co do zabezpieczenia oferty wadium
zamawiajgcy musi mie¢ juz od chwili otwarcia
ofert. Tym samym wykfadnia tresci gwarancji nie
moze zaleze¢ od osSwiadczenia gwaranta
ztozonego w czasie pozniejszym (tym bardziej,
ze nie w kazdej sytuacji wadliwos¢ gwarancji
zostanie dostrzezona przez strony przed
ewentualnym wystgpieniem przez
zamawiajgcego do gwaranta o wyptate wadium).
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze o wadliwosci
gwarancji przesadza juz samo wynikajgce z nigj
ryzyko braku mozliwosci zaspokojenia sie przez
zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie zas
ocena tresci gwarancji  ztozone]  przez
odwotujgcego wraz z ofertg niewatpliwie
prowadzi do wniosku, ze gwarancja ta poprzez
odwotanie sie do art. 98 ust. 5 ustawy Pzp
stwarzata co najmniej ryzyko odmowy wyptaty
wadium przez gwaranta.

Z powyzszego wynika, ze nawet wyktadnia
dokonywana zgodnie z art. 65 § 1 kc. nie
pozwala na uznanie, ze gwarancja
ubezpieczeniowa ztozona przez odwotujgcego, w
dniu otwarcia ofert zabezpieczata jego oferte i
dawata zamawiajgcemu pewnos¢  wyptaty
wadium w razie ziszczenia sie przestanek z art.
98 ust. 6 ustawy Pzp. Nie zachodzg bowiem
okolicznosci, ktore uzasadniatyby takg wyktadnie
w Swietle zasad wspotzycia spotecznego oraz
ustalonych zwyczajéw.

W przypadku gwarancji  ubezpieczeniowej,
gwarancja ta musi wyraznie, jasno i konkretnie
okreslac przypadki uprawniajgce zamawiajgcego
do zatrzymania wadium - tak, by nie
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wystepowaty zadne watpliwosci, co do zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka
mogace czynic¢ niemozliwym zrealizowanie przez
Zamawiajgcego  przysfugujgcego  mu  prawa
zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna
mowi¢ o wniesieniu wadium, ktore skutecznie
zabezpiecza oferte. Spetnienie powyzszych
wymogow moze nastgpi¢, czy to poprzez
odestanie do wiasciwych przepisow
[podkreslenie wtasne], czy opisowo, jednak
niezaleznie od przyjetej metodyki sktadana
gwarancja musi jednoznacznie okresla¢ zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, ktory to zakres
(wyznaczajgcy jednoczesnie zakres uprawnien
zamawiajgcego w relacji beneficjent - gwarant)
musi pokrywac sie z wszystkimi przypadkami
dziatan i zaniechan wykonawcy, ktore zostaty
uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do
zatrzymania wadium. Co do mozliwosci
dokonywania  wyktadni  tresci  gwarangji
wadialnej, stosownie do art. 65 k.c. w zw. z art.
14 ustawy Pzp, nalezy w pierwszej kolejnosci
stwierdzic¢, ze tres¢ ztozonej gwarancji byta jasna
i czytelna i nie mogta budzi¢ watpliwosci, ktére
nakazywaty przejscie do kolejnych, po wyktadni
jezykowej, regut wyktadni. Przede wszystkim
oczywistym byto, ze tres¢ ta nie zawiera
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, co
zresztg Odwotujgcy sam  przyznawat. Jak
stusznie  podniost  Zamawiajgcy,  zakres
odpowiedzialnosci gwaranta zostat wyrazony
wprost i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie
oswiadczen woli nadawac¢ okreslonej tresci
szerszy zakres i znaczenie. Wykfadnia
oswiadczen woli nie moze stuzy¢ uzupetnianiu
dokumentu gwarancji o elementy, ktorych
gwarant w niej nie zawart” (wyrok z dnia 30
listopada 2016 r., KIO 2179/16).

W  przedmiotowej sprawie tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej ztozonej wraz z ofertg byta
jasna, bowiem jednoznacznie odwotywata sie do
art. 98 ust. 5 ustawy Pzp, co pozbawiato
zamawiajgcego mozliwosci wyptaty wadium w
przypadkach, o ktorych mowa w art. 98 ust. 6
ustawy Pzp lub co najmnigj stwarzato ryzyko w
tym zakresie. Zatem wyktadnia dokonana

zgodnie z art. 65 § 1 k.c. nie daje podstaw do
przyjecia, ze gwarancja od dnia otwarcia ofert
dawata zamawiajgcemu pewnos¢ zaspokojenia
sie na wypadek ziszczenia sie ustawowych
przestanek zatrzymania wadium. Wyktadnia
tresci gwarancji nie moze stuzy¢ uzupetnianiu jej
o elementy, ktorych gwarant w niej nie zawart, co
oznacza, ze w tym wypadku wyktadnia ta nie
moze prowadzi¢ do uzupetnienia gwarancji o
oswiadczenie o popetnieniu oczywistej omyiki
pisarskiej i o zapewnienie, ze wyptata kwoty
wadium nastgpi w przypadkach okreslonych w
art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Dodatkowo wobec
obowigzku stosowania restrykcyjnych regut w
stosunku do instytucji wadium, dokonanie takigj
wyktadni  stanowitoby  naruszenie  zasady
przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, zwtaszcza ze - w
przeciwienstwie do odwotujgcego - pozostali
wykonawcy dotozyli nalezytej starannosci w
dopilnowaniu, aby wniesione przez nich wadium
byto prawidtowe. Od  wykonawcy — w
postepowaniu o  udzielenie  zamodwienia
publicznego  oczekuje  sie  dziatania @ ze
starannoscig wymagang od profesjonalisty, co
oznacza m.in,, ze w przypadku sktadania wraz z
ofertg dokumentu sporzgdzonego przez podmiot
trzeci, w tym przypadku przez wystawce
gwarancji, wykonawca winien zadbac¢ o to, aby
dokument ten odpowiadat wymogom
postawionym przez zamawiajgcego. Samo
ewentualne przekazanie specyfikacji warunkéw
zamowienia do wystawcy gwarancji bez
zweryfikowania przed ztozeniem oferty, czy
zastosowat sie on do wymogow w nigj
postawionych, nie wypetnia wymogow dziatania
z nalezytg starannoscig. Dlatego tez Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 marca
2023 r., KIO 736/23 uznata, ze w okolicznosciach
niniejsze; sprawy odrzucenie oferty
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp byto zasadne i odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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CZY MOZNA UNIEWAZNIC
POSTEPOWANIE PRZED
PRZEPROWADZENIEM
FAKULTATYWNYCH NEGOCJACJI

DLA WYKAZANIA PRZESEANKI DO UNIEWAZNIENIA POSTEPOWANIA ZAMAWIAJACY
POWINIEN PODJAC WSZYSTKIE MOZLIWE | UZASADNIONE CELEM PROCEDURY
PRZETARGOWEJ CZYNNOSCI, KTORE TAK JAK W TYM POSTEPOWANIU,
POZWOLILYBY NA OSTATECZNE OKRESLENIE WARUNKOW SWIADCZENIA USLUGI.

Odwotujacy zarzucit

naruszenie:

Zamawiajgcemu

1) art. 359 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.

255 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania przed
przeprowadzeniem negocjacji, 1. przed
ostatecznym wytonieniem oferty

najkorzystniejszej,

2) art. 5kc.wzw. zart. 8 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
266 ustawy Pzp i art. 359 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez naduzywanie prawa do
uniewaznienia postepowania z powodu
przekroczenia kwoty, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy
wniost 0 uwzglednienie odwotania w catosci |
nakazanie = Zamawiajgcemu uniewaznienia
Czynnosci uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy  zawiadomit  wykonawcow 0
uniewaznieniu postepowania z powodu tego, ze
kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia jest wyzsza niz kwota oferty
najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy mogt
przeprowadzi¢ negocjacje, ktore przewidziat w

SWZ na podstawie art. 275 pkt 5 ustawy Pzp, co
pozwolitoby negocjowac¢ z wykonawcami tresc
ofert, w tym cene (art. 275 pkt 2 ustawy Pzp).
Bez podjecia negocjacji Zamawiajacy nie
wiedziat jak ostatecznie uksztattowataby sie
cena, a tym samym, czy bytaby nizsza od kwoty
srodkow,  jaka Zamawiajgcy  zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia.

Uniewazniajgc w tej sytuacji postepowanie
Zamawiajgcy naduzyt mozliwosci korzystania z
przepisu, ktéry pozwala mu na uniewaznienie
postepowania, co stanowi instytucje wyjgtkowg i

zupetnie  szczegdlny  sposob  zakonczenia
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
publicznego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie
wnoszac o odrzucenie, wzglednie o oddalenie
odwotania.

W ocenie Zamawiajgcego zaistniata podstawa
do odrzucenia odwotania, ktoére wniesione

zostalo na  czynnosci  podjete  przez
Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem
wczeshiejszego odwotania. Poniewaz

Zamawiajgcy w postepowaniu nie podjat takie]
decyzji nie mozna mu z tego tytutu stawiac
zarzutu. W tej sytuacji rowniez prawidtowo
Zamawiajgcy  uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, w sytuacji
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gdy cena najkorzystniejszej oferty (i jedynej
waznej) przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
moze przeznaczyc¢ na sfinansowanie
zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie
uprawdopodobnit  w  zaden  sposob, jak
ulepszenie tresci jego oferty (obligatoryjny wg
ustawy cel negocjacji) miatoby doprowadzi¢ do
obnizenia ceny ponizej kwoty, jakg Zamawiajgcy
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Odwotujgcy przyznat posrednio, ze ztozyt oferte
ze znacznie zawyzong ceng nadmierng w
stosunku do faktycznej wartosci zamdwienia.

W wyroku z dnia 16 czerwca 2023 r, KIO
1581/23, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
odwotanie nie podlegato odrzuceniu.
Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba
Odwotawcza miata na uwadze stan faktyczny
ustalony w  oparciu o  dokumentacje
postepowania ztozong do akt sprawy, w tym
SWZ, oferte Odwotujgcego oraz wyjasnienia i
stanowiska stron w zakresie zwigzanym z
podstawg zarzutow odwotania. Zamawiajgcy
prowadzit postepowanie w trybie podstawowym
na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz zamawiajgcy moze prowadzi¢
negocjacje w celu ulepszenia tresci oferty, ktére
podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny
ofert, o ile przewidziat takg mozliwos¢, a po
zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza
wykonawcow do sktadania ofert dodatkowych.

Zamawiajgcy w SWZ przewidziat mozliwosc
prowadzenia negocjacji z wykonawcami, ktorzy
odpowiedzieli na ogtoszeni o zamodwieniu, a ich
oferty nie podlegaty odrzuceniu. Zamawiajgcy w
zaproszeniu do negocjacji miat wskazac¢, m.in.
kryteria oceny ofert, w ramach ktorych beda
prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci
oferty.

Zgodnie z SWZ umowa miata by¢ zawarta na
czas oznaczony, tj. na okres 12 miesiecy badz do
czasu wyczerpania wartosci brutto wszystkich
zasobow bedgcych przedmiotem umowy w
zaleznosci, ktore z tych zdarzen wystgpi
wczesniej. We wzorze umowy Zamawiajgcy hie

wskazat poczgtkowego terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi - ktory zostat pozostawiony
do wypetnienia z samym wskazaniem na okres
12 miesiecy obowigzywania umowy, Z
zastrzezeniem mozliwosci  wydtuzenia tego
okresu na kolejne 6 miesiecy.

Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 pkt 3
ustawy Pzp w oparciu o art. 359 pkt 2 w zw. z
art. 275 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, iz cena najkorzystniejszej
oferty (1.649.136,74 zt) nie miesci sie w kwocie
srodkow  przeznaczonej na  sfinansowanie
zamowienia (1.500.000 zi) i nie ma mozliwosci
zwiekszy¢ SWOoj€] kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba  Odwotawcza  uwzglednita
odwotanie w catosci i uznata, ze koniecznym, w
kontekscie zasadnosci uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp, majgcym zastosowanie w postepowaniu na
ustugi spoteczne na podstawie art. 359 pkt 2
ustawy Pzp, byto odniesienie sie do twierdzenia o
potrzebie przeprowadzenia negocjacji, ktore
Zamawiajgcy przewidziat w procedurze otwartej,
przed podjeciem decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania przetargowego.

