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Tozsamosc¢ przedmiotowa
W zamowieniach
na ustugi szkoleniowe

PRZY UDZIELANIU ZAMOWIEN, KTORYCH PRZEDMIOTEM SA UStUGI EDUKACYJNE LUB
SZKOLENIOWE CZESTYM PROBLEMEM ZAMAWIAJACYCH JEST PRAWIDLOWE USTALENIE
ZAKRESU UDZIELANYCH ZAMOWIEN

W przypadku szacowania warto$ci zamdwien na
ustugi szkoleniowe, w pierwszej kolejnosci nale-
zy uwzgledni¢ wytyczne w zakresie szacowania
wartosci zamowienn i zakazu dzielenia ich na
czesci okreslone w dyrektywie 2014/24/UE.

W art 5 pkt 8 dyrektywy 2014/24/UE wskazano,
ze w przypadku, gdy proponowane Swiadczenie
ustug moze prowadzi¢ do udzielenia zamdéwien
w formie odrebnych czesci, uwzglednia sie cat-
kowita szacunkowg warto$¢ wszystkich takich
czesci. Z przepisu tego wynika, ze dyrektywa
2014/24/UE ktadzie nacisk na planowang ustuge.
Podstawowg przestanka decydujgca o tym, czy
dane zamowienie na ustugi szkoleniowe powin-
no byc¢ traktowane jako jedna cato$é, bedzie

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wtasciciel kancelarii specjalizujacej sie w zamowieniach publicznych.

obiektywna mozliwos¢ zaplanowania takich
szkolen. Zamawiajacy za jedno zamdwienie po-
winien uznawaé nabywanie takich ustug szkole-
niowych, ktére posiadaja podobne przeznacze-
nie oraz pomigdzy ktérymi istnieje zwigzek cza-
sowy. Taki zwigzek zachodzi, gdy ustugi szkole-
niowe mozna okresli¢ ,z géry”, tj. zaplanowac ich
zakres i przewidzie¢ ich nabywanie w okreslonej
perspektywie czasowej. W sytuacji, gdy zama-
wiajacy udziela zamdwienia na ustugi szkolenio-
we, powinien pogrupowac je wedtug kryterium
podobienistwa funkcjonalnego i podobnego
przeznaczenia, uwzgledniajagc czas, w ktérym
beda udzielane (oznaczona perspektywa cza-
sowa). Szkolenia obejmujace takg sama lub po-
dobna tematyke, przeprowadzane dla okreslo-
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nej grupy odbiorcéw, w okreslonym czasie, na-
lezy traktowac jako jedno zamdwienie.

Zamodwienia na szkolenia indywidualne mozna
uzna¢ za zamdwienia nieprzewidywalne, jezeli
zamawiajacy na etapie planowania ustug szkole-
niowych nie jest w stanie obiektywnie przewi-
dzie¢ kto i w jakim czasie zostanie skierowany
na szkolenie indywidualne. Nie mozna jednak
wykluczyé, ze zamowienie na szkolenie indywi-
dualne w pewnych okolicznosciach powinno
by¢ uwzglednione tacznie z planowanym zamaé-
wieniem na ustugi szkoleniowe. Obowigzek taki
wystapi, jesli na etapie przygotowania poste-
powania o udzielenie zamdwienia na ustugi
szkoleniowe, zamawiajacy bedzie wiedziat o
koniecznos$ci realizacji szkolenia lub szkolen, na
ktére zapotrzebowanie ztozyli np. bezrobotni. W
takim przypadku zamawiajacy powinien ustali¢
warto$¢ szkolen indywidualnych tacznie z war-
toscig planowanych ustug szkoleniowych.

Wartos¢ zamdwienia jest pochodna ustalen za-
mawiajgcego dokonywanych takze na podstawie
analizy rynku, ktéra nie musi by¢ zwigzana z rze-
czywistymi cenami, jakie na rynku sag oferowane i
mozliwe do uzyskania. Przepisy ustawy Pzp nie
wskazujg metody za pomoca, ktérej zamawiajacy
powinien ustali¢ warto§¢ zamdwienia. Zamawia-
jacy jest natomiast obowigzany ustali¢ wartos¢
zamdwienia stosujgc przepisy art. 28-36 ustawy
Pzp'. Zgodnie z opinig Urzedu Zamdwien Publicz-
nych ,Szacowanie warto$ci i udzielanie zamo-
wier,, w tym zamdwienn objetych projektem
wspotfinansowanym ze $rodkéw Unii Europej-
skiej"%

.Dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do
czynienia z jednym zamodwieniem, czy tez z od-
rebnymi zamoéwieniami konieczna jest analiza
okoliczno$ci konkretnego przypadku. W tym celu
nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak podo-
bieristwo przedmiotowe i funkcjonalne zamowie-
nia (kryterium to powinno prowadzi¢ do wyod-
rebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo
zamowien, ale takze zamoéwien, ktére mimo braku
przedmiotowego podobienistwa tworza funkcjo-
nalna cato$¢), tozsamos¢ czasowa zamdéwienia

(mozliwe udzielenie zamoéwienia w tym samym
czasie, ewentualnie mozliwos¢ realizacji zamo-
wienia w tym samym czasie) i mozliwos$¢ wyko-
nania zamodwienia przez jednego wykonawce.
Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany
rodzaj zamoéwienia mégt by¢é wykonany w tym
samym czasie, przez tego samego wykonawce. Z
odrebnymi zamdéwieniami bedziemy mieli do
czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia
ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego
nabycie u tego samego wykonawcy (np. zakup
mebli i sprzetu komputerowego). W przeciwnym
wypadku, tzn., gdy udzielane zamodwienia maja to
samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje
mozliwo$¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy
nalezy uznaé, iz mamy do czynienia z jednym
zamowieniem. Przy czym dla przyjecia powyzszej
oceny nie ma istotnego znaczenia ustalenie Zré-
det finansowania danego zamdwienia.

Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest
udzielenie podobnego przedmiotowo i funkcjo-
nalnie zamowienia, ktére moze by¢ wykonane
przez jednego wykonawce, mamy do czynienia z
jednym zamoéwieniem, bez wzgledu na fakt, czy
jest ono finansowane przez zamawiajgcego z
jednego, czy tez z kilku réznych Zrédet (np. z
wykorzystaniem srodkéw pochodzacych z pro-
graméw finansowanych ze §rodkéw UE).

Urzad Zamdwienn Publicznych w opinii prawnej
zwraca uwage, ze: ,Dla ustalenia, iz w danym
przypadku mamy do czynienia z jednym zamo-
wieniem, istotne sag okolicznosci istniejagce w
chwili wszczecia postepowania o udzielenie za-
mdwienia publicznego. Jezeli potrzeba udzielenia
okreslonego zamdwienia ujawni sie¢ dopiero po
podobnego
przedmiotowo i funkcjonalnie, to w tym przypad-

udzieleniu innego  zamowienia
ku nie mamy do czynienia z nieuprawnionym
dzieleniem zamodwienia z uwagi na fakt, iz brak

jest tozsamosci czasowej takich zamdwien”.

Jezeli potrzeba udzielenia okreslonego zamowie-
nia ujawni sie¢ dopiero po udzieleniu innego za-
mowienia podobnego przedmiotowo i funkcjo-
nalnie, to w tym przypadku nie mamy do czynie-
nia z nieuprawnionym dzieleniem zamowienia z
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uwagi na fakt, iz brak jest tozsamosci czasowej
takich zamowien”.

Zamawiajacy przystepujac zatem do szaco-
wania wartosci zamdwienia powinien ustali¢
z nalezyta starannoscig planowang liczbe
ustug, dostaw, czy tez robot budowlanych
tego samego rodzaju, ktére zamierza nabyc¢ i

oszacowac ich tacznag wartos¢, niezaleznie od
tego czy zamierza je naby¢ jednorazowo w
ramach jednego postepowania, czy tez suk-
cesywnie w ramach odrebnych postgpowar.

Stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych

W opinii ,Udzielanie zamdwien publicznych na
ustugi  szkoleniowe”™ (wydanej na gruncie
Pzp2004*) Urzad Zamdwien Publicznych zwraca
uwage, ze: ,Przy udzielaniu zamodwien, ktdérych
przedmiotem sa ustugi edukacyjne lub szkole-
niowe czestym problemem zamawiajacych jest
prawidtowe ustalenie zakresu (przedmiotu)
udzielanych zamodwien, w taki sposéb, by nie
narazi¢ sie na zarzut nieuprawnionego dzielenia
zamdwienia na czeéci (art. 32 ust. 2 Pzp2004).”
W ocenie Urzedu Zaméwienn Publicznych: W
jednym postepowaniu powinny by¢ nabywane
Swiadczenia tego samego lub podobnego rodzaju
tj. ustugi, ktére spetniaja te same lub podobne
funkcje, ktére taczy przynaleznos¢ do tej samej
lub podobnej grupy tematycznej (element
przedmiotowy) i gdy istnieje wykonawca zdolny
samodzielnie wykonadé cate zamdwienie (element
podmiotowy).

Ponadto, aby zakup okreslonego rodzaju ustug
mozliwy byt po przeprowadzeniu jednego poste-
powania, obok ww. przestanek konieczne jest
spetnienie dodatkowego warunku istnienia zwigz-
ku funkcjonalnego i czasowego pomiedzy naby-
wanymi ustugami szkoleniowymi lub edukacyj-
nymi, bez ktérych nie zachodzi konieczno$¢ su-
mowania wartosci poszczegdlnych $wiadczen.
Innymi stowy, zamawiajacy w celu ustalenia za-
kresu przedmiotowego zamdwienia musi wie-
dzie¢ co chce naby¢ i potrafi¢ okresli¢ zaréwno
zakres Swiadczen jak i ich czas, a Swiadczenia,

ktére majg by¢ przedmiotem jednego postepo-
wania powinny by¢ ze soba funkcjonalnie powia-
zane i moga byc¢ zrealizowane przez jednego
wykonawce. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy
stwierdzi¢, iz w sytuacji, gdy zamawiajacy udziela
zamdwienia na szkolenia, powinien pogrupowac
je przede wszystkim wedtug kryterium tematycz-
nego i mozliwosci ich realizacji przez jednego
wykonawce. Szkolenia obejmujace taka sama lub
podobnag tematyke, prowadzone dla okreslonej
grupy odbiorcdw, jezeli moga byc zrealizowane
przez jednego wykonawce, nalezy traktowac jako
jedno zamowienie, ktérego wartos¢ powinna
zostaé oszacowana tgcznie (...)".

Zdaniem Urzedu Zamaowien Publicznych: ,W sytu-
acji, gdy przedmiotem zamodwienia sg szkolenia o
réznej tematyce i nie ma mozliwosci udzielenia
zamowienia na te szkolenia jednemu wykonawcy,
po przeprowadzeniu jednego postepowania, nie
bedzie mozna moéwi¢ o dzieleniu zamdéwienia na
czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw
ustawy Pzp, gdy kazde ze szkoleni bedzie stano-
wito odrebny przedmiot zaméwienia. (..) O tym
czy w danych okolicznosciach mamy do czynie-
nia z jednym wigkszym zamdwieniem czy tez np.
z kilkoma mniejszymi zamoéwieniami odrebnymi o
zblizonym przedmiocie rozstrzygng¢ musi samo-
dzielnie zamawiajagcy w oparciu o posiadang
przez niego wiedze oraz doswiadczenie w zakre-
sie prowadzonej przez siebie dziatalnosci.”