Zamawiajgcy traktowat mozliwos¢ prowadzenia
negocjacji w procedurze przetargowej na
podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp w kategorii
uprawnienia oznaczajgcego dowolnos¢ przy
podejmowaniu decyzji o tym, czy negocjacje
odbedg sie. Jednoczesnie, na tej podstawie
uznat, iz takich negocjacji nie bedzie prowadzic z
wykonawcg, ktory pozostat z wazng ofertg w
postepowaniu, a ktorej cena przekraczata srodki
przewidziane na sfinansowanie zamdwienia.

Odwotujacy natomiast wskazywat, iz decyzja o
uniewaznieniu postepowania w sytuacji, gdy byta
mozliwos¢ prowadzenia negocjacji w kryterium
ceny, prowadzi do  wypaczenia  celu
postepowania, jakim jest zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego.
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Uwzgledniajgc charakter przestanek
uniewaznienia  postepowania o  udzielenie
zamowienia publicznego, sktad orzekajgcy uznat,
ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
podejmowanie czynnosci dopuszczonych
przepisami prawa, ktére mogg doprowadzi¢ do
zakonczenia postepowania zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Tak wszczecie
postepowania, jak i jego uniewaznienie stanowig
etap procedury przetargowej, ktorej wynik
uzalezniony jest od witasciwego przygotowania
procedury, jej przeprowadzenia i dopiero na
koncu, jej efektem moze by¢ wybdr oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznienie
postepowania. W sytuacji, gdy procedura
pozwala zamawiajgcemu na wybor oferty
najkorzystniejszej, to dopiero jej wyczerpanie
moze okresli¢ czy w postepowaniu rzeczywiscie

wystagpity okolicznosci uzasadniajgce
uniewaznienie catego postepowania
przetargowego.

W niniejsze] sprawie Zamawiajgcy miat
mozliwos¢  zaproszenia  Odwotujgcego  do
negocjacji ceny, co przewidziat wszczynajac
postepowanie na podstawie art. 275 pkt 2
ustawy Pzp, a zatem decyzja o uniewaznieniu
postepowania byta przedwczesna, majgc na
uwadze podstawe z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.
Dopiero ustalenie czy i na ile Wykonawca byt
gotowy ulepszy¢ swojg oferte w zakresie ceny
pozwolitoby jednoznacznie okreslic  warunki
oferty i na tej podstawie oceni¢, czy srodki jakie
przewidziat Zamawiajgcy na sfinansowanie
zamowienia  pozwalajg  na  wybor  oferty
najkorzystniejszej. Odstgpienie od negocjacji
prowadzito faktycznie do zamkniecia drogi
wykonawcy, ktéry byt gotowy negocjowac cene
w ramach obecnej procedury przetargowe;.

Roéwniez z punktu widzenia Zamawiajgcego taka
mozliwos¢ powinna by¢ postrzegana w kategorii
korzysci, jakie moze to przynies¢ dla osiggniecia
celu zamdwienia publicznego, bez koniecznosci
podejmowania innych krokow, celem
zabezpieczenia biezgcych potrzeb pacjentow
szpitala.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata rowniez, ze dla
wykazania przestanki uniewaznienia
postepowania Zamawiajgcy zobowigzany byt
rowniez  skorzysta¢ z  mozliwosci, jakg
przewidziat w  procedurze  przetargowej.
Poniewaz to tylko od jego decyzji o tym, iz
negocjacje sie nie odbedg, uzaleznione byto
ustalenie, czy cena pozwoli na sfinansowanie
zamowienia, nalezy uznac, iz to Zamawiajgcy
faktycznie doprowadzit do tego, iz nie byto
mozliwe ustalenie ostatecznej wysokosci ceny.
W  ocenie sktadu orzekajgcego, tak jak
Zamawiajgcy jako dysponent Srodkow ma
swobode w decydowaniu o mozliwosciach
sfinansowania zamowienia, tak wykonawca
sktadajgcy oferte nie moze by¢ przez
Zamawiajgcego pozbawiony mozliwosci  jej
zmiany w drodze dopuszczalnych negocjaci
ceny.

Dla wykazania przestanki do uniewaznienia
postepowania Zamawiajgcy  winien  podjgc
wszystkie  mozliwe 1 uzasadnione celem
procedury przetargowej czynnosci, ktore tak jak
w tym postepowaniu, pozwolityby na ostateczne
okreslenie warunkéw Swiadczenia ustugi, co
miato bezposrednie znaczenie dla stwierdzenia
podstawy uniewaznienia postepowania z art. 255
pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym mozliwosc
negocjacji ceny, przed ewentualng decyzjg o
uniewaznieniu postepowania, nie powinna byc
traktowana wytgcznie w kategorii uprawnienia
zamawiajgcego, ale rowniez jako jego obowigzku
doprowadzenia do osiggniecia celow
zamowienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage na duze prawdopodobienistwo uzyskania
w drodze negocjacji ceny mieszczacej sie w
srodkach przewidzianych na sfinansowanie
zamowienia - o0 czym Swiadczyto niewielkie
przekroczenie ceny zaoferowanej ponad kwote
1.500.000 zt, jakg wskazat Zamawiajacy przy
otwarciu ofert.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA
W POSTEPOWANIU
PRZEWIDUJACYM OPCJE

OPCJA MA CHARAKTER WARUNKOWY | NIEPRZEWIDYWALNY, A OKOLICZNOSCI
UZASADNIAJACE SKORZYSTANIE Z NIEJ MOGA UJAWNIC SIE DOPIERO NA ETAPIE
REALIZACJI UMOWY. TO SAMO DOTYCZY ROWNIEZ MOZLIWOSCI FINANSOWYCH

ZAMAWIAJACEGO NA POKRYCIE OPCJI, KTORE W POZNIEJSZYM OKRESIE
MOGA UZASADNIAC SKORZYSTANIE Z NIEJ W ZAKRESIE WIEKSZYM
NIZ ZAMAWIAJACY ZAKLADAL..

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 16 pkt 2 w zwigzku z art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp, poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania, w sytuacji gdy cena
najkorzystniejszej oferty nie przewyzsza kwoty,
ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, tym samym poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady przejrzystosci. W zwigzku z postawionym
zarzutem Odwotujgcy wniost o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie CZyNNOSCi uniewaznienia
postepowania.

Stanowisko Odwotujacego:

Przedstawiajgc  argumentacje w  ramach
whniesionego odwotania, Odwotujgcy wskazywat,
co nastepuje. Odwotujgcy  wskazat na
okolicznosci faktyczne sprawy, zgodnie z ktorymi
Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu
postepowania wskazat, ze zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamowienia kwote 1.976.989,25 74,
a oferta Odwotujgcego przewyzsza te srodki, co
prowadzi do koniecznosci  uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z ww. stanowiskiem.
Jego zdaniem Zamawiajgcy btednie wskazat
kwote oferty Odwotujgcego, poprzez podanie
ceny tgcznej za realizacje  zamowienia

podstawowego i zamdwienia opcjonalnego,
gdzie de facto oferta Odwotujgcego to
1.547.009,13 zt za realizacje zamdwienia
podstawowego (gwarantowanego) i 693.906,96
zt za realizacje zamodwienia opcjonalnego.
Odwotujgcy zwrécit uwage na zapisy SWZ,
zgodnie z ktorymi, Zamawiajgcy uzaleznit
skorzystanie z opcji m.in. od mozliwosci
finansowych oraz wskazat, ze zamowienie
opcjonalne moze by¢ w ogole nie wykorzystane
lub wykorzystane jedynie w czesci. Wobec tego
dla uczestnikéw postepowania oczywistym byto i
jest, ze prawo opcji jest uprawnieniem
Zamawiajgcego ale nie obowigzkiem, z ktérego
bedzie mogt skorzysta¢ o ile bedzie takie
zapotrzebowanie i co najwazniejsze bedzie
posiadat odpowiednie srodki. Jak kontynuowat
Odwotujacy, Zamawiajgcy w sposéb zupetnie
niezrozumiaty dla Odwotujgcego wskazat w
uzasadnieniu kwote z oferty zawierajgcg czesc
niegwarantowang, co jest nieuprawnionym
dziataniem. Zamawiajgcy nie moze bowiem w
sposéb  zupetnie  dowolny  uniewazniac
postepowania z naruszeniem przepisow ustawy
Pzp. Nalezy zwrdcic uwage na fakt, ze
Zamawiajgcy przed otwarciem ofert podajgc
kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia wskazat tylko jedng kwote, te ktora
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w  zupemnosci  wystarczy na  realizacje
zamowienia w oparciu o oferte Odwotujgcego.

Odwotujgcy dla poparcia stawianych przez siebie
tez powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej KIO 359/18 oraz na opinie Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych ,Uniewaznienie
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, z uwzglednieniem postepowan, w
ktérych zamawiajgcy stosuje prawo opcji”.

Stanowisko Zamawiajacego:

Zdaniem Zamawiajgcego czynnosc¢
uniewaznienia postepowania zostata dokonana
zgodnie z prawem. Zamawiajgcy podkreslit, ze
przy ocenie, czy zachodzg przestanki z art. 255
pkt 3 ustawy Pzp powinien bra¢ pod uwage cene
ofertowg, na ktérg zgodnie z dokumentami
zamowienia skfadata sie tgczna cena za
zamowienie podstawowe oraz za zamowienie
opcjonalne. Na cene catkowitg sktadata sie cena
za zamowienie podstawowe i cena za
zamowienie opcjonalne i taka tez cena byta
poréwnywana przez Zamawiajgcego w ramach
kryteriow oceny ofert. Rowniez wzdr formularza
ofertowego potwierdza definicje ceny ofertowe;j
wprowadzong przez Zamawiajgcego, w ktorym
nalezato wpisa¢ cene catkowitg oferty po
zsumowaniu ceny za zamowienie podstawowe i
ceny za zamowienie opcjonalne. Podobnie zostat
skonstruowany wzor formularza cenowego
stanowigcego. Zdaniem Zamawiajgcego, juz
tylko z tych wzgledow odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Dalej wskazywat Zamawiajgcy, ze kwota
wynoszgca 1.976.989,25 zt przeznaczona na
sfinansowanie ~ zamodwienia  jaka podat
Zamawiajgcy przed otwarciem ofert zawiera w
sobie  zaréwno kwote za = zamowienie
podstawowe jak i kwote za zamodwienie
opcjonalne. Jest to maksymalna kwota
przeznaczona na  sfinansowanie  catego

zamowienia obejmujgcego Zamowienie
podstawowe i zamoOwienie  opcjonalne.
Okolicznos¢  tg  potwierdzajg  dokumenty

znajdujgce sie w aktach postepowania oraz

notatka z szacowania wartosci zamodwienia.
Dokumenty te jednoznacznie potwierdzajg, ze
Zamawiajgcy w kwocie przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia wynoszacej
1.976.989,25 7zt uwzglednit kwote przeznaczong
na zamowienie podstawowe w wysokosci
1.391.810,19 zt oraz za zamowienie opcjonalne
w wysokosci 585.179,06 zt. Nawet gdyby przyjac
teze Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy powinien
bra¢c pod uwage przy ocenie zasadnosci
zastosowania art. 255 pkt 3 ustawy Pzp
wytgcznie cene za zamowienie podstawowe, to
bezwzglednie powinien porownac¢ wowczas takg
cene z kwotg przeznaczong na sfinansowanie
wytgcznie zamowienia podstawowego, a nie
porownywac ze sobg dwie oderwane od siebie
wartosci, tj. cene za zamowienie podstawowe |
kwote przeznaczong na zamowienie
podstawowe wraz z opcja. Przeciwna wyktadnia
prowadzitaby bowiem do pozbawienia
zamawiajgcego mozliwosci korzystania z prawa
opcji w petnym zakresie. Przeciez sfinansowanie
zamowienia  podstawowego ze  Srodkow
przeznaczonych na realizacje opcji oznaczatoby
po stronie zamawiajgcego brak mozliwosci
zaptaty za zamowienie opcjonalne. Zamawiajgcy
powotat sie dodatkowo na wyroki KIO 359/18,
KIO 1024/14, KIO 1168/13 i KIO 1562/20.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mozna a priori
wywodzi¢, iz Zamawiajgcy nie uwzglednit w
kwocie  przeznaczonej na  sfinansowanie
zamowienia kwoty dla prawa opcji. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze powyzsze postanowienie ma za
zadanie zabezpieczy¢ Zamawiajgcego przed
sytuacjg gdyby na etapie realizacji zamowienia
Zamawiajgcy  zostatby  pozbawiony tychze
srodkow np. w wyniku koniecznych przesunie¢ w
budzecie. Pomimo ze Zamawiajacy w ninigjszym
stanie faktycznym zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia opcjonalnego kwote
585.179,06 zt, nie oznacza to przeciez, ze taki
stan moze sie nie zmieni¢ w trakcie realizacji.
Przeciez jak sam Odwotujgcy wskazat w tresci
odwotania, Zamawiajgcy nie ma obowigzku
posiadania (zabezpieczenia) $rodkdéw
finansowych w zakresie prawa opcji, w zwigzku z
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tym, ze jest to zakres zamowienia

niegwarantowany.
Stanowisko Krajowej Izby Odwotawcze;j:

W  ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] nie
zaistniata podstawa do uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage,
ze w postepowaniu zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia przez wskazanie zakresu
podstawowego oraz prawa opcji w wysokosci do
50% wartosci zamowienia podstawowego po
cenach jednostkowych podanych w ofercie
Wykonawcy. Przepisy ustawy Pzp oraz dyrektyw
unijnych nie zawierajg definicji prawa opcji.
Ustawa Pzp odnosi sie do opcji gtéwnie w art. 31
ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym przy
ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia sie
najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z
uwzglednieniem opcji oraz wznowien.
Dodatkowo w art. 441 ustawy Pzp zostaty
okreslone warunki, ktorych spetnienie wymagane
jest dla skorzystania z opcji. Jednoczesnie nie
ulega watpliwosci, ze skorzystanie z opcji, nawet
w przypadku gdy zamawiajgcy przewidziat i
opisat przedmiotowy zakres w SWZ - zalezy od
jego decyzji, podejmowanej juz na etapie
realizacji zamowienia publicznego, po zawarciu
umowy z wybranym wykonawca. Zgodnie z art.
31 wust. 2 wustawy Pzp, zamawiajagcy ma
obowigzek uwzglednienia przy szacowaniu
wartosci zamowienia rowniez ewentualnych
opcji.  Zamawiajgcy ~ oszacowat  wartosc
zamowienia na 1.607.308,33 zt netto, z czego
1.131.553,00 zt netto stanowita wartosc
zamowienia podstawowego, a 475.75533 zt
wartos¢ opcji. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat,
ze ,kwota jakg Zamawiajgcy  zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, wraz
z naleznym podatkiem VAT wynosi 1.976.989,25
zt". Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podat
jedng kwote bez rozréznienia na kwote
dotyczgcg  zamowienia  podstawowego i
opcjonalnego.

Przechodzagc do merytorycznego rozstrzygniecia
niniejszej sprawy, w pierwszej kolejnosci nalezy
wskaza¢, ze trzeba  rozrozni¢ = kwote

przeznaczong na sfinansowanie zamowienia od
szacunkowej wartosci zamodwienia. Czesto
bywa, ze kwota podawana przed otwarciem ofert
jest odzwierciedleniem kwoty z szacowania,
chociaz przepisy ustawy Pzp zezwalajg by
odbiegata ona od szacunkow. Zatem kwota
przeznaczona na realizacje zamowienia moze
by¢ zarowno wyzsza, jak i nizsza od kwot
szacunkowych - nie ma w tym zakresie zadnego
zwigzania. Skoro tak, to nalezy wyraznie odréznic
czynnos¢  przygotowawczg polegajgcg na
szacowaniu wartosci zamowienia od czynnosci
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia jakg
jest podanie informacji o kwocie, jaka
zamawiajgcy ~ zamierza  przeznaczy¢  na
sfinansowanie zamowienia.

Druga z ww. czynnosci stanowi de facto wyraz
zobowigzania zamawiajgcego do wyboru oferty
najkorzystniejszej, o ile zaoferowana cena lub
koszt nie przekroczg podanej przez niego kwoty.
Z kolei gtéwnym celem szacowania wartosci
zamowienia jest zakwalifikowanie zamowienia
do okreslonego rezimu ustawy - ponizej lub
powyzej progéw unijnych. Szacowanie wartosci
zamowienia istotne jest réwniez w kontekscie
innych czynnosci zamawiajgcego jak chocby
badanie razaco niskiej ceny czy ustalanie
wysokosci wadium. Nastepnie wskazac¢ nalezy,
ze przyjmuje sie, iz kwota podawana przez
zamawiajgcego jako ta, ktorg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
odnosi sie wytgcznie do wartosci tych srodkow,
ktore sg przeznaczone na realizacje zamowienia
gwarantowanego, bez odnoszenia sie do zakresu
zamowienia, ktory moze byc¢ realizowany w
ramach prawa opcji. Z natury prawa opcji wynika
bowiem, ze jest ono zdarzeniem przysziym i
niepewnym, uzaleznionym od szeregu
okolicznosci. Poglad taki prezentowany byt w
wyroku z dnia 12 marca 2018 r., KIO 359/18 i
opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych pn.
,Uniewaznienie postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp2004, z uwzglednieniem
postepowan, w ktorych zamawiajgcy stosuje
prawo  opcji".  Zdaniem = Krajowe]  Izby
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Odwotawczej nie stoi jednak na przeszkodzie, by
w informacji o kwocie przeznaczonej na
realizacje zamowienia podac¢ zarowno kwote
przeznaczong na zamowienie podstawowe oraz
kwote przeznaczong na zamowienie opcjonalne,
o ile zamawiajacy juz jg zna. Wyszczegdlnienie
tych kwot powinno jednak by¢ jednoznaczne.
Nalezy bowiem pamieta¢, ze zamawiajgcy
zwigzany jest kwotg przeznaczong na
sfinansowanie  zamowienia  podstawowego,
ktorego udzielenie w petnym  wymiarze
gwarantuje. Zamawiajgcy ma bowiem
wynikajgcy z umowy o udzielenie zamowienia
publicznego obowigzek spetnienia Swiadczenia
wytgcznie co do gwarantowanego zakresu
okreslonego w jej tresci, stgd tez zabezpieczenie
srodkéw finansowych w  zakresie realizacji
zamowienia gwarantowanego jest bezwzgledne,
a jego rozszerzenie na zamowienie objete
prawem opcji jest jedynie hipotetyczne. Opcja
ma charakter warunkowy i nieprzewidywalny, a
okolicznosci uzasadniajgce skorzystanie z niegj
mogg ujawnic¢ sie dopiero na etapie realizacji
umowy. To samo dotyczy réwniez mozliwosci
finansowych zamawiajgcego na pokrycie opcji,
ktore w pozniejszym okresie moga uzasadniac
skorzystanie z niej w zakresie wiekszym niz
zamawiajgcy zaktadat (np. skorzystanie z opcji w
maksymalnym  zakresie  50%  zamowienia
podstawowego, w porownaniu do 30% , ktore
zamawiajgcy zaktadat w momencie podawania
kwot na sfinansowanie zamowienia). Zatem w
razie podania przez zamawiajgcego dwoch kwot
- jedynie kwota dotyczgca zamowienia
podstawowego jest wigzgca. Kwota dotyczgca
opcji moze stanowi¢ pewne zatozenie, ktore
jednak moze ulec zmianie.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, jezeli
zamowienie  przewiduje prawo  oOpcji, W
przypadku uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy ma prawo odnosi¢ sie do kwoty
podawanej bezposrednio przed otwarciem ofert,
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, ktora dotyczy srodkow
przeznaczonych na realizacje zamowienia

gwarantowanego, bez odnoszenia sie do zakresu
zamowienia, ktéry moze, ale nie musi byc¢
realizowany w ramach prawa opcji. W sytuacji
jednak, gdy Zamawiajgcy podaje jedng kwote,
bez rozroznienia na kwote dotyczgcy zakresu
podstawowego | prawa opcji, to nalezy uznac, iz
dotyczy ona tylko i wylgcznie zakresu
podstawowego i w odniesieniu do tej kwoty
powinna by¢ analizowana przestanka do
uniewaznienia postepowania, o ktorej mowa w
art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Do sytuacji opisanej powyzej nawigzywat takze
powotywany przez Zamawiajgcego wyrok z dnia
4 sierpnia 2020 r, KIO 1562/20. W stanie
faktycznym ww. sprawy zamawiajgcy w ramach
informacji o kwocie przeznaczonej na realizacje
zamowienia podat dwie wartosci - odrebnie dla
zamowienia podstawowego i zamowienia
objetego prawem opcji. Izba w tym zakresie
uznata, ze zamawiajacy analizujgc mozliwosc
uniewaznienia postepowania moze odnosi¢ sie
do kwoty przeznaczonej do realizacji zamowienia
podstawowego, bez uwzglednienia prawa opcji.
Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni
aprobuje  stanowisko  wyrazone w = ww.
rozstrzygnieciu. Krajowa Izba Odwotawcza
zwrdcita jednak uwage, ze sytuacja w niniejszej
sprawie jest zgota odmienna. Zamawiajgcy
podat jedng tylko kwote, a obecnie stoi na
stanowisku, ze moze uniewazni¢ postepowanie,
co zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej jest
stanowiskiem  nieuprawnionym.  Odwotujacy
zaoferowat bowiem realizacje zamowienia
podstawowego za kwote 1.547.009,13 zt brutto,
ktéra to kwota miesci sie w podanej przez
Zamawiajgcego  kwocie  przeznaczonej na
sfinansowanie ~ zamowienia.  Uwzgledniajac
bowiem tres¢ informacji o kwocie przeznaczonej
na sfinansowanie zamdwienia nie ma podstaw
by twierdzi¢, ze obejmuje ona tgcznie kwote na
sfinansowanie zamdwienia podstawowego oraz
opcjonalnego. Wniosku takiego nie da sie
wyprowadzi¢ z tresci tej informacji. A to wtasnie
kwotg podawang przed otwarciem ofert
Zamawiajacy jest zwigzany, a nie kwotg z
Szacowania wartosci. Jesli Zamawiajacy stoi na
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stanowisku, ze podana przez niego kwota
obejmuje zakres podstawowy i opcjonalny to
powinno to znalez¢ wyraz w tresci informaciji
przekazywanej wykonawcom - co jednak nie
miato miejsca. Zamawiajagcy podat tylko jedng
kwote, bez jej rozroznienia na zamowienie
podstawowe i opcjonalne. Wskaza¢ rowniez
nalezy, ze Zamawiajgcy w SWZ wyraznie
podkreslit, ze skorzystanie z zamodwienia
opcjonalnego uzaleznia od zapotrzebowania
oraz mozliwosci finansowych. W ten sposob jak
gdyby sam przesgdzit, ze mozliwosci te moga
ujawni¢ sie dopiero pozniej, co rowniez popiera
teze, ze wykonawcy nie mieli zadnych podstaw
by twierdzi¢, ze podana przez niego kwota nie
dotyczy jedynie zamowienia podstawowego.

Krajowa Izba Odwotawcza przychylita sie do
stanowiska Odwotujgcego, ze obecne podejscie
Zamawiajgcego umozliwia mu de facto
manipulowanie zastosowaniem przestanki do
uniewaznienia postepowania. Z dokumentacji
postepowania jednoznacznie bowiem wynika,
jakg kwote Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie ~ zamowienia.  Réwnoczesnie
kwota ta jest wyzsza niz zaoferowana przez
Odwotujgcego cena za realizacje zamowienia
podstawowego. Z kolei Zamawiajgcy usituje
obecnie podang przez siebie kwote zmniejszyc,
wyciggajgc z niej wartos¢ szacunkowg ustalong
dla zamowienia podstawowego. Podejscie takie
jest oczywiscie btedne z uwagi na rozroznienie
kwoty z szacowania oraz kwoty podawanej
przed otwarciem ofert.

Nieuprawnionym sg réwniez  twierdzenia
Zamawiajgcego, ze w przypadku analizowania
przestanki do uniewaznienia postepowania,
nalezy wzig¢ pod uwage catkowitg cene oferty
Odwotujgcego, tj. cene za realizacje zamowienia
podstawowego oraz opcjonalnego.  Skoro
bowiem podawana przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert kwota dotyczy jedynie zakresu
podstawowego i tylko w tym zakresie
zamawiajgcy jest zwigzany podang kwotg, to
nalezy wzig¢ pod uwage jedynie cene za
realizacje zamowienia podstawowego. Podejscie

odmienne nakazywatoby poréownywanie kwot,
ktore sg nieporownywalne.