Tozsamos¢ przedmiotowa w ocenie Komisji
Europejskiej

Z odpowiedzi na interpelacje poselskg nr 32146 w
sprawie prawidtowych zasad szacowania warto-
$ci zamowienia (..) wynika, ze w ocenie Komisji
Europejskiej: ,tozsamos$é przedmiotowa zamo-
wienia na ustugi szkoleniowe nalezy rozumiec
szeroko, z uwzglednieniem takze szkolen o od-
miennej tematyce, jesli moga by¢ zrealizowane
przez jednego wykonawce. Zamawiajgcy powi-
nien szacowacé wartos$¢ takich szkolen tacznie, a
w przypadku przekroczenia progu, od ktérego ma
zastosowanie prawo zamdwien publicznych,

Numer 1/2022 (1) marzec-kwiecien



Rynek Przetargowy
SZACOWANIE WARTOSCI ZAMOWIENIA

przeprowadzi¢ postgpowanie zgodnie z przepi-
sami odnoszacymi sie do tacznej wartosci tego
zamdwienia (moze on wéwczas dopuscié mozli-
wos$¢ sktadania ofert czesciowych czy tez udzie-
lic¢ zamowien na poszczegdine ustugi w odreb-
nych postepowaniach).

Wyjatkiem od tej zasady moze by¢ przypadek
szkolen, ktérych tematyka na tyle sie rézni lub
jest na tyle specyficzna, ze nie jest mozliwe zrea-
lizowanie wszystkich szkoleri przez jednego wy-
konawce. Niemniej jednak sytuacja taka powinna
wynikaé z przyczyn obiektywnych i nie moze
prowadzi¢ do dzielenia zamdéwienia w celu unik-
niecia stosowania ustawy. Stanowisko to zostato
potwierdzone przez Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych - w korespondencji z Instytucja
Zarzadzajgcg PO KL wskazano, iz ,w przypadku
zamowien na ustugi szkoleniowe zasada jest sza-
cowanie ich wartosci tgcznie m.in,, jesli dotycza
one ustug rodzajowo tozsamych (a tak jest w
przypadku szkolenri) i przede wszystkim, jesli jest
mozliwe zrealizowanie ich przez jednego wyko-
nawce. Zatem, nawet jesli tematyka szkolen be-
dzie rézna, a jest mozliwe wykonanie ustugi przez
jednego wykonawce nalezy oszacowac warto$¢
takich zamoéwien tacznie”” Stanowisko Komisji
Europejskiej zostato przyjete w orzecznictwie
sgdowym.

Kurs na kelnera - barmana z nauka jezyka
angielskiego, kurs z obstugi ruchu tury-
stycznego, kurs na sekretarke oraz kurs na
glazurnika

W wyroku z dnia 7 lutego 2013 r, V SA/Wa
1969/12 (LEX nr 1324039), Wojewddzki Sad Admi-
nistracyjny w Warszawie zgodzit si¢ ze stanowi-
skiem instytucji zarzadzajacej’, ze zamowienia
dotyczace kursu na kwalifikacje kelner - barman
z nauka jezyka angielskiego oraz kursu z obstugi
ruchu turystycznego, a takze kursu na sekretarke
oraz kursu na glazurnika, spetniaja kryteria tozsa-
mosci czasowej, podmiotowej i przedmiotowe;.

W ocenie instytucji zarzadzajacej tozsamosc¢
przedmiotowa zamdwienia powinna by¢ ro-

zumiana jako ten sam rodzaj i to samo prze-
znaczenie dostaw, ustug, robét budowlanych
bedacych przedmiotem zamdwienia.

W przypadku zamdéwieri dotyczacych kursu na
kwalifikacje kelner - barman z nauka jezyka an-
gielskiego oraz kursu z obstugi ruchu turystycz-
nego, a takze kursu na sekretarke oraz kursu na
glazurnika ,przedmiotem byto prowadzenie kur-
séw, ktérych celem byto zdobycie kwalifikacji
zawodowych uczniéw i przygotowanie ich do
pracy w nowych zawodach. Przeznaczenie kaz-
dego kursu byto réwniez podobne - byt on skie-
rowany do okreslonej jednolitej grupy docelowej
- uczniéw danego, konkretnego Zespotu Szkét. W
niniejszej sprawie przedmiot zamdwienia byt
jeden i ten sam, tj. kurs prowadzacy do zdobycia
kwalifikacji zawodowych i przygotowujacy do
pracy w nowym zawodzie. Oznacza to, ze nalezato
przyja¢ odpowiednio za jedno zamdwienie prze-
prowadzenie kursu na kwalifikacje kelner - bar-
man z naukg jezyka angielskiego i kursu z obstugi
ruchu turystycznego oraz kursu na sekretarke i
kursu na glazurnika.”

Zajecia dodatkowe z jezyka angielskiego,
informatyki, matematyki, chemii i podstaw
przedsiebiorczosci

W wyroku z dnia 29 stycznia 2015 r, V SA/Wa
175114 (LEX nr 2165757), Wojewddzki Sad Admi-
nistracyjny w Warszawie zgodzit sie ze stanowi-
skiem 1Z PO KL, ze ,jednym zamdwieniem byt
zakup ustug polegajacych na realizacji zaje¢ do-
datkowych z jezyka angielskiego, informatyki i
matematyki.

Za jedno zamowienie nalezy bowiem uznaé takie
zamowienia szczegdtowe, ktére z ekonomicznych
i funkcjonalnych przyczyn ma takie samo lub
podobne przeznaczenie techniczne i gospodar-
cze, moze by¢ wykonane przez tego samego
wykonawce i jest udzielane oraz realizowane w
podobnym okresie czasu.”
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W ocenie sadu: ,tozsamos¢ przedmiotowa nie
oznacza, ze zamodwienia muszg dotyczyé doktad-
nie tej samej tematyki. Poszczegdlne zajecia
réznig sie tematycznie, ich zawartos¢ meryto-
ryczna jest odmienna, ale nie wyklucza to, ze
stanowig ustuge tego samego rodzaju.

Dla stwierdzenia tozsamosci przedmiotowej
wystarczy tozsamos$¢ rodzaju ustug i jedna-

kowe przeznaczenia. Ponadto wszystkie
ustugi edukacyjne skierowane byty do
uczniow jednej szkoty.

Zajecia w ramach projektu miaty jednakowe
przeznaczenie, azeby wyréwnac¢ szanse eduka-
cyjne uczniow. Na rynku za$ dziatajg podmioty
mogace Swiadczy¢ ustugi z wielu tematéw do-
starczajagc odpowiednio przygotowanego nau-
czyciela/szkoleniowca.” Sad uznat, ze bez znacze-
nia pozostaje fakt wymagania réznej wiedzy od
prowadzacego zajecia z angielskiego czy mate-
matyki, poniewaz zamawiajagcy mogt dopuscic
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo
udzielania zamoéwienia w czesciach, z ktérych
kazda stanowi przedmiot odrebnego postgpowa-
nia. Podobne stanowisko zostato wyrazone w
decyzjach éwczesnego Ministra Infrastruktury i
Rozwoju oraz Ministra Rozwoju Regionalnego.

Zgodnie z decyzjg z dnia 25 pazdziernika 2013 r.,
DZF-IV-0260-146-tP/13, Minister Rozwoju Regio-
nalnego, za tozsame zaréwno pod wzgledem
przedmiotowym, jak réwniez podmiotowym,
uznat prowadzenie: zaje¢ z jezyka angielskiego,
zaje¢ z matematyki, zaje¢ z fizyki, zaje¢ z chemii,
zajec przyrodniczych (biologiczno-
geograficznych), zajec informatyczno-
technicznych oraz zaje¢ z podstaw przedsigbior-
czosci.

Kurs z podstaw obstugi komputera, wizazu i
stylizacji, opiekunki srodowiskowej, prowa-
dzenia gospodarstwa domowego i profe-
sjonalnego sprzedawcy z obstuga kasy fi-
skalnej

Z kolei w decyzji z dnia 9 maja 2013 r.,, DZF-IV-
0260-42(1)-tP/13, Minister Infrastruktury i Roz-

woju, za tozsame pod wzgledem przedmiotowym
oraz podmiotowym uznat realizacje nastepuja-
cych ustug szkoleniowych: podstawy obstugi
komputera, wizaz i stylizacja, opiekunka srodowi-
skowa, prowadzenie gospodarstwa domowego
oraz profesjonalny sprzedawca z obstugag kasy
fiskalnej. Minister Rozwoju Regionalnego w tresci
uzasadnienia decyzji powotat sie m.in. na tresc
pisma Urzedu Zamowienn Publicznych z dnia T1
sierpnia 2010 r, UZP/DP/O-
WBA/32750/15097/10, zgodnie z ktérym ,w sytu-
acji, gdy zamawiajgcy udziela zamdwienia na
szkolenia, powinien stara¢ sie pogrupowac je
wedtug kryterium podobnego przeznaczenia i
mozliwosci ich realizacji przez jednego wykonaw-
ce (..) Natomiast zamdwienia, ktére majg rézne
przeznaczenie i nie zachodzi mozliwos¢ ich wy-
konania przez jednego wykonawce, co do zasady
powinny by¢ traktowane jako zamoéwienia odreb-
ne”. W omawianej sytuacji, zdaniem Minister
Rozwoju Regionalnego ,szkolenia miaty to samo
przeznaczenie - aktywizacja spoteczne i zawo-
dowa (opisana we wniosku o dofinansowanie
projektu) poprzez realizacje zadari z aktywnej
integracji, a takze mogty by¢é wykonane przez
jednego wykonawce”.

W tresci uzasadnienia decyzji DZF-IV-0260-
42(1)-tP/13, Minister Infrastruktury i Rozwoju
powotat sie m.in. na tre§¢ pisma Urzedu Zamo-
wien Publicznych z dnia 1 sierpnia 2010 r,,
UZP/DP/O-WBA/32750/15097/10, zgodnie z kto-
rym ,w sytuacji, gdy zamawiajgcy udziela zamo-
wienia na szkolenia, powinien stara¢ sie pogru-
powac je wedtug kryterium podobnego przezna-
czenia i mozliwosci ich realizacji przez jednego
wykonawce (..) Natomiast zamdwienia, ktére
maja rézne przeznaczenie i nie zachodzi mozli-
wo$¢ ich wykonania przez jednego wykonawce,
co do zasady powinny by¢ traktowane jako za-
mdwienia odrebne”. W omawianej sytuaciji, zda-
niem MIR ,szkolenia miaty to samo przeznaczenie
- aktywizacja spoteczne i zawodowa (opisana we
whiosku o dofinansowanie projektu) poprzez
realizacje zadann z aktywnej integracji, a takze
mogty by¢ wykonane przez jednego wykonawce”.
Minister Infrastruktury i Rozwoju nie odnidst sie
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do przedmiotu zamodéwienia na poszczegdlne
szkolenia, jak rowniez nie przyjat, ze kazde z nich
umozliwia uczestnikom zdobycie zupetnie innych
kwalifikaciji.

Doradztwo psychospoteczne, mediacje rodzinne,
wyjazd szkoleniowo-integracyjny, szkolenie =z
zakresu pierwszej pomocy, trening kompetencji i
umiejetnosci spotecznych, kursu prawa jazdy i
obstugi wézkéw widtowych

W decyzji z dnia 29 grudnia 2014 r., DZF-IV-
0260-240-JSta/14, Minister Infrastruktury i Roz-
woju uznat natomiast, ze jednym zamdwieniem
nie byty ustugi: przeprowadzenia doradztwa psy-
chospotecznego, mediacji rodzinnych i doradz-
twa specjalistycznego, przeprowadzenie wyjazdu
szkoleniowo-integracyjnego, szkolenia z zakresu
pierwszej pomocy, treningu kompetencji i umie-
jetnosci spotecznych, zaje¢ z animatorem spo-
tecznosci lokalnej oraz psychodietetyki, a takze
przeprowadzenie kurséw zawodowych, tj. kursu
prawa jazdy kat. B, kursu obstugi wézkéw widto-
wych oraz kursu wizazu.