Nie ma rowniez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy okolicznosc¢, ze Odwotujgcy mogt znac
kwoty szacunkowe zamowienia. Nawet gdyby
Odwotujgcy te kwoty znat, to znaczenie w
kontekscie  przestanki do  uniewaznienia
postepowania ma tylko i wytgcznie informacja o
kwocie  przeznaczonej na  sfinansowanie
zamowienia. Nalezy wyraznie odrozni¢ kwoty
szacunkowe oraz czynnosc jakg jest szacowanie
wartosci zamowienia od kwot przeznaczonych
na sfinansowanie zamoéwienia, ktére wyznaczaja
prog zobowigzania zamawiajgcego do wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
katalog podstaw do uniewaznienia
postepowania ma charakter zamkniety i
podlegajg one Scistej interpretacji a dziatanie
Zamawiajgcego stanowi probe obnizenia kwoty,
jakg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia. Obnizanie, po czynnosci otwarcia
ofert, kwot przeznaczonych na realizacje
przedmiotu zamowienia, prowadzitoby do
dowolnego rozszerzania faktycznych podstaw
uniewazniania postepowan. Zamawiajgcy jest
zwigzany wysokoscig kwoty, jakg podat w
informacji o  kwocie przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zachowanie szczegdlnej
starannosci podczas podawania tej kwoty do
publicznej  wiadomosci. Obecne  dziatania
Zamawiajgcego majg na celu de facto
manipulowanie wynikiem postepowania lub
sanowanie btedu popetnionego przy podawaniu

kwoty na sfinansowanie zamowienia.
Wykonawcy nie  mogg jednak  ponosic¢
konsekwencji  btedow  Zamawiajgcego, a

uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy nie
byto do tego podstaw, jest oczywiscie
nieuprawnione.

Wyrok z dnia 30 marca 2023 r., KIO 713/23

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik

57


http://www.uzp.gov.pl

Rynek Przetargowy
WYNIKI KONTROLI PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

WARTOSC GOSPODARCZA
INFORMACJI ZAWARTYCH
W ZASTRZEZONYCH
DOKUMENTACH

Uchwata z dnia 28 grudnia 2022 r., KIO/KU 34/22

Kluczowag zasadg systemu zamowien
publicznych jest jawnos¢ postepowania, ktora
stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania
w postepowaniu zarowno uczciwej konkurenciji,
jak 1 jego przejrzystosci. Na takie stanowisko
Ilzba ma wptyw uksztattowanie przepisow
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie © udzielenie zamowienia jest
jawne. Wyjatek od powyzszej zasady wskazano
w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu  przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5
ustawy Pzp.

Art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wprost wskazuje, iz
jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia
okreslonych informacji  jako  tajemnicy
przedsiebiorstwa  jest  wykazanie  przez
wykonawce, ze informacje te w rzeczywistosci
takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowia.
Oznacza to, ze informacje zlozone przez
wykonawce mogg pozostac¢ niejawne tylko w
takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie
z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru.
Brak  wyjasnien lub  ztozenie  wyjasnien

ogdlnikowych powinien by¢ traktowany jako
rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 18 ust.
3 ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po
stronie Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia
nieskutecznie utajnionych informacji. Rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest
ustalenie, czy wykonawca sprostat obowigzkowi
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice  przedsiebiorstwa. Aby  wykazac
zasadnos¢ zastrzezenia danych informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca
zobowigzany  jest  wykaza¢  wystgpienie
wszystkich przestanek tajemnicy

przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice

przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje

posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktore jako
catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich
0sOb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci (tak wyrok z
dnia 23 czerwca 2021 r., KIO 1173/21).

Zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w
braku tgcznego wykazania przestanek, o ktorych
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mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji
stanowigcych  tajemnice  przedsiebiorstwa
obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice
przedsiebiorstwa o zwalnia tym samym
zamawiajgcego z obowigzku  zachowania
okreslonych informacji w poufnosci.

W konsekwencji wykonawca B. zobowigzany byt
zastrzec, ze okreslone informacje stanowia
tajemnice przedsiebiorstwa, a w uzasadnieniu
zastrzezenia wykaza¢, ze po pierwsze dane
informacje maja charakter  techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg, po
drugie ze informacje te jako catos¢ lub w
szczegolnym  zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, a po
trzecie, ze podjeto w stosunku do tych informacji
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Wszystkie wyzej wskazane przestanki musza
wystgpic tgcznie.

Ponadto zastrzezenie okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa z
rownoczesnym wykazaniem zasadnosci takiego
zastrzezenia musi nastgpi¢ nie pozniej niz w
momencie ich  ztozenia. Krajowa Izba
Odwotawcza podziela stanowisko
Kontrolujgcego, ze B. powyzszemu obowigzkowi
nie sprostat. Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze przedstawione uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sg
lakoniczne i opierajg sie na teoretycznych
wywodach odwotujgcych sie do elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa i
pogladow orzecznictwa oraz ogolnych tezach,
nie zawierajgc konkretnych, merytorycznych
argumentéw przemawiajgcych za uznaniem za
tajemnice przedsiebiorstwa konkretnych
informacji. Tym bardziej, iz wiele z tych
informacji zwigzanych jest z realizacjg na rzecz
podmiotow publicznych umoéw o zamdwienia
publiczne, ktore to informacje mozna pozyskac
zgodnie z ustawg o dostepie do informac;ji
publicznej. Krajowa Izba Odwotawcza podziela
rowniez  stanowisko  Kontrolujgcego,  ze

wykonawca B. nie  wykazat  wartosci
gospodarczej informacji zawartych W
zastrzezonych dokumentach, ograniczajgc swoje
stanowisko do niczym nie popartych tez |
hipotez. Wykonawca wskazywat, ze zastrzegane
informacje sg oparte na  wieloletnim
doswiadczeniu wykonawcy i jego know-how, a
ich ujawnienie zagrazatoby jego interesom,
prowadzgc do umniejszenia przewagi
konkurencyjnej i zagrazajgc jego Ppozycji w
innych postepowaniach o udzielenie zamdowienia
publicznego.

Przyktadowo odnosnie ,Centralnego Rejestru
Zdarzen® wykonawca wskazywat, ze
przedmiotowy dokument ma wymierng wartosc
gospodarczg, bo wskazuje na konkretne
informacje majgce walor ekonomiczny, zwigzane
ze statusem Spotki, metodologig dziatan w
ramach relacji inwestorskich i dla Wykonawcy
stanowi konkretng chroniong wartosc¢. Zauwazyc¢
nalezy, ze wartos¢ gospodarcza powinna miec
wymiar obiektywny, co oznacza ze samo
subiektywne przekonanie wykonawcy B. o
wartosci posiadanych przez niego informacji nie
stanowi  dostatecznego  uzasadnienia dla
zastrzezenia ich jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Okolicznos¢, ze konkurencyjni
wykonawcy mogliby poznac¢ sposob, w jaki
wykonawca gromadzi okreslone informacje oraz
sam fakt prowadzenia takiego rejestru nie
przesadza jeszcze o tym, ze dosztoby do
zagrozenia interesow wykonawcy i zmniejszenia
przewagi konkurencyjnej w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia.
Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce ze
sobg na danym rynku zbierajg i analizujg
informacje na temat kontraktéw zawartych,
zrealizowanych czy tez niewykonanych przez
konkurentow.

Zgodzi¢ sie rowniez nalezy z Kontrolujgcym, iz
kazdy racjonalny wykonawca dziatajgcy na rynku
zamowien  publicznych  winien  posiadac
analogiczny rejestr.  Wykonawca B. winien
wykazac¢, dlaczego wiasnie poznanie przez
wykonawcow  danych  zawartych  w  tresci
wyjasnien miatoby powodowac umniejszenie

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik

59



Rynek Przetargowy
WYNIKI KONTROLI PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

przewagi konkurencyjnej W innych
postepowaniach i z czego powyzsze miatoby
wynika¢, tym bardziej, jak juz wspomniano
powyzej, ze duza czes¢ zastrzezonych
dokumentow  pochodzi od Zamawiajgcych
publicznych i jest zwigzana z realizacjg umow
realizowanych w rezimie ustawy Pzp. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej, zawarcie ogdlnych
stwierdzern  w  uzasadnieniu  zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, bez konkretyzacii
okreslenia wartosci poszczegolnych informaciji,
nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz
jest to argumentacja wystarczajgca do objecia
tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Krajowa Izba Odwotawcza podziela poglad
wyrazony w wyroku z dnia 26 lipca 2019 r., KIO
1317/19, iz przedsiebiorcy decydujgcy sie
dziata¢ na rynku zamodwien publicznych powinni
mie¢ swiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie
z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami 0 zamodwieniach  publicznych.
Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o
swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to byc
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na
okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do
twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowe;j
sprawie wykonawca B. opart swoje przekonanie
o} wartosci gospodarczej informacji
przedstawionych ~w ofercie na ogdlnych,
subiektywnych  stwierdzeniach, pozbawionych
szerszego uzasadnienia, nie wskazujgc zadnych
danych pozwalajgcych na obiektywne
zweryfikowanie jego przypuszczen.

Ponadto za negatywng nalezy uzna¢ praktyke
zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa
catej tresci sktadanych wyjasnien zaréwno w
zakresie self-cleaningu jak i ewentualnego
wystgpienia przestanek wykluczenia, majgca de
facto na celu nie chronienie cennych dla
organizacji informacji lecz utrudnienie innym
wykonawcom kontroli czynnosci
Zamawiajgcego. Aczkolwiek a priori nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktérej petna tresc

wyjasnien  mogtaby  zawiera¢ informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, to jednak
przypadki takie nalezy rozpatrywac raczej w
kategorii wyjgtku niz reguty.

Podkreslenia wymaga okolicznosc, ze
Zamawiajgcy nie moze doszukiwac sie w
ztozonym  przez  wykonawce uzasadnieniu
spetnienia tgcznie przestanek uprawniajgcych do
zastrzezenia danej informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegolnosci nie moze
bezkrytycznie przyjmowac¢, ze skoro pewne
informacje co do zasady mogg posiadac
wartos¢ gospodarczg, to wykonawca moze byc¢
zwolniony z obowigzku wykazania, ze faktycznie
takg wartos¢ gospodarczg posiadajg. Ciezar
wykazania koniecznosci udzielenia informacjom
ochrony, przepisy ustawy Pzp w sposob wyrazny
natozyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z
tego ciezaru nalezy uzna¢ za jednoznaczne z
koniecznoscig ujawnienia ztozonych informacii.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do utajnienia
informaciji, ktore ze swej istoty czy charakteru
mogtyby  faktycznie  stanowi¢  tajemnice
przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat,
ze one takg tajemnice stanowig. Takie dziatanie
przeczy zasadzie jawnosci postepowania, jak
réwniez zasadzie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Ponadto odnosnie argumentu Zamawiajgcego,
co do jego braku wiedzy o odtajnieniu tozsamych
informacji zastrzezonych przez wykonawce B.
przez innego zamawiajgcego, stwierdzi¢ nalezy,
iz chociaz faktycznie Zamawiajgcy nie musiat tej
wiedzy posiadac¢ to obiektywnie zastrzezone w
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OSWIADCZENIE WYKONAWCY
O AKTUALNOSCI INFORMACJI
ZAWARTYCHW JEDNOLITYM
EUROPEJSKIM DOKUMENCIE
ZAMOWIENIA

Uchwata z dnia 31 pazdziernika 2022 r., KIO/KU 34/22

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w
informacji o wyniku kontroli uprzedniej stwierdzit
naruszenie art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z § 2
ust. 1 pkt 7 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z 23.12.2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U.
z 2020 r. poz 24150 - w skrécie
,fozporzadzenie”, poprzez zaniechanie zgdania w
SWZ podmiotowego srodka dowodowego w
postaci oswiadczenia wykonawcy o aktualnosci
informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ).

W zakresie dotyczgcym naruszenia art. 124 pkt 1
ustawy Pzp w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia, w informacji o wyniku kontroli
uprzedniej Prezes UZP wskazat, ze ,Zamawiajgcy
okreslit w kontrolowanym postepowaniu zakres
podmiotowych srodkéw dowodowych zgdanych
na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
z postepowania w rozdz. X SWZ. Zgodnie z
punktem 1 rozdz. X, kazdy wykonawca musi
dotgczy¢ do oferty oswiadczenie w formie
Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (JEDZ) w zakresie wskazanym w
zatgczniku nr 2 do SWZ. Oswiadczenie stanowi
dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, na dzien sktadania ofert,
tymczasowo zastepujacy wymagane
podmiotowe srodki dowodowe.

Nastepnie w punkcie 7 rozdz. X zamawiajgcy
wymienit podmiotowe $srodki dowodowe, o ktore
zamawiajacy wzywat w trybie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp. W zadnym punkcie SWZ
Zamawiajacy nie zadat oswiadczenia
wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych
w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1 ustawy Pzp (JEDZ), tj. dokumentu, o ktérym
mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

W  pismie do wykonawcy, stanowigcym
wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy  nie  wzywat do  ztozenia
oswiadczenia  wykonawcy o  aktualnosci
informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), .
dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia, a tym samym nie miat
mozliwosci  zweryfikowania  wykonawcy —w
zakresie przestanek wykluczenia, o ktorych
mowa w: art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, art.
108 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, dotyczacych
orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienie
publiczne tytutem srodka zapobiegawczego, art.
108 wust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczgcych
zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
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majgcego na celu zaktocenie konkurencji, art.
108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 1
ustawy  Pzp, odnosnie do  naruszenia
obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci podatkow i
optat lokalnych, o ktérych mowa w ustawie z
dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach
lokalnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1170), w oparciu o
zawarte w SWZ postanowienia.

Zgodnie z art. 124 ustawy Pzp, w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zamawiajacy:

1) Zada podmiotowych $rodkéw dowodowych

na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia;
2) moze zadaé¢ podmiotowych  Srodkéw

dowodowych na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekgji.

Z powyzszego przepisu wynika zatem obowigzek
zgdania podmiotowych srodkéw dowodowych w
celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia.
Oswiadczenie  wykonawcy o  aktualnosci
informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ),
zostato okreslone jako jeden z podmiotowych
srodkow dowodowych stuzgcy ocenie braku
podstaw do  wykluczenia wykonawcy @z
postepowania, w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

W kontrolowanej sprawie nie stwierdzono
przestanek  do mozliwosci odstgpienia
zamawiajgcego od zgdania w postepowaniu
dokumentu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia. Zaniechanie zadania tego
dokumentu pozbawito Zamawiajgcego
mozliwosci uzyskania potwierdzenia aktualnosci
wskazanych informacji zawartych w JEDZ. W
konsekwencji, zaniechanie zadania w SWZ
podmiotowego srodka dowodowego w postaci
oswiadczenia  wykonawcy o  aktualnosci
informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ)
stanowi naruszenie art. 124 pkt 1 ustawy Pzp w
zw. z § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej brak jest
podstaw do przyjecia, ze podmiotowy sSrodek

dowodowy okreslony w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzgdzenia jest w rozumieniu art. 127 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp oswiadczeniem, ktorego tresc
odpowiada zakresowi oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

Oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp, jest oswiadczeniem o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu lub  kryteriow selekcji, ktore
zgodnie z art. 125 ust. 3 ustawy Pzp ,stanowi
dowaod potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekciji,
odpowiednio na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert, tymczasowo zastepujacy wymagane przez
zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe”.
Zatem w przypadku postepowania zakres
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp (sktadanego na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia) obejmowat os$wiadczenie o braku
podstaw wykluczenia na dzien sktadania ofert.

Oswiadczenie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia, jest za$ oswiadczeniem o
aktualnosci informacji zawartych W
oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie podstaw wykluczenia
wykonawcy z udzialu w postepowaniu  ©
udzielenie zamowienia publicznego okreslonych
w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia. Konieczne jest
przy tym wskazanie, ze jest ono podmiotowym
srodkiem dowodowym sktadanym na wezwanie
zamawiajgcego przez wykonawce, ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona. Z art. 126 ust.
1 ustawy Pzp jednoznacznie wynika, iz takie
podmiotowe $rodki dowodowe majg byc
aktualne na dzien ztozenia. Wobec powyzszego
nalezy stwierdzi¢, ze oswiadczenie, o ktorym
mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia, ma
stanowi¢ oswiadczenie o braku podstaw
wykluczenia w zakresie podstaw wykluczenia z
postepowania okreslonych w tym przepisie na
dzien ztozenia oswiadczenia.
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Oswiadczenie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia, potwierdza brak podstaw
wykluczenia (w zakresie podstaw wykluczenia z
postepowania okreslonych w tym przepisie) na
dzien ztozenia tego oswiadczenia, a wiec na inny
dzien niz oswiadczenie, o ktorym mowa w art.
125 ust. 1 ustawy Pzp - ktére potwierdza brak
podstaw wykluczenia na dzien ztozenia oferty.
Okolicznos¢ ta nie pozwala na uznanie, ze tres¢
oswiadczenia, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7
rozporzadzenia, odpowiada zakresowi
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp.

Przepis art. 127 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie
stanowit zatem  podstawy prawne] do
zaniechania wykonania obowigzku okreslonego
w art. 124 pkt 1 ustawy Pzp - wezwania
wykonawcow  do  ztozenia  podmiotowych

P304

srodkow dowodowych. Nie ulega watpliwosci, ze
jednym z takich srodkéw jest oswiadczenie, o
ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia,
do ktorego ztozenia Zamawiajgcy powinien
zatem  wezwa¢  wykonawcow w  celu
potwierdzenia braku podstaw  wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu 0
udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie
podstaw wykluczenia z postepowania
okreslonych w tym przepisie. W konsekwencji
Zamawiajagcy zobowigzany byt wymieni¢ to
oswiadczenie w wykazie podmiotowych srodkow
dowodowych ~ zawartym  w  specyfikacji
warunkow zamaowienia, czego nie uczynit.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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OGRANICZANIE ZAKRESU
ZAMOWIENIA BEZ
JEDNOCZESNEGO WSKAZANIA
MINIMALNEJ WARTOSCILUB
WIELKOSCI SWIADCZENIA STRON

Uchwata z dnia 1lipca 2022r., KIO/KD 19/22

W informacji o wyniku kontroli wskazano, ze
Zamawiajgcy we wzorze umowy (§ 4 ust. 1)
przewidziat maksymalng kwote, jakg przewiduje
zaptaci¢ za wykonywane ustugi (stanowigca
przemnozenie szacowanych przez
Zamawiajgcego ilosci osadéw do usuniecia |
piasku do dosypania przez stawke ryczattowej
ceny jednostkowej, zaproponowanej przez
wykonawce), nie przewidziat jednak kwoty
minimalnej lub minimalnej wielkosci $wiadczenia
stron. Projekt umowy zawierat m.in. nastepujgce
postanowienia dotyczgce sposobu ustalenia
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy:

- § 6 ust. 3 wzoru umowy, ktory przewiduje,
ze Zamawiajgcy zaptaci jedynie za
rzeczywiste ilosci usunietych osadow
obliczone na  podstawie  pomiarow
geodezyjnych bedgcych W gestii
Zamawiajgcego, przy czym Umowa nie
okresla minimalnej wartosci ani wielkosci
Swiadczenia stron,

- § 4 wust. 3 wzoru umowy (zakaz
podwyzszenia ryczattowej ceny
jednostkowe)),

- § 4 ust. 7 wzoru umowy (postanowienie o
zrzeczeniu sie przez Wykonawce roszczen
finansowych wobec Zamawiajgcego w
przypadku, gdy wartos¢ ustug w okresie

obowigzywania umowy bedzie mnigjsza niz
kwota wskazana w § 4 ust. 1).

- §2ust. T wzoru Umowy (szacunkowe ilosci
osaddéw do usuniecia) w zwigzku z § 6 ust.
3 wzoru Umowy (zaptata za faktycznie
usuniete osady).

Wskazujgc na naruszenie art. 433 pkt 4 w zw. z
art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Prezes Urzedu
Zamowien  Publicznych  stwierdzit, ze do
stwierdzenia tego naruszenia konieczne jest
spetnienie fgcznie dwoch przestanek:

1) istnienie projektowanego postanowienia
umowy przewidujgcego mozliwose
ograniczenia zakresu zamowienia,

2) brak wskazania minimalnej wartosci lub
wielko$¢ swiadczenia stron.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit,
ze Zamawiajgcy — wprowadzajgc do projektu
umowy  zapisy  ograniczajgce  wysokosc
wynagrodzenia wykonawcy w stosunku do
wyliczonego na podstawie szacowanych w OPZ
danych dotyczacych ilosci osadow — nie okreslit
minimalnej wartosci lub zakresu Swiadczenia
stron.

W informacji o wyniku kontroli podkreslono, ze
projektowane postanowienia umowy nie powinny
by¢  uksztattowane ~w  sposob,  ktory
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pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do
gwarantowanego poziomu swiadczenia.

Wskazano, ze nie kwestionujgc obiektywnych
trudnosci z precyzyjnym ustaleniem ilosci
zalegajacych osadow w stawie nalezy stwierdzic,
ze art. 433 pkt 4 ustawy Pzp zakazuje w kazdym
przypadku ograniczania zakresu zamowienia bez
jednoczesnego wskazania minimalne] wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron. Nie jest
oczywiscie zakazane wprowadzanie
jakichkolwiek  postanowiert  ograniczajgcych
zakres zamowienia, jak rowniez postanowien na
mocy ktoérych podstawg wyptaty wynagrodzenia
bedzie rzeczywista ilos¢ wykonanych prac.
Jednakze z dokumentéw zamdwienia powinno
wynika¢  jasno, jaka  jest  minimalna,
gwarantowana wartosc lub wielkos¢
przystugujagcego mu Swiadczenia. We wzorze
umowy (§ 2 ust. 1) wskazano przewidywane
ilosci osadow do usuniecia jako szacunkowe, za$
w § 4 umowy okreslono zasady wyptacania
wynagrodzenia wykonawcy, z ktorych wynikato,
7Ze szacowane przez Zamawiajgcego ilosci
osadow  stanowig  podstawe  okreslenia
maksymalnej kwoty wynagrodzenia mozliwej do
uzyskania z tytutu wykonania przedmiotowego
zamowienia, zas  wynagrodzenie  bedzie
wyptacone wg ryczattowe] stawki jednostkowe;j
za faktyczng ilos¢ usunietych osaddéw (§6 ust. 3
umowy). W przypadku przekroczenia kwoty
maksymalnej, Zamawiajacy nie bedzie zlecat
nowych prac do wykonania, a wykonawca nie
bedzie ich wykonywat (§ 4 ust. 6 umowy).
Jednoczesnie z zadnego zapisu umowy ani SWZ
nie wynikato, jaka bedzie minimalna wysokos$¢
wynagrodzenia  wykonawcy (lub  minimalny
zakres prac).

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych zaznaczyt,
ze celem wprowadzenia do ustawy Pzp przepisu
art. 433 ustawy Pzp byto ograniczenie praktyk
polegajgcych na ksztattowaniu postanowien
umoéw w sposob  zabezpieczajgcy wytgcznie
interesy zamawiajgcych, bez nalezytego ich
wywazenia z interesami wykonawcow oraz na
nieuzasadnionym lub nadmiernym przerzuceniu
ryzyk kontraktowych na wykonawce.

Ustawodawca, majagc na uwadze powyzsze
negatywne zjawisko, okreslit w art. 433 ustawy
Pzp katalog niedozwolonych postanowien, czyli
takich, ktérych projektowane przepisy umowy w
sprawie zamowienia publicznego nie moga
przewidywac. W sSwietle art. 433 pkt 4 ustawy
Pzp, do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy
zdefiniowanie minimalnego zakresu $wiadczenia
na podstawie zawartej umowy, gwarantujgce
wykonawcy zwigzane z tym zakresem umowy
wynagrodzenie. A zatem za niedozwolong

praktyke nalezy uznac projektowane
postanowienie  umowy, ktére  przewiduje
mozliwos¢  samodzielnego, jednostronnego

decydowania przez Zamawiajgcego o}
ograniczeniu zakresu $wiadczenia w trakcie
realizacji zamowienia, jesli w umowie nie jest
wskazana minimalna gwarantowana wielkos¢
lub wartos¢ swiadczenia stron.

A contrario nie mozna uzna¢ projektowanego
postanowienia umowy za niedozwolone w
Swietle art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli
zamawiajgcy przewidzi mozliwos¢ ograniczenia
zakresu Swiadczenia w  pewnych Scisle
okreslonych sytuacjach, jednoczesnie wskazujgc

minimalng  wielkos¢  lub  wartos¢  tego
Swiadczenia.
W  ocenie Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych, brak okreslenia minimalnego
(gwarantowanego) zakresu zamdwienia stanowit
naruszenie art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku
z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz brak
mozliwosci ustalenia tego minimalnego zakresu
zamowienia oznaczat takze, ze przedmiot
zamowienia opisany zostat w sposob nigjasny i
nieprecyzyjny.