Minister Infrastruktury i Rozwoju zwrécit uwage,
ze Organ Il instancji nie wzigt pod uwage argu-
mentacji przedstawionej przez beneficjenta, ze w
ramach realizowanego projektu przeprowadzit on
zupetnie odrebnie tematycznie szkolenia, tj. m.in.
szkolenia z zakresu pierwszej pomocy, treningu i
umiejetnosci spotecznych, kursy na prawo jazdy
czy kursy obstugi wozkéw widtowych. W ocenie
beneficjenta w stosunku do tych ustug nie mozna
mdwié o tym, ze sg one ze sobg Scisle powigzane
i sktadajg sie na jedna funkcjonalng catosé (takie-
go z kolei argumentu uzyt Organ Il instancji). Zda-
niem Ministra Infrastruktury i Rozwoju nie mozna
zgodzi¢ sie z przywolywanym argumentem, ze
fakt realizowania tych szkoleh w ramach jednego
projektu przesadza o tym, ze majg one podobne
przeznaczenie techniczne lub gospodarcze.

Beneficjent zwrdcit rowniez uwage, ze o wy-
stepowaniu tozsamosci przedmiotowej moz-
na moéwi¢ w sytuacji, gdy okreslone zadania

nie mogg funkcjonowa¢ samodzielnie, od-
rebnie nie moga petni¢ zadnej funkciji.

Natomiast w przedstawionym przypadku kazde
ze szkolen o réznej tematyce ma oddzielng funk-
cje, nie sg one ze soba powigzane w ten sposob,
ze niezrealizowanie jednego szkolenia uniemozli-
wia realizacje pozostatych.

W ocenie beneficjenta trudno znalezé wspdlny
mianownik (cel, funkcje) np. dla szkoleri w zakre-
su umiejetnosci spotecznych, obstugi wézkéw
widtowych, czy kursu wizazu. Czym innym jest
réwniez przeprowadzenie doradztwa psycholo-
gicznego, a czym innym kursy zawodowe prawa
jazdy kat. B, kursy wizazu czy kursy obstugi wéz-
kéw widtowych. Przyktadowo, zajecia z psycho-
logiem stuzg w szczegdlnosci podnoszeniu kwali-
fikacji z zakresu tzw. miekkich umiejetnosci psy-
chologicznych. Swym zakresem obejmujg komu-
nikacje, autoprezentacje, kreatywnos$¢, negocja-
cje i inne. Ponadto, nalezy podkresli¢, ze warunki
otrzymania uprawnienn psychologa, jak i zasady
wykonywania tego zawodu okresla ustawa z dnia
8 czerwca 2001 r. o zawodzie psychologa i sa-
morzadzie zawodowym psychologéw, co samo w
sobie Swiadczy o tym, ze tego typu ustugi sta-
nowig odrebny rodzaj zamdwienia od innych,
wyzej wymienionych, objetych postepowaniem
o udzielenie zamdéwienia. Beneficjent zwracat tez
uwage, ze w ramach projektu prowadzone byto
doradztwo psychospoteczne. Organ Il instancji
powinien wzigé¢ pod uwage okoliczno$é, ze czym
innym sg ustugi doradcze, od ustug szkolenio-
wych.

! Ustawa z dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamdwieri publicz-
nych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129, z pézn. zm.)

2https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,~
wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-
zamowienia-publicznego/szacowanie-wartosci-i-udzielanie-
zamowien,-w-tym-zamowien-objetych-projektem-
wspolfinansowanym-ze-srodkow-unii-europejskiej

Shttps://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-
pzp/inne/udzielanie-zamowien-publicznych-na-uslugi-
szkoleniowe

4 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwienri pu-
blicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 i 2020 r. poz. 288 i 1086)

5 Instytucja Zarzadzajgca Program Operacyjny Kapitat Ludzki
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KANCELARIA PRAWNA ADWOKAT GRZEGORZ MAZUREK
Adwokacka & Zamowien Publicznych

ZAMOWIENIA
PUBLICZNE

Przygotowanie postepowan
- Specyfikacja Warunkéw
Zamowienia oraz ogtoszenia

KANCELARIA

ADWOKACKA

Prawo cywilne i gospodarcze

Prawo karne i karno-skarbowe Badanie i ocena ofert

- ochrona przed naduzyciami - pomoc i opiniowanie oraz
obrona rozstrzygniecia

Dochodzenie kar umownych, Zamawiajacy
wykonanie umoéw, rozliczenia - zapewnienie dobrego zakupu
i przestrzegania prawa

Obstuga jednostek Przedsiebiorcy
publicznych - ochrona praw wykonawcow

Srodki ochrony prawnej
- peten zakres

Prawo administracyjne

Prawo pracy Dyscyplina finansow
publicznych, korekty finansowe

Prawo konkurencji Prawidtowa realizacja umowy

MEC. GRZEGORZ MAZUREK

Arbiter i obserwator z listy prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
(2004 - 2007), wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2007-2009, cztonek
zarzadu Ogolnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantow Zamowien Publicznych w la-
tach 2014-2016. Praktyke zamowien publicznych zdobywat réwniez jako sekretarz
i przewodniczacy komisji przetargowej. Posiada praktyczne doswiadczenia na wszelkich
rodzajach postepowan przetargowych oraz prowadzi postepowania sadowe - gospo-
darcze, cywilne (nalezyte wykonanie umow), karne i z zakresu dyscypliny finanséw pu-
blicznych - dotyczace wydatkowania srodkow publicznych. taczy w sobie umiejetnosci
specjalisty ds. zamowien publicznych - tworzacego dokumentacje przetargowe oraz
prawnika procesowego - egzekwujacego umowy i dokumenty w sadach.

Kancelaria opiera sie na 3 osobowym zespole prawnikéw - adw. Sebastian Zareba,
apl. adw. Jakub Rudnicki oraz adw. prowadzacy kancelarie - Grzegorz Mazurek.

Obstuga prawna kancelarii obejmuje wszelkie aspekty dziatalnosci urzeddéw lub firm,
zwtaszcza te zwigzane z wydatkowaniem i wykorzystaniem srodkoéw publicznych.

KONTAKT

KANCELARIA PRAWNA
ADWOKAT
GRZEGORZ MAZUREK

ul. Grojecka 194 lok. 188,
02-390 Warszawa
tel/fax: +48 22 305 36 55
+48 22 403 70 01
e-mail:
biuro@kancelariamazurek.pl

WWW.KANCELARIAMAZUREK.PL
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Ustawa w opinii ekspertow

IWONA MILLER-RUTKOWSKA

Prawnik (Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego). Od 1999 r. Dyrektor
Biura ds. Zamdéwien Publicznych w sektorze administracji samorzadowej. Wyktadowca
prawa zamowien publicznych z ponad 20-letnim doswiadczeniem. Prowadzi szkolenia oraz
wyktady m. in na studiach podyplomowych na Uniwersytecie Szczeciriskim. Kazdego roku
przeprowadza i nadzoruje okoto 100 postepowan o udzielanie zamdwien

AGNIESZKA SZAJKOWSKA

Prawnik. Zamdéwieniami publicznymi zajmuje sie od 2006 r. Od wielu lat wdraza i
usprawnia procesy udzielania zamdéwiern publicznych w wielu instytucjach
zamawiajgcych. Przepro-wadzita kilka tysiecy postgpowan o udzielenie zamdwien, takze
strategicznych z punktu widzenia zamawiajgcych. Doradza wykonawcom i
zamawiajgcym na wszystkich etapach postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Doswiadczony wyktadowca proble-matyki prawa zamdwien publicznych.
Cztonek Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia Konsul-tantéw Zamdwien Publicznych.

MACIEJ LUBISZEWSKI

Doktor nauk prawnych. Wyktadowca zatrudniony na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Warmirisko-Mazurskiego w Olsztynie, specjalizujgcy sie w prawie zamoéwien pu-
blicznych. Kierownik Studiéw podyplomowych prawa zamdéwien publicznych prowadzo-
nych na WPiA UWM. Cztonek komisji kwalifikacyjnej w postepowaniu kwalifikacyjnym dla
kandydatéw dla cztonkow KIO. Wspotpracownik Narodowego Instytutu Samorzadu Tery-
torialnego prowadzacy cykl szkoleri dotyczacych zamowien publicznych; autor publikacji
naukowych poswigconych prawu zamdéwien publicznych Wspétautor bloga prawo-zamé-
wien-publicznych.pl Aktualnie prowadzi badania m.in. nad prawem wykonawcéw do do-
stepu do zamdwienia publicznego.

GRZEGORZ MAZUREK

Adwokat i radca prawny. Wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2007-20009,
arbiter i obserwator z listy prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdéwier Publicznych do
2007r., cztonek zarzadu Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantéw Zamowieri Pu-
blicznych w latach 2014-2016. Wyktadowca Podyplomowych Studiéw Zapobiegania Prze-
stepczosci Gospodarczej na WPIiA Uniwersytetu Warszawskiego, studiéw podyplomo-
wych Szkoty Gtéwnej Handlowej, SGGW. Posiada praktyczne doswiadczenia w prowadze-
niu wszelkich postgpowan przetargowych oraz prowadzi postgpowania sgdowe - gospo-
darcze, cywilne (nalezyte wykonanie uméw), karne i z zakresu dyscypliny finanséw pu-
blicznych.
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Minat rok od wejscia w zycie nowej ustawy. Ktore rozwigzania nowej ustawy mozna uznaé

za wyjatkowo usprawniajgce, a ktére za wrecz utrudniajgce udzielanie zamdwien publicz-
nych?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Nie dostrzegam w nowej ustawie zadnych szczegdlnych usprawnien,
ktére sprawityby, ze postepowania beda przebiegac szybciej a zamawiajacy i wykonawcy bedg le-
piej odnajdywac sie w tych procesach. Wrecz przeciwnie, mnogos¢ przepiséw, aktow wykonaw-
czych, ich niejasnos¢ a czasem wrecz sprzecznos$¢ oraz brak narzedzi informatycznych ogélnodo-
stepnych i bezptatnych pogorszyt sytuacje zaréwno zamawiajgcych jak i wykonawcéw. Fatalnie na
caty system wptywa fakt, ze Urzad Zamowien Publicznych ciaggle nie wdrozyt platformy e-zamoéwie-
nia w petnym zakresie oraz awaryjnos¢ tej platformy.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Mysle, ze nowa ustawa PZP wdrozyta bardzo duzo ciekawych rozwiag-
zan, ktére w mojej ocenie moga usprawni¢ system realizowania zamdéwien publicznych w Polsce.
Przede wszystkim chciatabym zwrdéci¢ uwage na tryb podstawowy w wariancie numer 2 oraz numer
3. Negocjacje dopuszczone badZ wymagane w tych wariantach na pewno zdecydowaty o pomys$I-
nym zakoriczeniu postepowania w postaci podpisania umowy czy tez wynegocjowania efektyw-
nych warunkdw jej realizacji w ramach postawionych w postgpowaniu kryteriéw. Tryb podstawowy
w wariancie 2, z mozliwos$cig negocjacji daje nam mozliwo§¢ rehabilitacji postgpowania, wtedy,
kiedy oferta z najwyzsza iloscig punktéw nie miesci sie w budzecie zamawiajgcego. Z kolei wariant
3 daje duze mozliwosci podniesienia efektywnos$ci zamdéwienia, poprzez wspdlne przygotowywanie
opisu przedmiotu zamdwienia z wykonawcami (czy nawet tylko z jednym wykonawca), ktérzy w tym
zakresie moga posiadac wieksza wiedze niz pracownicy Zamawiajgcego — oczywiscie z uwzglednie-
niem minimalnych wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Jest to doskonaty przyktad part-
nerskiej wspdtpracy pomigedzy zamawiajagcym a wykonawcami, ktéry przynosi korzySci wszystkim
stronom postgpowania. Wariant 1 natomiast to najszybsza droga do udzielenie zamdéwienia publicz-
nego bez nadmiernych wymagan wobec wykonawcéw. Prosze pamietac, ze w procedurze krajowej
nie musimy stawia¢ zadnych warunkéw udziatu w postgpowaniu czy tez zada¢ dokumentéw po-
twierdzajacych brak podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajagcy moze zatem
zadowoli¢ sie jedynie oswiadczeniem z art. 125, czyli po ztozonej poprawnie ofercie moze dokonad
wyboru oferty najkorzystniejszej i ewentualnie przerzuci¢ naprawde niezbedne dokumenty do for-
malnosci przed podpisaniem umowy. W procedurze unijnej pozytywnie natomiast oceniam brak
obowiazku zadania Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia /JEDZ/ od wszystkich wy-
konawcow, a konkretnie art. 139 ust. 2 PZP w przetargu nieograniczonym. Niestety niepoprawnie
wypetnienie JEDZ'a, wydtuza proces badania i oceny ofert. Zamawiajacy, jesli to przewidziat w SWZ
ma mozliwo$¢ zgdania tego oSwiadczenia wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona. Niestety nie jest to takie proste w przypadku zamoéwien wspétfinansowanych ze srodkéw
unijnych. W tych przypadkach, z uwagi na odmienne zapisy Dyrektyw w stosunku do przepiséw
ustawy Pzp Zamawiajacy powinni zadaé, z ostroznosci JEDZ'a od wszystkich wykonawcdéw juz na
etapie oferty.

MACIEJ LUBISZEWSKI: Mysle, ze symbolem nowej ustawy jest petna elektronizacja postepowania.
| to wtasnie przeniesienie wszystkich postepowan do internetu jest — w mojej ocenie — najwigksza
zmiang usprawniajagca. Paradoksalnie, z elektronizacjg wigze sie réwniez czynnik utrudniajgcy udzie-
lanie zamdwien publicznych, ktérym jest brak ogdlnodostepnej, bezptatnej, kompleksowej plat-
formy przetargowej. Mam nadzieje, ze petne wdrozenie platformy e-zamdwienia w petni ujawni
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zalety elektronizacji zamdwien publicznych. By¢é moze platforma ta wyprze rozwigzania komercyjne,
co ujednolici proces sktadania ofert i utatwi wykonawcom ubieganie si¢ o zamodwienia publiczne.
Obecny stan jest daleki od ideatu, chociaz dostrzegam i doceniam starania Urzedu Zamoéwieri Pu-
blicznych.

GRZEGORZ MAZUREK: Za usprawniajgce udzielanie zamoéwien publicznych mozna bytoby uznawac
wprowadzenie pewnych uproszczen w postepowaniu o warto$ci mniejszych niz progi unijne pro-
wadzonym w trybie podstawowym. Z kolei za utrudniajgce udzielanie zamdéwien publicznych nalezy
uzna¢ zwiekszenie obowiazkéw natozonych na zamawiajacych, w tym obowigzkéw przed wszcze-
ciem postepowania oraz obowigzkéw sprawozdawczych, np. sporzadzanie raportu z realizacji za-
méwienia (art. 446 Pzp).

Czy stusznym rozwigzaniem byto zrezygnowanie z trybu zapytania o cene, ktéry byt stoso-

wany do prostych zaméwien, najczesciej przez tzw. ,matych” zamawiajgcych (np. szkoty)?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Moim zdaniem to stuszna decyzja, ten tryb tylko pozornie byt ,pro-
sty”, w praktyce dochodzito do wielu nieprawidtowosci przy jego stosowaniu. Ponadto od czasu,
gdy w trybie przetargu nieograniczonego do jego rozstrzygniecia wystarczyta jedna oferta tryb za-
pytania o ceng (z wymogiem co najmniej dwéch waznych ofert) stracit na popularnosci i byt stoso-
wany marginalnie.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: W PZP usunigto nie tylko tryb zapytania o ceng, ale réwniez licytacje
elektronicznag przerzucajac ,standardowe” zamdwienia publiczne na tryb podstawowy. W mojej
ocenie jest to dobra zmiana. Zapytanie o cene, to troche taki archaizm ubiegtego wieku. W dobie
petnej elektronizaciji po prostu musiat znikna¢ z ustawy. Jesli jednak Zamawiajacy chce, by w po-
stepowaniu ztozyt oferte sprawdzony Wykonawca, ma mozliwos$¢ poinformowania go o postgpo-
waniu, zgodnie z art. 11b ustawy. Wykonawca zatem zmierzy sig¢ z realng konkurencjg w postepowa-
niu, ale nadal bedzie miat mozliwo$¢ pozyskania tego zamdwienia. Nalezy pamietac, ze przy zamo-
wieniach ponizej 130 tys zt netto, Zamawiajacy nadal moga przewidywac podobna do ,zapytania o
ceng” procedure udzielenia zamdéwienia publicznego.

MACIEJ LUBISZEWSKI: Zapytanie o ceng budzito moje mieszane uczucia. Za jego zalete uznawatem
mozliwos$¢ dobrania kregu wykonawcéw stosownie do potrzeb instytucji publicznej. Zamawiajacy
magt wspierac lokalnych wykonawcow i jedynie takich zaprasza¢ do postepowania lub pomingé
tych, ktérzy nie wykazywali nalezytej starannos$ci przy realizacji dotychczasowych zamdéwien. Z dru-
giej strony ten sam mechanizmm mdégt prowadzi¢ do naduzy¢ i patologii, przez brak jasnych i przej-
rzystych kryteriow dobierania wykonawcéw. Nie tesknie za tym trybem, natomiast widze dla niego
miejsce w regulaminach postepowan nieobjetych rezimem ustawowym.

GRZEGORZ MAZUREK: Byto to rozwigzanie stuszne. Pod rzadami Pzp z 2004 r. zastosowanie trybu
zapytania o cene wymagato wykazania, ze przedmiotem zamdwienia sg dostawy lub ustugi po-
wszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a w orzecznictwie i stanowiskach or-
ganow kontrolnych dokonywano zawezajgcej wyktadni tej przestanki. Obecnie w przypadku pro-
stych zaméwien, ktorych warto$é nie przekracza progéw unijnych Zamawiajacy moga korzystac z
trybu podstawowego bez negocjaciji, przewidujacego pewne uproszczenia w stosunku do przetargu
nieograniczonego w postepowaniu o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne.
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Jak wytltumaczy¢ brak mozliwosci ztozenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia o
wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, oferty, takze w postaci elektronicznej opa-

trzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Oczywiscie bytoby bardzo dobrze, gdyby wykonawcy w procedu-
rach unijnych mogli postugiwac sie podpisem zaufanym lub osobistym, ale jak rozumiem sa to in-
strumenty prawa polskiego a w innych krajach majg swoje odpowiedniki. Umozliwienie sktadania w
procedurach unijnych ofert z podpisami zaufanymi/osobistymi musiatoby wigzac¢ sie z uznawaniem
odpowiednikéw tych podpiséw w innych paristwach Unii Europejskiej. Sktadanie wiec ofert przez
wykonawcow zagranicznych z podpisem stanowigcym odpowiednik np. polskiego podpisu zaufa-
nego mogtoby prowadzi¢ po stronie zamawiajacych do koniecznosci posiadania niezliczonej iloSci
programow do weryfikowania takich podpiséw.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Bezsprzecznym jest fakt, ze komunikacja elektroniczna sprzyja przej-
rzystemu procesowi udzielania zamdwien i przeprowadzania konkursow, pozwalajgc w wigkszym
stopniu na unikanie zjawisk sprzyjajacych korupcji. Zapewnia réwniez wykonawcom lepszy dostep
do zamdwien publicznych i konkurséw, a co za tym idzie wptywa na zwiekszenie konkurenciji i po-
prawe efektywnosci udzielania zamdwien i rozstrzygania konkurséw. W mojej ocenie wprowadzenie
alternatywy w zakresie réznych rodzajéw podpiséw elektronicznych w zaméwieniach krajowych
miato na celu zwiekszenie dostepnosci zamdéwien publicznych dla mikro, matych i §rednich przed-
sigbiorcow. Koszt zakupu i utrzymania podpisu elektronicznego moze stanowi¢ powazny koszt dla
mniejszych wykonawcoéw, a czasochtonna procedura uzyskania tego podpisu z kolei mogtaby za-
decydowac, ze wykonawca po prostu nie zdazy z przygotowaniem, prawidtowym podpisaniem i
ztozeniem oferty opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Dopuszczenie w procedu-
rze krajowej podpisu osobistego czy podpisu zaufanego jest dobrym rozwigzaniem. Cho¢ niestety
wykonawcy w dalszym ciggu nie rozumieja réznicy miedzy podpisem osobistym, a wlasnorecznym.
Zalecam, by w dokumentach zamdéwienia wykaza¢ te réznice wykonawcom zainteresowanym na-
szym zamoéwieniem. Zamdwienia publiczne o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne ce-
chuje juz wiekszy formalizm, dtuzsze terminy sktadania ofert czy wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Wykonawcy maja zatem czas na to, zeby nabyc¢ kwalifikowany podpis
elektroniczny i nauczy¢ sie sposobu jego obstugi. Nie zapominajmy réwniez o tym, ze zazwyczaj
kwalifikowany podpis elektroniczny dla takich wykonawcoéw jest juz rozwigzaniem standardowym.

MACIEJ LUBISZEWSKI: NajwyraZniej polskie wtadze wdrazajac art. 22 dyrektywy klasycznej z 2014
r. i dokonujgc oceny ryzyka przewidzianej w art. 22 ust. 6 lit. b tej dyrektywy uznaty, ze podpisy
elektroniczne inne niz te oparte na kwalifikowanym certyfikacie nie zapewniajg odpowiedniego po-
ziomu bezpieczenstwa. Wywotat Pan bardzo ciekawy temat. Prosz¢ mi pozwolié, ze podzielg sie
swoimi przemysleniami dotyczacymi podpiséw elektronicznych w zamdwieniach publicznych. Za-
stanéwmy sie przez chwile, z jakich powodéw w postepowaniach krajowych dopuszczono podpis
zaufany i osobisty. Odnosze wrazenie, graniczace z pewnoscig, ze chodzito o pienigdze. Ktos, kto
projektowat te rozwigzania uznat, ze koszty wykupienia i utrzymywania podpisu kwalifikowanego
moga stanowic bariere dla wykonawcoéw, ktéra zniecheci ich do udziatu w postepowaniach. Szkoda,
ze rzadzacym zabrakto odwagi na jasny komunikat ,drodzy przedsigbiorcy, chcecie startowac¢ w
przetargach, musicie mie¢ podpis kwalifikowany, ktéry gwarantuje maksymalne bezpieczeristwo
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oraz jest uniwersalny, poniewaz bedziecie mogli postugiwac sie nim réwniez w prywatnoprawnych
relacjach biznesowych”. Jestem przekonany, ze zdecydowana wigkszo$¢ wykonawcéw bez mru-
gniecia okiem poniostaby ten koszt, tak jak ponosi koszt zakupu komputera, skanera, dostepu do
internetu. Wczes$niej nikt nie litowat sie nad przedsigbiorcami, mimo ze ptacili oni niemate kwoty
firmom kurierskim za dostarczanie ich ofert. Mam zreszta nadzieje, ze przedsigbiorcy nie potrzebuja
litowania sie nad nimi, tylko maksymalnie uproszczonych regut obrotu prawnego i gospodarczego.
Jeden podpis (kwalifikowany) na wszystkie przetargi: krajowe, unijne, ale tez zagraniczne — moim
zdaniem tak to powinno by¢ zorganizowane.