Art. 99 ust. 1 wustawy Pzp w sposéb
automatyczny  nie  wyklucza  mozliwosci
okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia
wartosci lub wielkosci, majgcych wptyw na
obliczenie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy
(w tym przypadku dotyczacych ilosci usuwanych
osaddéw/dosypywanego  piasku)  w  sposoéb
szacunkowy, jednak niezaleznie od
zastosowanych metod i poziomu doktadnosci
podawanych danych, w kazdym przypadku
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niezbedne jest jasne wskazanie
gwarantowanego minimum, ktére wynika z
danego kontraktu. Zdaniem Prezesa Urzedu
Zamowien  Publicznych ~ w  kontrolowanym
postepowaniu warunek ten nie zostat spetniony.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp,
projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia  przez ~ zamawiajgcego  bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron.

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomoca  dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, Prezes
Urzedu  Zamowien  Publicznych  zasadnie
stwierdzit, ze w kontrolowanym postepowaniu
doszto do naruszenia art. 433 pkt 4 w zw. z art.
99 ust. 1 ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza
podzielita argumentacje przedstawiong przez

Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w
informacji o wyniku kontroli i przyjmuje j3 za
wtasna.

W odniesieniu do zgtoszonych zastrzezen
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze w istotnegj
czesci (pkt a zastrzezen) odnoszg sie one do
kwestii, ktorych nie dotyczg stwierdzone w
wyniku  kontroli  naruszenia. W tej czesci
zastrzezen Zamawiajacy zmierzat do wykazania,
ze z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia
nie byto mozliwe bardziej precyzyjne opisanie
przedmiotu zamodwienia. Zauwazenia wymaga
jednak, ze w informacji o wyniku kontroli nie
zakwestionowano sposobu okreslenia zakresu
rodzajowego prac ani zakresu danych na ich
temat, stwierdzono wrecz, ze art. 99 ust. 1
ustawy Pzp nie wyklucza mozliwosci okreslenia
zakresu przedmiotu zamowienia w sSposob
szacunkowy. Istotg stwierdzonego naruszenia
nie byto niejednoznaczne i nieprecyzyjne
okreslenie ilosci osadéw przeznaczonych do
usuniecia (a z tym zdaje sie polemizowac
Zamawiajgcy w punkcie a zastrzezen), ale
nieokreslenie minimalnej wartosci lub wielkosci
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Swiadczenia stron. Przepis art. 99 ust. T ustawy
Pzp nie byt samodzielng podstawg prawng
stwierdzonego naruszenia, ktore polegato na
niewskazaniu minimalnego zakresu ilosciowego
zamowienia. Stanowito to naruszenie art. 433 pkt
4 ustawy Pzp, ktéry to przepis jest dopetnieniem
zasady wynikajgcej z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, a
dotyczgcej koniecznosci jednoznacznego i
WyCzerpujgcego opisania przedmiotu
zamowienia. Dlatego tez art. 99 ust. 1 ustawy
Pzp zostat podany w podstawie prawnej
stwierdzonego naruszenia jako pozostajacy w
zwigzku z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Innymi
stowy, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie
zakwestionowat sposobu opisania przedmiotu
zamowienia, a wytgcznie niewskazanie jego
minimalnego zakresu. Zatem argumentacja
przedstawiona w tej czesci zastrzezen, w tym
dotyczgca nieuwzglednienia ztozonych w toku
kontroli wyjasnien, jest bezprzedmiotowa, jako
niedotyczaca istoty stwierdzonego naruszenia.

Za niezasadne Krajowa Izba Odwotawcza uznata
zastrzezenia odnoszgce sie do nieokreslenia w
dokumentach zamdwienia minimalnego zakresu
zamowienia.

Po pierwsze, w ocenie Krajowe] Izby
Odwotawcze] chybiona jest argumentacja
Zamawiajgcego, ze zagwarantowane zostato
wykonanie catosci prac opisanych w opisie
przedmiotu zamdwienia, a Zamawiajgcy nie
przewidywat rezygnacji z jakiegokolwiek zakresu.
Teza ta wskazuje, ze Zamawiajgcy utozsamia
koniecznos¢ okreslenia minimalnego zakresu
zamowienia z jego zakresem rzeczowym,
rozumianym jako rodzaj czynnosci, ktore
wykonawca zobowigzany bedzie wykonac.
Stanowisko to nalezy uznac za btedne.

Dyspozycja art. 433 pkt 4 ustawy Pzp nie moze
by¢ odnoszona tylko do tak rozumianego
zakresu przedmiotu zamowienia. Istotg tego
przepisu  jest bowiem  zagwarantowanie
wykonawcy, ze jego wynagrodzenie z tytutu
realizacji umowy nie bedzie nizsze od znanego w
dacie ofertowania minimum. Jezeli
wynagrodzenie to zalezne jest od obmiaru
(ilosci) wykonanych prac, to konieczne jest

okreslenie ich zakresu ilosciowego (a nie tylko -
jak twierdzi Zamawiajacy - rodzajowego), ktory
na pewno zostanie wykonany.

W rozpoznawanej sprawie nalezato wiec okreslic,
jaka bedzie minimalna ilos¢ usunietych osadow
oraz minimalna ilos¢ dosypanego piaskuy,
wartosci te stanowig bowiem, zgodnie z § 6 ust.
3 umowy, podstawe do ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy. Datoby to wykonawcy wiedze, ze
ilos¢  wykonanej pracy, a tym samym
wynagrodzenie, nie spadnie ponizej okreslonego
minimum. Znajgc to minimum oraz ilosci
szacowane przez Zamawiajgcego, wykonawca
mogtby rzetelnie skalkulowa¢ oferte, w tym
oszacowac ryzyka zwigzane z brakiem wiedzy o
faktycznej ilosci pracy do wykonania.

Nastepnie Krajowa Izba Odwotawcza wskazata,
ze do stwierdzenia naruszenia art. 433 pkt 4
ustawy Pzp nie jest konieczne, aby w umowie
zawarto postanowienia wskazujgce expressis
verbis na uprawnienie zamawiajgcego do
ograniczenia zakresu zamowienia. Mozliwosc
takiego ograniczenia moze wynika¢ — jak to ma
miejsce w przedmiotowej sprawie — z konstrukcji
opisu przedmiotu zamodwienia oraz sposobu
ustalenia wynagrodzenia. Skoro Zamawiajgcy
podat w dokumentach zamdwienia szacowang
(a wiec niepewng) ilos¢ prac do wykonania, a
jednoczesnie zobowigzat sie zaptacic
wynagrodzenie za faktycznie wykonang prace, to
w toku realizacji zamowienia moze okazac sie,
ze tej pracy bedzie mniej niz przewidywano. W
konsekwencji wykonawca nie ma zadnej
pewnosci co do wysokosci wynagrodzenia, ktore
otrzyma.

Aby temu zapobiec, przepis art. 433 pkt 4 ustawy
Pzp nakazuje wskaza¢ minimalng wartos¢ lub
wielkos¢ swiadczenia, a wiec taka, co do ktorej
profesjonalny zamawiajgcy moze mie¢ pewnosc,
ze zostanie wykonana.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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AKTUALNOSC PODMIOTOWYCH
SRODKOW DOWODOWYCH

Uchwata z dnia 25 czerwca 2022r., KIO/KD 17/22

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych dokonat
nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego
stanu faktycznego:

Zgodnie z trescig art. 125 ust. 1 ustawy Pzp do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty wykonawca
dotgcza  osSwiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego. Ponadto
wedtug art. 125 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczenie,
o ktérym mowa w ust. 1, stanowi dowdd
potwierdzajgcy brak podstaw  wykluczenia,
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
lub kryteriéw selekcji, odpowiednio na dzien
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w  postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego
podmiotowe srodki dowodowe.

Dzieki takiemu rozwigzaniu wykonawcy nie
muszg z gory uzyskiwa¢ i przedstawiac
zamawiajgcemu catego kompletu dokumentow.
Jednoczesnie zamawiajgcy jest uwolniony od
koniecznosci weryfikacji podmiotowych srodkow
dowodowych wszystkich wykonawcow,
zwiaszcza tych, ktorzy nie majg realnych szans
na  otrzymanie = zamowienia.  Wymagane
dokumenty sktada pozniej jedynie zwycieski
oferent (art. 126 ust. 1 lub art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp — w zaleznosci od wartosci zamdwienia). W
razie koniecznosci zamawiajgcy moze jednak na
kazdym etapie  postepowania  wezwac
wykonawcow do  ztozenia wszystkich lub
niektérych wymaganych dokumentéw (art. 126
ust. 2 lub art. 274 ust. 2 ustawy Pzp - w
zaleznosci od wartosci zamowienia).

Nastepnie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze
zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktdrego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ziozenia w
wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od
dnia  wezwania, podmiotowych  Srodkow
dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w
ogftoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkow dowodowych.

Przy czym zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych $rodkow dowodowych, innych
dokumentow lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo oferta wykonawcy
podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodza uniewaznienia

postepowania.

przestanki

Stosownie do brzmienia przepisu art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunku udziatu w
postepowaniu.

Jak wskazuje sie odnosnie analogicznej do tej z
art. 274 ustawy Pzp regulacji zawartej w art. 126
ustawy Pzp: Aby zrozumie¢ kontekst regulacji
zawarte] w art. 126 ustawy Pzp, nalezy
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przypomnie¢, ze wykonawca musi spetniac
warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria
selekcji przez caty okres postepowania o
udzielenia  zamdwienia  publicznego  (zob.
komentarz do art. 112 ustawy Pzp). Ponadto
wykonawca od chwili wszczecia postepowania
az do zawarcia z nim umowy ani przez chwile nie
moze podlega¢ wykluczeniu (zob. komentarz do
art. 110 ustawy Pzp). Dlatego skfadane
podmiotowe $rodki dowodowe powinny byc¢
aktualne na dzien ich ztozenia, co oznacza, ze
majg poswiadczac pozgdane okolicznosci na ten
wtasnie dzien [fragment z ,Komentarza do prawa
zamowien publicznych” dostepnego na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych —
art. 126 ustawy Pzp].

Z kolei, jak wskazano w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych pt. ,Dokumenty na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz braku podstaw do wykluczenia. Aktualnos¢
dokumentow w swietle nowelizacji ustawy Pzp”
[réwniez dostepnej na stronie internetowe;
Urzedu Zamodwien Publicznych], ktéra dotyczyta
analogicznych przepisow poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp: Art. 26 ust. 1 lub 2
Pzp2004 stanowig, ze os$wiadczenia lub
dokumenty winny by¢ aktualne na dzien ich
ztozenia i majg potwierdza¢ okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp2004.

Oswiadczenia lub dokumenty przekazywane
przez wykonawce na podstawie wezwania
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 lub 2
Pzp2004  majg  stanowi¢  potwierdzenie
wstepnego domniemania o spetnieniu przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu i
braku podstaw do wykluczenia. Uzna¢ zatem
nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu i
okolicznos¢  niepodlegania  wykluczeniu  z
postepowania winny by¢ spetnione przez
wykonawce  przez caty okres  trwania
postepowania o zamowienie publiczne, nie zas
tylko w konkretnym dniu (dniu sktadania ofert lub
wnioskow, dniu ztozenia konkretnego
o$wiadczenia lub dokumentu etc.). Zatem
oswiadczenia lub dokumenty ,aktualne” to takie,
ktére oddajg rzeczywistos¢ w momencie ich

ztozenia, innymi stowy potwierdzajg okolicznos¢,
co do ktérej wykonawca wczesniej ztozyt
wstepne oswiadczenie, i ktéra obecnie (w czasie
terazniejszym) wystepuje. Wezwanie
zamawiajgcego o przedtozenie oswiadczenia lub
dokumentu implikuje odpowiedz wykonawcy,
ktora ma by¢ w czasie terazniejszym prawdziwa
i potwierdza¢ prawdziwe okolicznosci -
adekwatnie do catego toku postepowania.