GRZEGORZ MAZUREK: Intencjg ustawodawcy mogto by¢ wprowadzenie utatwieri w sktadaniu ofert
w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz progi unijne poprzez dopuszczenie mozliwosci ztozenia
oferty nie tylko w formie elektronicznej, takze w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufa-
nym lub podpisem osobistym. Powyzsze miato mie¢ znaczenie w szczegdlnosci dla wykonawcow z
sektora matych i srednich przedsigbiorstw. Jednakze praktyka pokazuje, ze wigkszo§¢ ofert w tych
postepowaniach jest i tak sktadana w formie elektronicznej tj. jest opatrzona kwalifikowanym pod-
pisem elektronicznym. Natomiast zdarzaty sie przypadki probleméw wykonawcow ze sktadaniem
oferty opatrzonej profilem zaufanym.

Jakie moze by¢ uzasadnienie dla zgdania w trybie przetargu nieograniczonego jednolitego
dokumentu wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, a wiec po

dokonaniu oceny ofert, w momencie, gdy zamawiajgcy moze juz zgdac¢ od wykonawcy zto-
zenia podmiotowych srodkéw dowodowych?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Nie znajduje uzasadnienia dla tej konstrukciji. Jest pozbawiona jakie-
gokolwiek sensu.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Odformalizowanie procesu udzielenia zamdwienia publicznego oraz
realne skrocenie przygotowania oferty po stronie wykonawcdw, a po stronie zamawiajgcego skro-
cenie czasu niezbednego do badania i oceny ztozonych ofert. Przygotowanie JEDZ'a nadal przyspa-
rza wiele problemoéw w przygotowaniu Wykonawcom, a czasami réwniez i Zamawiajgcym. Uwazam,
ze to rozwigzanie jest bardzo korzystne dla obu stron postgpowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego, poniewaz obie strony skupiaja sie na meritum — czyli ofercie. W mojej ocenie jest to bar-
dzo dobry mechanizm, ktéry pozwala Zamawiajgcym odformalizowac juz i tak skomplikowang pro-
cedure udzielenia zamowienia. W mojej praktyce mam kontakt z wieloma zamawiajacymi i mam

L

wrazenie nadal istnieje przekonanie, ze od Wykonawcy ,trzeba zada¢” a ,wykonawca musi”. Zama-
wiajgcy natomiast ,musi” zada¢ pokaZznego pliku kompletu dokumentéw, by zwiekszy¢ range, po-
wage udzielanego zamowienia publicznego. Mysleg, ze takie postgpowanie zniecheca wykonawcow
do brania udziatu w zamoéwieniach publicznych. Wykonawca kalkuluje, i jesli za proceduralne niedo-
ciggniecia moze straci¢ wadium, to moze sie okazaé, ze wtasnie to ryzyko powoduje nieche¢ do
ztozenia oferty. Mysle, ze wygérowane wymagania w zakresie zgdanych dokumentéw to jest kwestia
mentalno$ci, przyzwyczajenia Zamawiajgcych, bo jak to — nie zazadac zaswiadczenia z ZUS czy US
w zamdwieniach krajowych? Nie uwazam, ze jest to zte postepowanie. Jest one zgodne z ustawa
PZP, ale czy na pewno proporcjonalne? Podobnie jest w zamdéwieniach w procedurze unijnej. Tutaj
tych dokumentéw powinno by¢ znacznie wigcej, czasami mam wrazenie, ze im wiecej tym lepiej.
Stad uwazam, ze mozliwos¢ zadania JEDZ'a wytacznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata
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najwyzej oceniona jest stusznym kierunkiem ustawodawcy i powinien by¢ jak najczesciej wykorzy-
stywany przez zamawiajgcych.

MACIEJ LUBISZEWSKI: Zgodnie z art. 56 ust. 2 dyrektywy 2014/4/UE procedura odwrécona nie
uchyla weryfikacji spetniania kryteriéw kwalifikacji podmiotowej zgodnie z art. 57-64, a wiec pro-
wadzonej m.in. na podstawie jednolitego dokumentu (art. 59). Zapewne to z tego powodu polski
ustawodawca nie zdecydowat sie na catkowite wytaczenie obowigzku sktadania JEDZ w procedurze
odwroéconej, pozwalajac jedynie na odcigzenie wykonawcow, ktérzy zajeli dalsze lokaty naliscie ran-
kingowej. Nie chce, zeby powstato wrazenie, iz jestem zwolennikiem jednolitego dokumentu. Wprost
przeciwnie — jest to dla mnie przejaw zbednego i nadmiernego biurokratyzmu, za ktéry tak czesto
krytykowana jest Bruksela. Kiedy tylko moge postuluje, aby zamawiajgcy korzystali z mozliwosci,
jakie daje sekcja a JEDZ. Wprawdzie dotyczy ona jedynie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale
chociaz w ten sposéb zamawiajacy moze utatwi¢ wykonawcy udziat w postepowaniu.

GRZEGORZ MAZUREK: Powodem, dla ktérego Zamawiajgcy stosujg tg konstrukcje jest Zmniejszenie
objetosci ofert. W takim przypadku wykonawcy co do zasady sktadajg same formularze ofertowe,
ewentualnie petnomocnictwa i wadium. Natomiast w sytuacji, gdy podmiotowe Srodki dowodowe
pokrywatyby sie zakresowo z o$wiadczeniem wstgpnym — to trudno znaleZé uzasadnienie dla
oswiadczenia wstepnego sktadanego wraz z nimi (np. wraz z o§wiadczeniem o aktualno$ci o$wiad-
czenia wstepnego).

W nowej ustawie wykluczenie wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub ra-
zgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowa-

niu o udzielenie zamaoéwienia, lub ktéry zatait te informacje jest przestankg fakultatywna.

Podobnie w przypadku wykonawcy, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W po-
przednio obowigzujgcej ustawie to byly podstawy obligatoryjne wykluczenia. Czym mozna
wyttumaczy¢ takg zmiane?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: To nie jest dobra zmiana. Wynika jednak pewnie z faktu, ze zama-
wiajgcy czesto nie mieli narzedzi i wystarczajgcych dowodoéw dla wykazania wykonawcom umysl-
nosci lub zaniedbania w ich dziataniach i odwotania przed KIO koriczyty sie czesto niekorzystnie dla
zamawiajgcych. Przepisy te byly (i sg nadal) niedoprecyzowane i zawierajg pojecia ocenne i nieo-
stre, co utrudnia znaczaco ich stosowanie w praktyce.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: To jest jedna ze zmian, ktére wedtug mojej oceny nie jest zmiang do-
bra. Zgodnie z uzasadnieniem Ustawodawcy, gtéwnym celem byto uproszczenie zasad podmiotowe;j
kwalifikacji wykonawcow poprzez zmniejszenie katalogu przestanek wykluczenia. W tym zakresie
jednak jest to przyzwolenie dla wykonawcéw na manipulacje w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia. W tym zakresie, szczegdlnie w postepowaniach z srodkéw unijnych zalecam Zamawiajacym,
by przewidywali te dwie fakultatywne przestanki wykluczenia. Tam, gdzie toczy sie walka o zamo-
wienie publiczne, o znacznych wartosciach wykonawcy moga prébowac réznych sposobdw, nieko-
niecznie zgodnych z prawem — stad lepiej sig¢ zabezpieczy¢.
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MACIEJ LUBISZEWSKI: Nie jestem pewien, czy w ogéle chce ttumaczy¢ te zmiane, poniewaz niezbyt
mi sie ona podoba. Przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp dotycza bardzo powaznych
naruszen fundamentalnych zasad obrotu gospodarczego. Moim zdaniem wykonawca, ktory ich sie
dopuszcza powinien by¢ eliminowany zawsze, a nie tylko wtedy, gdy przezorny zamawiajgcy wpro-
wadzi stosowng przestanke do prowadzonego postepowania. Kiedy tylko spotykam sie z pracow-
nikami zamawiajacych, namawiam ich, aby te przestanki wtaczyli do zestawu statych podstaw wy-
kluczenia z postepowania. Zrédtem takiego rozwigzania jest prawo unijne. Dyrektywa klasyczna,
przede wszystkim w art. 57 ust. 4) wyrdéznia przestanki fakultatywne i paristwom cztonkowskim po-
zostawia decyzje co do sposobu ich wdrozenia. Wtadze krajowe moga zobowigzac¢ albo jedynie
upowaznic instytucje zamawiajgce do ich stosowania. Polski ustawodawca wybrat to drugie rozwiag-
zanie, czego efektem jest taki a nie inny stan prawny.

GRZEGORZ MAZUREK: Zmiane mozna wyttumaczy¢ intencja przeniesienia na zamawiajgcych de-
cyzji, czy beda stosowad w konkretnym postepowaniu przestanki wykluczenia wykonawcy zwigzane
z podaniem nieprawdziwych informacji, a w konsekwencji — czy beda te okolicznosci weryfikowac.
Ustawa przyznaje tutaj petng swobode zamawiajgcym i nie okresla zadnych wskazéwek w tym za-
kresie. Jednoczesnie — w przypadku stosowania tych przestanek przez zamawiajagcego w danym
postepowaniu wykonawce moze spotkac bardziej dotkliwa sankcja niz pod rzagdami Pzp z 2004 r.
Moze on bowiem zosta¢ wykluczony nie tylko z danego postepowania, ale réwniez z kolejnych po-
stepowan na okres nawet 2 lat. Przepisy Pzp z 2004 r. nie okreslaty konkretnych okreséw wyklucze-
nia dla wykonawcdéw sktadajacych nieprawdziwe informacje.

Przepisy nowej ustawy réwniez uniemozliwiajg zaskarzanie do sgdu uchwaty Krajowej Izby

Odwotawczej (vide: art. 610 ust. 3 i 4 ustawy). Czym wyttumaczy¢ brak mozliwosci zaskar-
zenia uchwat Krajowej Izby Odwotawczej?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Stara ustawa tez nie przewidywata takiej mozliwosci, poniewaz
uznano, ze uchwata KIO bedzie wigzgca dla Prezesa UZP. Odmienna regulacja spowodowataby nad-
mierne przedtuzenie procedury kontrolne;j.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Krajowa Izba Odwotawcza zostata powotana gtéwnie w celu rozpozna-
wania odwotan. W procedurze kontroli postgpowan spetnia ona funkcje organu opiniodawczego
Prezesa UZP.Opinia wydawana w trybie art. 610 ust. 4 ustawy jest fazg postepowania poprzedzajaca
zakoniczenie kontroli. Ustawa nie przewiduje srodkéw odwotawczych. Nie ma zatem formy zaskar-
zalnego aktu administracyjnego. Zgodnie, z opublikowana ,Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby
Odwotawczej w 2020 roku” Izba wydata 62 opinie, w tym: 51 opinii (82%), w ktérych nie uwzglednita
zastrzezeri Zamawiajacego, 4 opinie (7%) uwzgledniajace zastrzezenia w catosci oraz 7 opinii (11 %)
czesciowo uwzgledniajacych zastrzezenia. Liczba zaskarzanych opinii, na przestrzeni ostatnich lat,
utrzymuje sie — cho¢ widac¢ tendencje spadkowa. llo§¢ opinii wydawanych przez KIO w poréwnaniu
do ogotu rozstrzygnied, ktdrg dokonuje Izba — jest wrecz marginalna. Dodatkowo zestawiajac ilo$¢
zaskarzonych opinii z wynikami skarg na orzeczenia Izby: tylko 20% ogétu skarg przed Sadem zmie-
nito wyrok KIO. Mysle, ze Ustawodawca w tym zakresie obdarzyt KIO duzag doza zaufania, stad przyjat,
ze Srodek zaskarzenia jest zbedny. Wydaje mi sie jednak, ze wtasnie ze wzgledu na ta niewielkg ilos¢
zastrzezen Zamawiajgcego na wynik kontroli, mozliwo$¢ zaskarzenia uchwaty do KIO powinna zostac
utrzymana. Zawsze jest to dodatkowa forma sprawdzenia legalnosci rozstrzygnieé¢ wydawanych
przez KIO, ktéra dodatkowo mogta przystuzy¢ sie do ujednoliceniu orzecznictwa KIO.
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MACIEJ LUBISZEWSKI: Wydaje mi sig, ze wyjasnienie tkwi w réznicy charakteru stosunku prawnego,
ktéry stanowi podstawe wyroku i uchwaty KIO. Wyrok Izby zapada na tle sporu cywilnoprawnego i
jego stronom przystuguje prawo do sagdowego rozpatrzenia takiego sporu, a bedac bardziej precy-
zyjnym — do sgdowej kontroli rozstrzygniecia KIO. Uchwata stanowi rozstrzygnigcie sporu powsta-
tego na gruncie postepowania kontrolnego, ktére nie ma charakteru cywilnoprawnego, wigc nie ma
tu miejsca na kognicje sadu zamdwien publicznych.