Pojecia aktualnosci dokumentéw nie nalezy
utozsamia¢ z datg  wystawienia  tych
dokumentéw. Zamawiajgcy, otrzymujgc od
wykonawcy dokumenty, powinien uzyskac
aktualne informacje na temat zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamdwienia, ktorego
oferta zostata oceniona najwyzej, a wiec
informacji zgodnych =z istniejgcym stanem
faktycznym. Data wystawienia dokumentu, o ile
dokument ten potwierdza istniejgcy stan rzeczy,
nie ma zatem znaczenia dla uznania tego
dokumentu przez zamawiajgcego za nieaktualny.
Wykonawca, pozyskawszy wczesniej wskazane
dokumenty, moze sie nimi postuzy¢ na wezwanie
zamawiajgcego, o ile oczywiscie pozostajg
aktualne - jak wskazano powyzej — nie co do
daty ich wystawiania, ale co do konkretnych
podmiotowych kwestii, wstepnie potwierdzonych
w ramach oswiadczen ztozonych wraz z ofertg
lub wnioskiem.

()

Jak to wyrazono w ramach podsumowania tej
opinii: Za aktualny na gruncie art. 26 ust. 1 lub 2
oraz art. 26 ust. 3 Pzp2004 nalezy uznac taki
dokument, ktory potwierdza¢ bedzie spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu czy brak
podstaw do wykluczenia w chwili jego ztozenia,
ale takze, ze ten stan trwa nieprzerwanie przez
caty okres postepowania od uptywu terminu
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Przyktadowo tak rowniez orzekta Krajowa Izba
Odwotawcza w uzasadnieniu uchwaty z 29
sierpnia 2020 r., KIO/KD 46/20: ..przedtozona
przez wykonawce (...) na wezwanie z art. 26 ust.
2  Pzp2004 polisa (.) ubezpieczenia
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odpowiedzialnosci cywilnej (...), wystawiona dnia
26 czerwca 2018 r. i obowigzujgca od 25
czerwca 2018 r. do 24 czerwca 2019 r, nie
potwierdza, ze na dzien sktadania ofert tj. 13
czerwca 2018 r. wykonawca (..) spetniat
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w
pkt 5.2.2.2 IDW.

W aktualnym stanie prawnym, weryfikacja
podmiotowa wykonawcy odbywa sie na dwdch
etapach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Pierwszy etap jest dokonywany w
oparciu o aktualne na moment uptywu terminu
sktadania ofert os$wiadczenia potwierdzajgce
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia, drugi etap jest
dokonywany przed zawarciem umowy, w oparciu
o0 ,aktualne na dzien ztozenia” dokumenty
sktadane przez wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona. Istotne jest to, aby
stan  spetnienia  warunkéw  udziatu @ w
postepowaniu  oraz braku podstaw do
wykluczenia istniat nieprzerwanie od uptywu
terminu sktadania ofert do dnia udzielenia
zamowienia (zawarcia umowy).

Potwierdza to tres¢ art. 24 ust. 12 Pzp2004,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce na kazdym etapie postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, ze
dokumenty sktadane w wyniku wezwania w
trybie art. 26 ust. 1 lub 2 Pzp2004 majg byc
aktualne na dzien ztozenia tych oswiadczen lub
dokumentow, co oznacza, ze mogag by¢ one
wystawione po dacie sktadania ofert, gdyz stan
spetnienia warunkow [ niepodlegania
wykluczeniu musi by¢ utrzymany rowniez na
moment ich ztozenia. Przedtozone w trybie art.
26 wust. 1 Ilub 2 Pzp2004 dokumenty i
oswiadczenia stanowig jedynie potwierdzenie
okolicznosci uprzednio  wykazanych — w
dokumentach JEDZ a przez fakt, ze przedtozone
dokumenty sg aktualne na dzien ich ztozenia
potwierdzajg, ze stan spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wybranego
wykonawce i brak podstaw wykluczenia nie ulegt
zmianie i ma charakter ciggty.

W analizowanym stanie faktycznym, z tresci
ztozonego przez wykonawce (...) dokumentu
potwierdzajgcego zawarcie umowy
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
bezsprzecznie wynikato, iz w dniu sktadania ofert
wykonawca nie byt objety  ochrong
ubezpieczeniowg. Oznacza to, ze stan spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu nie miat
charakteru ciggtego tj. od dnia uptywu terminu
sktadania ofert az do dnia udzielenia
zamowienia. Z tych wzgleddéw, w ocenie Izby,
Zamawiajacy winien byt wezwac wykonawce (...)
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004 do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego, iz posiadat on
ubezpieczenie  odpowiedzialnosci cywilnej
rowniez we wczesniejszym okresie co najmniej
od uptywu terminu sktadania ofert. W ten sposob
wykonawca potwierdzitby takze prawdziwosc
ztozonego wraz z ofertg oswiadczenia o
spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu.

Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w
uzasadnieniu wyroku z 11 stycznia 2022 r., KIO
3753/21: Nie budzi watpliwosci, ze postawione
przez zamawiajgcego warunki udziatu @ w
postepowaniu  wykonawcy obowigzani  sg
spetiac przez caty czas trwania postepowania,
juz od wyznaczonego przez zamawiajgcego dnia
sktadania ofert. Jak wynika z przepiséw art. 126
ust. T i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca,
udzielajac odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wystosowane na podstawie art.
126 ust. 1 lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
obowigzany jest do ztozenia podmiotowych
srodkow dowodowych aktualnych na dzien ich
ztozenia. Pojecie aktualnosci odnosi sie do
srodka dowodowego, a nie do okolicznosci
spetniania warunku.

Ztozenie podmiotowych srodkow dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia,
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu na ten dzien, tworzy
domniemanie, ze warunek ten wykonawca
spetnia przez caty czas trwania postepowania,
od dnia sktadania ofert. Nie dotyczy to jednak
sytuacji, gdy ze ziozonych przez wykonawce
podmiotowych srodkéw dowodowych wprost
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wynika okolicznos¢ braku spetniania przez
wykonawce  warunku udziatu przez caty
wymagany okres lub na podstawie tych srodkow
dowodowych zamawiajgcy powezmie co do tego
uzasadnione watpliwosci. W takim przypadku
Zamawiajgcy  jest uprawniony, a wrecz
zobowigzany, do wystosowania do wykonawcy
wezwania do uzupetnienia srodkow
dowodowych  potwierdzajgcych  spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu przez caty
wymagany okres.

Taka sytuacja wystgpita w niniejszej sprawie,
gdyz odwotujgcy, na wezwanie zamawiajgcego
do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie ww.
warunku udziatu w postepowaniu, ztozyt umowy
zawarte po uptywie terminu sktadania ofert oraz
oferte otrzymang po uptywie terminu skfadania
ofert. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy
zasadnie  powzigt  watpliwosci  odnosnie
spetniania przez odwotujgcego warunku udziatu
w postepowaniu i w zwigzku z tym wystosowat
do niego wezwanie o uzupetnienie ww.
podmiotowych srodkow dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunku na dzien
sktadania ofert. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
umowa zawarta przed uptywem terminu
sktadania ofert lub w tym dniu, jezeli w dalszym
ciggu obowigzuje, jest dokumentem aktualnym
na dzien jego zfozenia w rozumieniu Ww.
przepisow.

Analizujgc przywotane na wstepie przepisy
nalezatoby sie zastanowi¢, jaki sens miatoby
sktadanie przez wykonawcow w trybie art. 125
ust. 1 ustawy Pzp oswiadczen, ktore nie miatyby
pokrycia w rzeczywistosci. Stad przepisu art. 274
ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym mowa jest o
aktualnosci podmiotowych srodkow
dowodowych na dzien ich ztozenia, nie nalezy
interpretowa¢ zawezajgco — jak czyni to
Zamawiajgcy — bez uwzglednienia pozostatych
regulacji zawartych w ustawie Pzp. Owszem,
podmiotowy $srodek dowodowy ma potwierdzac
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu na
dzien jego ztozenia, ale mimochodem réwniez,

ze stan ten trwa nieprzerwanie od uptywu
terminu skfadania ofert.

Majagc na uwadze powyzsze okolicznosci
faktyczne i prawne, Kontrolujgcy stwierdzit, ze z
przedtozonej wraz z aneksem polisy wynika, ze
W. nie spetniata na dzien sktadania i otwarcia
ofert warunku udzialu w  postepowaniu
dotyczgcego  sytuacji  ekonomicznej  lub
finansowej, okreslonego w SWZ, gdyz na dzien
25 maja 2021 r. wykonawca ten byt co prawda
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej,
jednak na nizszg kwote niz, ta ktéra byta
wymagana w tym postepowaniu  przez
Zamawiajgcego. Na wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 274 ust. 1
ustawy Pzp wykonawca powinien byt potwierdzi¢
bowiem, ze w dalszym ciggu spetnia warunek
udziatu w postepowaniu W postaci
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng
nie mniejszg niz 4 min zt, a nie wskazywac, ze
dopiero po uptywie terminu sktadania ofert
poczynit starania, aby ten warunek spetnic.
Powyzsze podwaza rowniez prawdziwosc tresci
ztozonego przez wykonawce oswiadczenia,
stanowigcego tymczasowy dowodd zastepujgcy
wymagany przez Zamawiajgcego podmiotowy
srodek dowodowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
art. 125 wust. 1 wustawy Pzp stanowi w
szczegodlnosci, ze do oferty wykonawca dotgcza
oswiadczenie o niepodleganiu  wykluczeniu,
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego. Ponadto wedtug art. 125
ust. 3 ustawy Pzp — ktéry Zamawiajacy zdaje sie
pomija¢ — oswiadczenie, o ktorym mowa w ust.
1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji, na dzien
sktadania  ofert, tymczasowo zastepujacy
wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe
srodki dowodowe.

Dzieki temu, ze oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w

Numer 4-5/2023 (9-10) lipiec - pazdziernik

71



Rynek Przetargowy
WYNIKI KONTROLI PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

postepowaniu lub kryteriow selekcji stanowi
tymczasowy dowod zastepujgcy wymagane
przez zamawiajgcego  podmiotowe  Srodki
dowodowe, wykonawcy nie muszg z gory
przedstawia¢ zamawiajgcemu catego kompletu
dokumentow. Jednoczesnie zamawiajgcy jest
uwolniony  od koniecznosci weryfikacji
podmiotowych srodkow dowodowych
wszystkich wykonawcow, zwtaszeza tych, ktorzy
nie majg realnych szans na otrzymanie
zamowienia. Wymagane dokumenty sktada
pozniej jedynie zwycieski oferent (art. 126 ust. 1
ustawy Pzp lub art. 274 ust. 1 ustawy Pzp — w
zaleznosci od wartosci zamowienia).

Podmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumie¢
jako srodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekgji (art. 7 pkt 17
ustawy Pzp). Przez to pojecie ustawa Pzp
rozumie w  praktyce okreslone rodzaje
dokumentow, wymienione w rozporzadzeniu
wydanym na podstawie art. 128 ust. 6 ustawy
Pzp, ktére odnoszg sie do sytuacji podmiotowe;j
wykonawcy.  Sytuacja ta jest bowiem
analizowana przez zamawiajgcego w kontekscie
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji, a takze w
kontekscie podstaw wykluczenia wykonawcy z
udziatu w postepowaniu. Do podmiotowych
srodkow  dowodowych nie jest zaliczane
oswiadczenie wykonawcy, o ktérym mowa w art.
125 wust. 1 ustawy Pzp, o niepodleganiu
wykluczeniu, o spetnianiu warunkow udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegolnosci  wyrazajac je jako minimalne
poziomy zdolnosci. W swietle art. 57 pkt 2 i art.
112 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu
to okreslone przez zamawiajgcego pozytywne
warunki uczestnictwa w postepowaniu 0
udzielenie Zamowienia o} charakterze

podmiotowym, stuzgce ocenie  zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, czyli  wykonania  przedmiotu

zamowienia zgodnie z umowa, z zachowaniem
terminu, miejsca, sposobu lub jakosci itp. Tak
rozumiane warunki udziatu w postepowaniu
mogg dotyczy¢ wytgcznie  zdolnosci  do
wystepowania w  obrocie  gospodarczym,
uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej, sytuacji ekonomicznej
lub finansowej oraz zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