GRZEGORZ MAZUREK: W postanowieniu NSA z dnia 24 paZzdziernika 2014 r,, sygn. akt Il GSK 2444/14,
stwierdzono, ze sprawa dotyczaca skargi na uchwate Krajowej Izby Odwotawczej nie nalezy do wta-
§ciwosci rzeczowej sagdow administracyjnych. W postanowieniu wskazano, ze wydanie tego rodzaju
uchwaty nie prowadzi automatycznie do przyznania stronie jakichkolwiek uprawnien lub natozenia
jakichkolwiek obowigzkéw wynikajacych z przepisow prawa. Wyrazenie przez Krajowa lzbe Odwo-
tawczg opinii w sprawie zastrzezern zamawiajgcego do wynikéw kontroli doraznej nie sprawia w
szczegdblnosci, ze na zamawiajgcego z mocy prawa zostaje natozona kara pienigzna w trybie okre-
Slonym w art. 202 ust. 1w zw. z art. 200 ust. 2 pkt 1ustawy Prawo zamdéwien publicznych. W posta-
nowieniu NSA z dnia 12 wrzesnia 2013 r. wskazano, ze wydanie opinii (...) jest fazg postepowania
poprzedzajaca zakoriczenie kontroli, od ktérej ustawa — Prawo zamdwien publicznych nie przewi-
duje srodkéw odwotawczych, jak réwniez nie odsyta do stosowania przepisow k.p.a.

W przypadku gdy zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu,
zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie ogto-
szenia (sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informaciji). W takim przypadku
udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie
moze nastgpic przed publikacjg ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, z wyjatkiem przypadku, gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o pu-

blikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej
otrzymania tego ogtoszenia. Przepis ten budzi kontrowersje. Jak ma postgpi¢ zamawiajacy,
gdy na dzien przed uptywem terminu otwarcia ofert uzna, ze zmiany tresci SWZ i ogtosze-
nia o zamowieniu w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu sg wrecz konieczne, a
postepowanie wspotfinansowane ze srodkéw unijnych trwa juz 60 dni?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: To rzeczywiscie jedna z najgorszych zmian w ustawie. Nie wiadomo,
jak zamawiajacy miatby postapi¢ w sytuacji opisanej w pytaniu. Uniewaznienie postepowania nie
znajduje podstawy prawnej i bytoby kompletnie nieracjonalne w tej sytuacji. Dlatego jednak poin-
formowatabym na stronie internetowej prowadzonego postepowania o przedtuzeniu terminu skta-
dania ofert przed publikacjg ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej. Bytoby to by¢é moze naruszeniem literalnego brzmienia przepisu ustawy, ale moim zdaniem
takze wyborem mniejszego zta.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Jedna z najwigkszych niedogodnosci wynikajgcych z ustawy sa ter-
miny, ich wyliczenie czy tez ewentualne zmiany. Faktycznie zamawiajacy maja nie lada problem w
opisanym w pytaniu stanie faktycznym, tym bardziej ze istnieje groZzba duzej kary finansowej, w
postaci korekty wspdtfinansowanych srodkéw unijnych. Mysle, ze w pierwszym roku stosowania
przepiséw ustawy PZP Zamawiajacy byli zaskoczeni takim podej$ciem ustawodawcy do zmiany
ogtoszenia w procedurze unijnej. Nalezy jednak pamietaé, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego musi by¢ prowadzone zgodnie z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji, réwnego
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traktowania wykonawcdéw — w tym réwniez unijnych. Postepowanie musi by¢ prowadzone w sposdéb
przejrzysty, jasny dla wszystkich jego uczestnikéw. Wykonawcy muszg mie¢ odpowiedni czas na to
by zaznajomic sie z catg dokumentacja zamodwienia by przygotowac dobrze oferte. Zamawiajacy nie
moze ,zaskakiwac”. Jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, profesjo-
nalista musi przygotowac tak postgpowanie o udzielenie zamodwienia publicznego by jego zapisy
nie budzity watpliwosci wykonawcow, a jesli tak owe sie pojawia istnieje procedura ich wyja$niania.
Mysle, ze problem ze zmiang ogtoszenia, i jego publikacjg w DUUE spowodowany byt wtasnie nie-
znajomoscia przepiséw nowej ustawy PZP i naleciatosciami ustawy z 2004 roku. Myslg, ze w miare
praktyki stosowania ustawy takie sytuacje nie beda miaty miejsca. Zamawiajacy zaczynajg bardziej
taktycznie podchodzi¢ to zmian w ogtoszeniach, nie zostawiajac wszystkiego na ostatni moment.
Tylko skrupulatne prowadzenie postepowania, przestrzeganie terminéw zagwarantuje nam mozli-
wo$¢ dokonania zmiany takiego ogtoszenia w DUUE w odpowiednim terminie. O tym, ze zmiany sg
istotne dowiadujemy sie w momencie, kiedy je opracowujemy, stad decyzja o publikacji zmian nie
powinna by¢ podejmowana na ostatni moment. Dobre procedury wewnetrzne, wspdtpraca pomig-
dzy cztonkami komisji powinna by¢ Scista - tylko w tedy mamy szanse uniknaé sytuacji, o ktorej
mowa w pytaniu. Wracajac jeszcze do zadanego pytania w opisanym stanie faktycznym Zamawia-
jacy nie ma szansy uratowanie sytuacji, jesli nie dokona publikacji zgodnie z przepisami ustawy.
Pojawia sie natomiast mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania 255 pkt. 6 PZP tj. postgpowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaz-
nieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego w zwigzku z art. 457 ust.1 pkt. 1 ustawy PZP, z tym,
Zze w mojej ocenie zmiany, ktére miaty by¢ dokonane w tym ogtoszeniu faktycznie powinny byc¢
niezbedne i konieczne.

MACIEJ LUBISZEWSKI: W takiej sytuacji zmiana bedzie niedopuszczalna. Zamawiajacy stanie przed
alternatywa: kontynuowac¢ postepowanie bez zmian SWZ i ogtoszenia albo je uniewazni¢ — tu za-
pewne przyda sie art. 256 Pzp. Powiem co$ niepopularnego — takie sytuacje najczesciej wynikajag z
jakiej§ ,niedorébki” ze strony zamawiajgcego. Nie chce nikogo urazi¢, ale oczekuje od zamawiajg-
cego i 0s6éb wystepujacych po jego stronie profesjonalizmu. Nie moze by¢ tak, ze zamawiajacy po
przygotowaniu postepowania i po niemal dwéch miesigca od jego wszczecia nagle orientuje sie, ze
musi zmieni¢ SWZ. Pamietajmy o wykonawcach, ktérzy w opisanym przez Pana przypadku przygo-
towali juz swoje oferty. Poswigcili swoj czas i czesto niemate Srodki, aby przygotowac oferte zgodna
z warunkami zamawiajacego. | w takiej sytuacji zamawiajacy za pie¢ dwunasta zmienia zdanie — to
skrajnie nieprofesjonalne! Zeby nieco udobruchaé pracownikéw dziatéw zamdwiern publicznych,
ktérzy nas teraz czytaja dodam, ze rzadko kiedy btad lezy po ich stronie. Ich zadaniem jest przepro-
wadzenie procedury zgodnie z prawem i z tego zadania najczesciej wywigzuja sie wzorowo. Zmiany
SWZ najczesciej dotycza przedmiotowych warunkéw zamdwienia, a wiec opisu, warunkow realizacji,
postanowienrn umowy. Nawet zmiana kryteriow, czy tez zmiana warunkow udziatu w postepowaniu
jest Scisle zwigzana z przedmiotem zamodwienia. Tymczasem pracownik dziatu zamdwien publicz-
nych moze nawet nie wiedzie¢, czego dotyczy zamdwienie, bo nie za to mu ptaca. To pracownik
merytoryczny powinien opracowac przedmiotowe warunki zamdwienia. | tu wychodzi nasza byle-
jakos$é, ktéra mnie straszliwie irytuje. Czy to oznacza, ze pracownik merytoryczny ma by¢ alfa i
omega? Bytoby dobrze, ale znam realia i wiem, ze ideat rzadko wystepuje w przyrodzie. Ale od czego
sg wstepne konsultacje rynkowe? Od czego sa zebrania wykonawcéw, podczas ktérych mozna do-
wiedzie€ sie od fachowcow o niedostatkach SWZ? Wreszcie od czego sa tryby negocjacyjne? Wita-
$nie od tego, aby niwelowac skutki niewiedzy zamawiajgcego. A jak czesto zamawiajacy korzystaja
z tych rozwigzan? Kazdy pracownik zamawiajgcego niech sam sobie odpowie na to pytanie. Do tego
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praktyke zamdwien psuje wszechobecny pospiech. JesteSmy w ciggtym niedoczasie. To wszystko
stanowi gotowy przepis na klape. Btedy i niedorébki czasem nie wyjda na jaw, czasem wyjdg we
wtasciwym momencie, kiedy mozna jeszcze zareagowad. Ale niekiedy wyjda tuz przed otwarciem
ofert, albo nawet po ich otwarciu. A ile razy feler ujawnia sie juz na etapie realizacji? Nie zrzucajmy
winy na przepisy, tylko uderzmy sie we wtasne piersi.

GRZEGORZ MAZUREK: Zamawiajacy co do zasady powinien zrealizowa¢ obowiazki okreslone w 137
ust. 45 Pzp. Jezeli zmiana jest istotna dla sporzadzenia ofert, powinien przedtuzy¢ termin sktadania
ofert. Nalezy uwzglednié, ze ustawa okresla jedynie minimalne terminy sktadania ofert.

Czy powinno sie poprze¢ wycofanie obowigzku skfadania wstepnych oswiadczeh, w tym
jednolitego dokumentu i pozostawienia tylko obowigzku wezwania wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, podmiotowych

srodkow dowodowych, aktualnych na dzieh ztozenia. Przeciez w trybie zamowienia z wol-
nej reki mozna w ogole nie zgdac¢ wstepnego oswiadczenia.