Co do zasady zdolnos¢ wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia musi byc
potwierdzona  najpozniej przed  wyborem
najkorzystniejszej oferty (art. 126 ust. 1 lub art.
274 ust. 1 ustawy Pzp — w zaleznosci od
wartosci zamowienia). Jezeli jednak jest to
niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania, zamawiajgcy moze
wymagac potwierdzenia zdolnosci do nalezytego
wykonania zamowienia na kazdym etapie
postepowania o0 udzielenie zamowienia, w tym
zwtaszcza na etapie sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
niezwtocznie po ich ztozeniu (art. 126 ust. 2 lub
art. 274 ust. 2 ustawy Pzp — w zaleznosci od
wartosci zamowienia). Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej uznat, ze w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego w  trybie
procedury negocjacyjnej w interesie instytucji
zamawiajgcej lezy, by kandydaci, ktorzy zostali
wybrani w ramach preselekcji, utrzymali swa
zdolnos¢ ekonomiczng i techniczng w trakcie
catego postepowania, poniewaz utrata tej
zdolnosci  moze  zagraza¢ celowi  tego
postepowania, ktérym jest wybdr oferenta
mogacego zrealizowac wspomniane
zamowienie [por. wyrok z 11 lipca 2019 r. w
sprawie C-697/17 Telecom lItalia SpA przeciwko
Ministero dello Economico i Infrastrutture e
telecomuinicazioni per L'ltalia SpA (Infratel Italia
SpA); ECLI:EU:C:2019:599, pkt 44.]. Wykonawca
musi zatem spetnia¢  warunki udziatu w
postepowaniu  przez caty czas trwania
postepowania — az do zawarcia umowy. Dlatego,
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jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do
uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe
srodki dowodowe nie sg aktualne, zamawiajgcy
moze w kazdym czasie wezwac¢ wykonawce lub
wykonawcow do  ztozenia wszystkich lub
niektorych podmiotowych srodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 110
ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zostac
wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym
etapie postepowania o udzielenie zamodwienia.
Brak podstaw  wykluczenia musi zatem
zachodzi¢ przez caty czas trwania postepowania,
a nie tylko na dzien sktadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Przechodzac do meritum, zgodnie z literalnym
brzmieniem art. 274 wust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od
dnia  wezwania, podmiotowych  $rodkow
dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w
ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Wypada przypomnie¢, ze sformutowanie, aby
przedtozone dokumenty lub oswiadczenia byty
,aktualne na dzien ich ztozenia" wystepowato na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy -
Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 r. w kontekscie instytucji Srodkow
dowodowych (uregulowanej w art. 26 ust. 1, 2 i
3), a jego wyktadnia pozostaje nadal aktualna.
Nalezy zauwazy¢ bowiem, ze mechanizm
wprowadzony w motywie 84 i 85 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,
ktory znalazt odzwierciedlenie w ww. przepisach,
zostat rowniez uwzgledniony w  obecnie
obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp.

Urzad Zamowien Publicznych juz wéwczas stat
na stanowisku, ze warunki udziatu w
postepowaniu i okolicznos¢ niepodlegania
wykluczeniu  z  postepowania  winny  byc

spetnione przez wykonawce przez caty okres
trwania postepowania o zamowienie publiczne,
nie zas tylko w konkretnym dniu (dniu sktadania
ofert lub wnioskéw, dniu ztozenia konkretnego
oswiadczenia lub dokumentu etc). Zatem
oswiadczenia lub dokumenty ,aktualne” to takie,
ktore oddajg rzeczywistos¢ w momencie ich
ztozenia, innymi stowy potwierdzajg okolicznosg,
co do ktorej wykonawca wczesniej ztozyt
wstepne oswiadczenie, i ktdra obecnie (w czasie
terazniejszym) wystepuje. Wezwanie
zamawiajgcego o przedtozenie oswiadczenia lub
dokumentu implikuje odpowiedz wykonawcy,
ktéra ma by¢ w czasie terazniejszym prawdziwa
i potwierdza¢ prawdziwe okolicznosci -
adekwatnie do catego toku postepowania.

Pojecia ,aktualnosci dokumentow” nie nalezy
natomiast utozsamiac¢ z datg wystawienia tych
dokumentéw. Zamawiajgcy, otrzymujgc od
wykonawcy dokumenty, powinien uzyskac
aktualne informacje na temat zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamdwienia, ktorego
oferta zostata oceniona najwyzej, a wiec
informacji zgodnych =z istniejgcym stanem
faktycznym.

Data wystawienia dokumentu, o ile dokument ten
potwierdza istniejgcy stan rzeczy, nie ma zatem
znaczenia dla uznania tego dokumentu przez
zamawiajgcego za nieaktualny. Wykonawca,
pozyskawszy wczesniej wskazane dokumenty,
moze sie nimi  postuzy¢ na wezwanie
zamawiajgcego, o ile oczywiscie pozostajg
aktualne, nie co do daty ich wystawiania, ale co
do konkretnych podmiotowych kwestii, wstepnie
potwierdzonych ~ w  ramach  oswiadczen
ztozonych wraz z ofertg lub wnioskiem [por.
opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych pt.
,Dokumenty na  potwierdzenie  spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia. Aktualnosc
dokumentow w Swietle nowelizacji ustawy Pzp”;
podobnie  stanowisko zajmowata réwniez
Krajowa Izba Odwotawcza - patrz wyroki
wydane: T marca 2018 r., KIO 280/18, 25 lutego
2020 r., KIO 294/20, 22 sierpnia 2019 r.,, KIO
1551/19, 13 marca 2020 r., KIO 430/20].
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W obecnym stanie prawnym, podobnie jak w
poprzednio obowigzujgcym, weryfikacja
podmiotowa wykonawcy odbywa sie na dwdch
etapach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W pierwszym etapie w oparciu o
aktualne na moment uptywu terminu sktadania
ofert oswiadczenia potwierdzajgce spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia. W drugim etapie, przed
zawarciem umowy, w oparciu o ,aktualne na
dzien ztozenia” podmiotowe srodki dowodowe,
jezeli zamawiajgcy wymagat ich ztozenia w
ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, sktadane przez wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. Istotne jest to,
aby stan spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu  oraz braku podstaw do
wykluczenia istniat nieprzerwanie od uptywu
terminu sktadania ofert do dnia udzielenia
zamowienia, czyli zawarcia umowy. Znajduje to
potwierdzenie w tresci art. 110 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie, z ktérym zamawiajacy moze
wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze podmiotowe
srodki dowodowe sktadane w wyniku wezwania
w trybie art. 126 ust. 1 lub 274 ust. 1 ustawy Pzp
majg by¢ aktualne na dzien ztozenia
podmiotowych  srodkéw  dowodowych, co
oznacza, ze mogg by¢ one wystawione po dacie
sktadania ofert, gdyz stan spetnienia warunkéw i
niepodlegania wykluczeniu musi by¢ utrzymany
rowniez na moment ich ztozenia. Przedtozone w
trybie art. 126 ust. 1 lub 274 ust. 2 ustawy Pzp
podmiotowe srodki dowodowe stanowig jedynie
potwierdzenie okolicznosci uprzednio
wykazanych w oswiadczeniu wstepnym, a przez
fakt aktualnosci na dzien ich ztozenia
potwierdzajg, ze stan spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez wybranego
wykonawce i brak podstaw wykluczenia nie ulegt
zmianie, ma charakter cigglty. Tym samym w
obecnym stanie prawnym w dalszym ciggu
zachowuje aktualnos¢ stanowisko, ze
wykonawca ma spetnia¢ warunki udziatu w
postepowaniu nieprzerwanie przez caty okres

jego prowadzenia [por. komentarz do art. 126
ustawy Pzp w: ,Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz’, www.uzp.gov.pl]. W konsekwengji
konieczne jest, aby srodki stuzgce potwierdzeniu
braku  podstaw  wykluczenia,  spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (podmiotowe
srodki dowodowe) byty aktualne na dzien ich
ztozenia, 1j. potwierdzaty spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu w chwili ich ztozenia, ale
takze, ze ten stan trwa nieprzerwanie przez caty
okres postepowania od uptywu terminu
sktadania ofert. Powyzsze potwierdza
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 11 stycznia 2022 r, KIO 3753/21 [ktdrego
stosowny fragment zostat przywofany juz w
informacji o wyniku kontroli.

Rowniez w doktrynie prezentowany jest poglad,
ze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o
udzielenie  zamowienia  zobowigzany  jest
potwierdzi¢ spetnianie warunkoéw udziatu w
postepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo sktadania ofert.
Stan ten powinien trwac przez caty okres
postepowania. W celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia, spetniania  warunkow
udziatu w postepowaniu oraz kryteriow selekcji
(jesli zostaty okreslone) wykonawca do wniosku
albo do oferty zobowigzany jest dotaczyc
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp.

W postepowaniu o wartosci wiasciwej dla
stosowania art. 126 ustawy Pzp oswiadczenie to
sktadane jest na formularzu jednolitego
dokumentu. W odpowiedzi na wezwanie
dokonywane na podstawie art. 126 ustawy Pzp
wykonawca  sktada  podmiotowe  srodki
dowodowe aktualne na dzien ich ztozenia.
JAktualny”, zgodnie z definicjg z internetowego
Stownika jezyka polskiego, oznacza ,dotyczacy
tego, co sie dzieje obecnie, wazny w czasie
obecnym”. Podmiotowe $rodki dowodowe,
sktadane na wezwanie w trybie art 126 ustawy
Pzp, majg zatem stanowi¢ odzwierciedlenie
istniejgcej na dzien ich ztozenia sytuacji
podmiotowe;j wykonawcy. Jednoczesnie
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powinny potwierdza¢, ze na dzien ich ztozenia
stan w zakresie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia
nie ulegt zmianie i ma charakter ciagty w
stosunku do stanu z dnia ztozenia jednolitego
dokumentu. Zatem aktualnos¢ podmiotowych
srodkébw  dowodowych  nie  moze  by¢
utozsamiana z datg ich wystawienia. Wyraza sie
w obrazowaniu biezgcej sytuacji wykonawcy na
dzien  ztozenia  podmiotowych  $rodkdéw
dowodowych, ktéra powinna mie¢ charakter
trwaty od dnia ztozenia oswiadczenia na
jednolitym dokumencie [komentarz do art. 126
ustawy Pzp w: M. Jaworska red., ,Prawo
zamowien publicznych. Komentarz’, Warszawa
2022, wyd. 3, Zrodto: SIP Legalis].

Ztozone przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z art. 274 ust. 1
ustawy Pzp podmiotowe srodki dowodowe
powinny by¢ zatem aktualne na dzien ich
ztozenia, z tym ze za aktualny na gruncie tego
przepisu nalezy uzna¢ podmiotowy srodek, ktory
potwierdza¢ bedzie: z jednej strony spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w chwili jego
ztozenia (co nie byto kwestionowane w wyniku
przeprowadzonej kontroli), a z drugiej strony, ze
ten stan trwa nieprzerwanie przez caty okres
postepowania od uptywu terminu sktadania ofert
lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Zamawiajgcy twierdzi, ze nie ma zadnych
podstaw prawnych, aby kwestionowac na etapie
sktadania ofert prawdziwosci oswiadczenia
sktadanego przez wykonawce, dotyczgcego
warunkow  udziatu w  postepowaniu  w
rozumieniu art. 125 wust. 1 ustawy Pzp.
Tymczasem dokonanie weryfikacji w  tym
zakresie mozliwe jest w oparciu o przedtozone
przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego
podmiotowe srodki dowodowe, ktére tak jak w
niniejszym  przypadku  mogg  dostarczy¢
Zamawiajgcemu informacji Swiadczgcych o tym,
ze na moment ziozenia  os$wiadczenia
wykonawca, wbrew uprzednim zapewnieniom,
nie spetniat postawionego warunku udziatu w
postepowaniu.

Jednoczesnie Zamawiajgcy prezentujgc swoje
stanowisko w zastrzezeniach wydaje sie pomijac
okolicznos¢, ze wykonawca musi spetniac¢
warunki udziatu w postepowaniu przez caty czas
trwania postepowania az do zawarcia umowy
(podobnie brak podstaw wykluczenia musi
zachodzic przez caty czas trwania
postepowania).

Stad w  okolicznosciach  skontrolowanego
postepowania W., w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art.
274 ust. 1 ustawy Pzp, powinna przedstawiajgc
podmiotowy srodek dowody, ze w dalszym ciggu
spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
postaci ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng nie mniejszg niz 4 min zt, a nie
wykazywac, zaczeta go spetnia¢ juz po uptywie
terminu sktadania ofert. W tym przypadku tres¢
przedtozonego podmiotowego srodka
dowodowego wprost neguje ztozone wczesnig
oswiadczenie wstepne W., ze na dzien sktadania
ofert spetnia warunek w postaci ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w  zakresie
prowadzonej dziatalnosci Zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng
nie mnigjszg niz 4 min zt.

Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza w petni
podzielita i uznata za wtasne stanowisko
wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, zarowno w informacji pokontrolnej,
jak i w odpowiedzi na zastrzezenia.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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