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Zdecydowanie tak. |ldea tzw. ,wstepnych oswiadczen” kompletnie
niczemu nie stuzy. Zamawiajgcy na podstawie wstgpnych oS§wiadczen nie jest w stanie przeprowa-
dzi¢ zadnego wnioskowania, co do spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
czy tez braku podstaw wykluczenia. Dopiero dokumenty ztozone przez wykonawce najwyzej oce-
nionego daja peten obraz sytuaciji. Wstepne o$wiadczenia sa wiec catkowicie zbedne.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Mysle, ze jest to ciekawe rozwigzanie warte rozwazenia. Na pewno w
znacznym stopniu odformalizowatoby to postepowanie i je przyspieszyto. Mysle, ze taka bedzie
przyszto§¢ zamowien publicznych. Wykonawcy beda uprzednio weryfikowani, przez co w postepo-
waniach pozostanie im juz tylko ztozy¢€ elektronicznie oferte. Juz teraz ustawodawca, na gruncie PZP,
zacheca Zamawiajacych jak np. art. 139 ust. 2 PZP, by nie zadac¢ o$wiadczenia JEDZ od wszystkich
wykonawcoéw, czy by wykorzystywacé dokumenty i o§wiadczenia, ktére zamawiajgcy posiada badz
moze sam pobrac z ogdlnopolskich baz. Warto réwniez wspomnie¢ o dynamicznym systemie za-
kupdw, gdzie Zamawiajacy wstepnie dokonuje kwalifikacji wszystkich wykonawcow pod katem
braku podstaw wykluczenia oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a potem zaprasza
ich do sktadania ofert na sklasyfikowany uprzednio przedmiot zaméwienia. W trakcie trwania dyna-
micznego systemu zakupéw wnioski o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie zakupéw
moga sktadac kolejni, zainteresowani wykonawcy. | tak zamiast robic kilka postepowan, mamy juz
raz zweryfikowanych wykonawcéw z ktérymi realizujemy zamowienia publiczne. Jestem zdania, ze
jezeli jest to mozliwe powinniSmy dazy¢ do jak najwiekszego odformalizowania zamdéwien publicz-
nych.

MACIEJ LUBISZEWSKI: Jednolity dokument to wymyst Brukseli i taki postulat wymagatby zmiany
prawa unijnego. Dura lex sed lex. A skoro jesteSmy skazani na JEDZ, to i w postepowaniach krajo-
wych — opartych a takim samym modelu proceduralnym — niech takie o$wiadczenie sobie pozo-
stanie. W koricu stanowi ono podstawe dla domniemania, ze oferent spetnia wymagania podmio-
towe, a wiec ze jego oferta nie podlega eliminacji z postepowania. A to z kolei sprawia, ze zamawia-
jacy po zbadaniu wszystkich ofert moze ustali¢, ktére oferty punktowad, a ktére odrzucié. Nie trak-
tujmy wiec tych oSwiadczen jako zbednych formalnosci. Przyktad z wolna reka jest, moim zdaniem,
o tyle chybiony, ze jest to tryb, w ktérym wystepuje tylko jeden wykonawca. Do tego w tym trybie
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nie sktada sie ofert, poniewaz jest to tryb negocjacyjny. Wstepna kwalifikacja podmiotowa jest wiec
w zasadzie zbedna. Nieche¢ wobec oswiadczen wstepnych bierze sie chyba stad, ze sami sobie
gmatwamy procedure kwalifikacji podmiotowej. W postepowaniach krajowych takie o$wiadczenia
wstepne mogtyby przeciez stanowic¢ element formularza ofertowego. Zamawiajacy zobowiazujg wy-
konawcoéw do oSwiadczania w ofercie, ze zapoznali sie z SWZ, wzorem umowy, ze nie wnoszag do nich
zadnych zastrzezen. Dlaczego do tych oswiadczen, widniejacych w niejednym formularzu oferto-
wym, nie wprowadzi¢ oSwiadczenia wstgpnego? Nigdzie nie jest napisane, ze oSwiadczenie to musi
by¢ ztozone na odrebnym dokumencie. Czy nie utatwitoby to postepowania? Z kolei w postepowa-
niach unijnych mamy JEDZ, o ktérym juz sie wypowiedziatem. W przetargach nieograniczonych pro-
cedura odwrdécona pozwala nie zgdac¢ dotaczania do ofert jednolitych dokumentéw. Od tego ona
jest, aby z niej korzystaé. Dlaczego nie jest powszechna praktyka ograniczenie sie do zadania wy-
petnienia jedynie sekcji a? Sg Autorzy, ktérzy piszg, ze w postepowaniach o wartosci przekraczajacej
progi unijne korzystanie z tej sekcji jest ryzykowne, poniewaz w gre wchodza spore wydatki Srodkéw
unijnych. Jak zawsze chcemy by¢ Swietsi od papieza. Komisja Europejska zna warto$¢ progéw unij-
nych, bo sama jg ustala i mimo to wprowadzita sekcje a. Poza tym jej uzycie nie zwalnia zamawiajg-
cego z zadania podmiotowych srodkéw dowodowych. Co wiecej, zamawiajacemu, ktéry ,08mielit
sig” skorzystac¢ z sekcji a odpada czesto pomijany problem powielenia sie o§wiadczen z JEDZ z
os$wiadczeniami sktadanymi jako podmiotowe srodki dowodowe. Narzedzia utatwiajgce procedure
lezg na stole, trzeba tylko Swiadomie ich uzywac.

GRZEGORZ MAZUREK: Sktadanie wstepnych o$wiadczen w ofercie ma sens z uwagi na ujednolice-
nie momentu, w ktérym ma nastapic¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu — przyktadowo —
jesli jest warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to wszyscy wykonawcy powinni spetnia¢ go
na wskazany jednolicie dzien. Potwierdzenie wstepne spetnienia warunku to wstepne oSwiadczenie.
W przypadku wycofania wstepnych oswiadczenr — nalezatoby przyjac, ze warunki moga byc¢ spet-
nione dopiero na przyszto$¢ — przyktadowo — wykonawca, ktéry bierze udziat w przetargu, w ktérym
wymagane jest posiadanie ubezpieczenia w okreslonej kwocie — wykupitby to ubezpieczenie do-
piero po wygraniu przetargu. Tak wigec — catkowite wycofanie wstepnych oswiadczern — mogtoby
naruszy¢ podstawy w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu.

Czy dopuszczenie wniesienia odwotania w zasadzie na kazdg niezgodng z przepisami
ustawy czynnos¢é zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu, bez wzgledu na wartosé zamo-

wienia, byto stusznym rozwigzaniem?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Tak, to stuszne rozwigzanie. Uwazam, ze wykonawcy powinni mie¢
prawo odwotac sig¢ od kazdej czynnos$ci zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie sg nieomylni, czgsto jed-
nak niechetnie przyznaja sie do btedéw i sami z siebie powtarzajg wadliwe czynnosci w postepo-
waniu.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Mozliwos¢ wniesienia odwotania na kazdg czynno$¢ zamawiajgcego
spowodowata rekordowa ilo§¢ odwotar, ale rowniez wptyneta znacznie na wydtuzenie terminéw ich
rozstrzygania. Znacznie spowolnito to proces udzielania zamdwien publicznych niejednemu zama-
wiajagcemu w Polsce. Z tym, ze rok 2021r. byt rokiem przetomowym, poniewaz oprécz pandemii we-
szta w zycie catkowicie nowa ustawy PZP. Uwazam jednak, ze jest to dobry kierunek, ktéry finalnie
ma szanse faktycznie ujednolici¢ interpretacje ustawy PZP.
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MACIEJ LUBISZEWSKI: Tak. Zbyt czesto obserwowatem powazne naruszenia dawnego Pzp z prze-
Swiadczeniem zamawiajgcego o wlasnej bezkarnosci. Zbyt czesto musiatem zdesperowanemu wy-
konawcy ttumaczy¢, ze wprawdzie zamawiajacy ztamat prawo, ale niewiele da sie z tym robi¢. Infor-
macja o niezgodnosci czynnos$ci z ustawg byta fikcja. Wykonawcom czesto pozostawato tylko pi-
sanie donosow, ktdre i tak nie przywracaty stanu zgodnosci z prawem. Nie tak powinno dziata¢ pan-
stwo i prawo. Jezeli dochodzi do sporu, co w zamdwieniach publicznych jest wrecz naturalne (pra-
wie zawsze kto$ jest niezadowolony z rozstrzygniecia przetargu i prébuje je podwazyc), najistot-
niejsze jest, aby ten spdr szybko rozstrzygnac i pojs¢ dalej. Wykonawcy w petniejszym zakresie
moga teraz dochodzi¢ swoich praw i nie musza donosi¢ na zamawiajgcych. Zamawiajacy, ktérzy
dowioda swoich racji w KIO dostang do reki wyrok, ktéry te racje urzedowo potwierdzi.

GRZEGORZ MAZUREK: Tak. W wyniku wej$cia w zycie nowej ustawy mozliwo§¢ korzystania ze srod-
kéw ochrony prawnej w petnym zakresie zostata zapewniona réwniez mniejszym wykonawcom, w
tym wykonawcom z sektora matych i §rednich przedsiebiorstw. Brak ograniczen w korzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej sprzyja przeprowadzaniu postepowan w sposéb przejrzysty, zapewnia-
jacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdéw i proporcjonalny, co
zwigksza szanse na wybor ofert o najlepszym stosunku jakosci do ceny. Widac, ze wzrost liczby
odwotan nie ma negatywnego wptywu na sprawno$¢ orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej. W
ostatnim okresie czas rozpoznania odwotania - po okresie wydtuzenia spowodowanego restryk-
cjami zwigzanymi z wybuchem pandemii COVID-19 - ponownie zbliza si¢ do ustawowego terminu
tj. 15 dni od dnia doreczenia odwotania Prezesowi Izby.

W 2018 r. wpltyneto 2 714 odwotan, w 2019 r. 2694 odwotan, w 2020 r. ponad 3500 odwotan.
Prawdopodobnie 2021 rok bedzie rekordowym rokiem orzeczniczym, jesli chodzi o wptyw
i liczbe rozstrzygnietych odwotan? Mozna spodziewac sie okoto 3700 wyrokéw. Jak wyttu-

maczy¢ ciggly wzrost liczby odwotan? Nowa ustawa jest wprawdzie obszerng, ale przeciez
nie wprowadzita az tak rewolucyjnych procedur.

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Nowa ustawa niby nie wprowadza rewolucyjnych rozwigzan, ale
ogromna ilo$¢ przepiséw ulegta chocby drobnej zmianie. Niektore zmiany diugo pozostang niezau-
wazalne zaréwno dla zamawiajacych jak i wykonawcéw, co powodowaé bedzie konflikty i doprowa-
dzac¢ do wnoszenia odwotan. Ponadto UZP w swoich interpretacjach ustawy jest bardzo zachowaw-
czy, opinie sg niejednoznaczne i réznie interpretowane przez strony postepowania, co takze pote-
guje mozliwos¢ konfliktu. Orzeczenia sadéw i Krajowej Izby Odwotawczej tez sg coraz czeSciej
sprzeczne, co tez nie utatwia interpretacji przepisow.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: Tak jak wspomniatam wyzej — mozna wnies¢ odwotanie na kazda
czynno$¢ zamawiajgcego, stad zapewne zwiekszona ilo§¢ odwotan. Niepokojgca sytuacja gospo-
darcza mogta réwniez zwiekszy¢ zainteresowanie zamdwieniami publicznymi wykonawcow, ktérzy
wczesniej zainteresowani byli wytgcznie rynkiem prywatnym. Pozyskanie pewnego ptatnika, w po-
staci zamawiajgcego, w dobie pandemii to dobry argument - sktaniajacy do bardziej zacigtej walki
w drodze do uzyskania zamoéwienia, wtaczajac w to réwniez postepowanie odwotawcze przed Kra-
jowa lzbe Odwotawcza.

MACIEJ LUBISZEWSKI: OdpowiedZ na to pytanie wymaga badan. Sam takich badan nie prowadzi-
tem, nie znam tez wynikéw badari prowadzonych przez innych. Jestem zdany na intuicje i
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doniesienia prasowe. Rok 2020 to poczatek pandemii covid-19 w Polsce, ktéra zapewne wptyneta
na wzrost liczby odwotan. Rynek wyhamowat i zamoéwienia publiczne staty sig dla przedsiebiorcéw
waznym (a niekiedy — jedynym) zrédtem przychoddéw, co przetozyto sie na ostro$é rywalizacji. W
ten sposdéb ttumacze wzrost liczby odwotan w 2020 r., chociaz zapewne byty tez inne czynniki. Z
kolei w 2021r. nowa ustawa zniosta ograniczenie podstaw do wniesienia odwotania. Mozna zaskarzy¢
kazda czynnos¢ i kazde zaniechanie zamawiajacego. Jak widaé, wykonawcy z tego korzystaja.

GRZEGORZ MAZUREK: Wzrost liczby odwotari wynika migdzy innymi z dopuszczenia mozliwosci
whniesienia odwotania na kazda niezgodna z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu, takze w postepowaniu o wartosci mniejszej niz progi unijne. Zwigkszenie liczby od-
wotan moze réwniez wynikac z faktu, ze w dobie pandemii COVID-19 zamdwienia publiczne moga
by¢ postrzegane jako stabilne Zrédto przychodéw wykonawcdéw, co zwieksza konkurencyjnosé
ogtaszanych postgpowan. Istotnym elementem moze byc¢ réwniez sprawno$¢ orzecznicza Krajowej
Izby Odwotawczej. Wydawanie wyroku bez zbednej zwtoki oraz fakt, ze postepowanie odwotawcze
do chwili jego zakoniczenia wstrzymuje zawarcie umowy - jest bardzo wazne dla wykonawcow.

Czy powinno sie wprowadzi¢ do ustawy mozliwos¢ wniesienia odwotania takze na wyod-
rebniony adres poczty elektronicznej Urzedu Zamdéwien Publicznych w formie elektronicz-

nej albo postaci elektronicznej opatrzonego podpisem zaufanym lub podpisem osobistym?

IWONA MILLER-RUTKOWSKA: Oczywiscie, ze tak. To bytoby dobre rozwigzanie.

AGNIESZKA SZAJKOWSKA: To jest stuszny kierunek. Mamy XXI wiek i petng elektronizacje zamé-
wien publicznych. Bytoby to znaczne utatwienie dla Wykonawcow.

MACIEJ LUBISZEWSKI: Nie jestem ekspertem od komunikacji elektronicznej. Wydaje mi sig, ze
poczta elektroniczna moze nie zapewniac nalezytego poziomu bezpieczenstwa. Stad, poki co musi
nam wystarczy¢ ePUAP i forma elektroniczna albo postac elektroniczna z podpisem zaufanym. Cie-
kaw jestem, jak sprawdza sie e-doreczenia, ktore w niedalekiej przysztosci wejda do KIO. Marzy mi
sie tez dodatkowy modut odwotawczy na platformie e-zamdwienia.

GRZEGORZ MAZUREK: Tak. Obecny sposéb przekazywania odwotania wnoszonego przy uzyciu
Srodkéw komunikacji elektroniczne;j tj. przekazywanie odwotania na elektroniczna skrzynke podaw-
czg Urzedu na platformie e-PUAP przez ,formularz” w ktéry nalezy ,wkleja¢” tres¢ odwotania a po-
nadto — poprzez zatgczanie plikdw ma swoje minusy. Dobrg propozycja jest dopuszczenie mozliwo-
§ci wniesienia odwotania na wyodrebniony adres poczty elektronicznej Urzedu Zaméwien Publicz-
nych - nawet jako alternatywny sposéb wnoszenia odwotania w drodze elektronicznej. Jednocze-
$nie w ramach takiego rozwigzania mogtby istnie¢ mechanizm potwierdzania przez Urzad Zamdéwien
Publicznych otrzymania wiadomos$ci email z wniesionym odwotaniem.

Dziekuje za rozmowe

Jozef Edmund Nowicki
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Klauzula rebus sic stantibus
w zamowieniach publicznych

OCENA, CZY OKRESLONE OKOLICZNOSCI MOGA BYC ZAKWALIFIKOWANE
JAKO NADZWYCZAJNA ZMIANA STOSUNKOW, NALEZY KAZDORAZOWO
DO SADU ORZEKAJACEGO

MIKOLAJ KOLECKI

umow o roboty budowlane.

Klauzula rebus sic stantibus (tac. w takim stanie
rzeczy) przewiduje mozliwo$é dokonania zmiany
tre$ci zobowigzania przez sad w przypadku wy-
stgpienia nagtej zmiany stosunkéw. Klauzula ta
zostata uregulowana w tresci art. 357' k.c. Zgod-
nie z tym przepisem, jezeli z powodu nadzwy-
czajnej zmiany stosunkéw spetnienie Swiadcze-
nia bytoby potaczone z nadmiernymi trudno-
Sciami albo grozitoby jednej ze stron razaca
stratg, czego strony nie przewidywaty przy za-
warciu umowy, sad moze po rozwazeniu intere-
séw stron, zgodnie z zasadami wspédizycia spo-
tecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowig-
zania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o
rozwigzaniu umowy. Rozwigzujac umowe sad
moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach
stron, kierujac sie zasadami okreslonymi w zda-
niu poprzedzajgcym.

Adwokat. Byty czionek Komisji

Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.

Wspotautor publikacji z dziedziny prawa zamoéwien publicznych. Specjalizuje sie w problematyce

Przepis art. 357' k.c. wymaga réwniez, aby nad-
zwyczajna zmiana stosunkow miata charakter
nieprzewidywalny, a co za tym idzie nie moze on
wynika¢ z normalnego ryzyka kontraktowego.

Klauzula rebus sic stantibus wynikajaca z art.
3571 k.c. ma zastosowanie tylko wtedy, gdy

strony nie mogty przewidzie¢ nadzwyczajnej
zmiany stosunkow.

Klauzula ta ma charakter wyjatkowy, nie podlega
wyktadni rozszerzajgcej. Nadzwyczajna zmiana
stosunkéw to zdarzenia zewnetrzne wzgledem
stron o charakterze powszechnym, niezalezne
od woli stron i zupetnie wyjatkowe. Z taka sytu-
acja nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie
stad nie sposdéb przyjac, aby powyzszy przepis
maégt znalez¢ zastosowanie w niniejszej sprawie.
Tym samym nie mozna mowi¢ o jego narusze-
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niu, poprzez jego niezastosowanie (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 19 listopada
2019, | AGa 99/19)

W postanowieniu z dnia 24 kwietnia 2019 r,, |
CSK 640/18 Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze
przepisem art. 357" k.c. objete sa tylko zdarzenia
nadzwyczajne o charakterze powszechnym,
niezalezne od woli stron, wykraczajagce poza
typowe ryzyko gospodarcze. Ocena, czy okre-
$lone okolicznosci przez ich wptyw na zobowiag-
zanie umowne moga byc¢ zakwalifikowane jako
nadzwyczajna zmiana stosunkdéw, nalezy kazdo-
razowo do sadu orzekajacego. W ocenie Sadu
przepis art. 357" k.c. jednoznacznie wskazuje na
to, ze ,wystgpienie nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkéw nie musi oznaczaé, iz sad zaingeruje w
stosunek zobowigzaniowy tgczacy strony. Usta-
wodawca okreslit bowiem dalsze przestanki tej
ingerencji, ktérymi sa interesy obu stron oraz
zasady wspdétzycia spotecznego. Te ogdlne klau-
zule wymagaja uzupetnienia konkretna trescia
na gruncie poszczegdlnych standéw faktycznych,
podlegajacych rozwazeniu przez sady i trudno w
odniesieniu do nich formutowac rozstrzygnigcia
0 znaczeniu systemowym i uniwersalnym. To, ze
podmioty obrotu gospodarczego prowadza
dziatalno$¢ w celu osiggniecia zysku nie oznacza
przy tym, ze kazde przedsiewziecie, w jakim
uczestniczg musi im zagwarantowacd jego osig-
gniecie. Przed skorzystaniem z kompetencii
przewidzianych w art. 357'k.c. sad musi rozwa-
zy¢ nie tylko interes powotujgcego sie na nad-
zwyczajng zmiane stosunkdw, ale i jego kontra-
henta.”

Klauzula rebus sic stantibus ma istotne znacze-
nie w kontekscie mozliwosci dokonania zmiany
umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Stosowanie klauzuli rebus sic stantibus do
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jest
dopuszczalne na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp'. Mozliwosé zmiany umowy w sprawie za-
mowienia publicznego na podstawie art 357" k.c.
jest uzalezniona od tacznego spetnienia kilku
przestanek.

W pierwszej kolejnosci nalezy okresli¢, czy do-
szto do nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. Zmia-
na taka rozumiana jest jako np. stan wojenny,
stan kleski zywiotowej, stan epidemii, ale réw-
niez nagta zmiana stosunkéw gospodarczych
czy nawet nagta zmiana stanu prawnego.

Nastepnie nalezy okresli¢ czy nadzwyczajna
zmiana stosunkéw powoduje, Ze spetnienie
Swiadczenia bytoby potaczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron ra-
zgcg strata. Nalezy przy tym oceni¢ czy nad-
zwyczajna zmiana stosunkéw doprowadzita do
naruszenia réwnowagi kontraktowej, w szcze-
golnosci w ramach oceny przekroczenia zwykte-
go ryzyka kontraktowego i w efekcie wystagpie-
nia po jednej ze stron ryzyka razgcej straty. Na-
lezy takze ustali¢ mozliwosé przewidywania
przez strony nie tylko wystapienia nagtej zmiany
stosunkow, ale jej wptywu na realizacje zawartej
umowy. Przy dokonywaniu powyzszej oceny
nalezy zastosowac surowsze kryteria w stosun-
ku do podmiotow profesjonalnych z uwzgled-
nieniem zawodowego charakteru prowadzonej
przez nich dziatalnosci. Od podmiotéw takich
mozna bowiem oczekiwaé bardziej rzetelnej
oceny ryzyka wystagpienia poszczegdlnych zda-
rzen.

Zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus
mozliwe jest jedynie przez sad z inicjatywy
jednej ze stron polegajacej na wniesieniu

powdédztwa. W przeciwieristwie do art. 455
ust. 1 pkt 3 lub 4 ustawy Pzp nie jest mozliwe
zastosowanie tej klauzuli w ramach negocjaciji
stron.

Z punktu widzenia zamdéwien publicznych zaleta
klauzuli rebus sic stantibus jest stosowanie jej
przez obiektywny i niezawisty sad. Stanowi to
gwarancje, iz umowy w sprawach zamdéwien
publicznych nie bedg zmieniane w sposéb do-
wolny i z btahych powodéw. W przypadku za-
stosowania klauzuli rebus sic stantibus sad ma
obowigzek rozwazy¢ interesy stron, a takze sto-
sowac sie do zasad wspdtzycia spotecznego.
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Przepis art 357' k.c. pozwala sadowi na bardzo
gteboka ingerencje w tres¢ umowy, poniewaz
poza zmiang wysokosci $wiadczen sad moze
takze na nowo okreslic¢ sposdb wykonania
umowy.

Istotne jest réwniez to, ze w ramach stoso-
wania klauzuli rebus sic stantibus mozliwa
jest nie tylko modyfikacja tresci zobowigza-
nia, ale takze w niektérych przypadkach na-

wet catkowite rozwigzanie umowy orzekajac

w miare potrzeby o wzajemnych rozlicze-
niach stron.

Dostrzec nalezy takze, ze celem zastosowania
przez sad klauzuli rebus sic stantibus nie moze
by¢é uzyskanie przez wykonawce pierwotnie
oczekiwanego poziomu zysku. Postepowanie ma
przede wszystkim na celu usunigcie stanu razg-
cej straty, ktéry by grozit stronie w przypadku
dalszego realizowania umowy. Wskazany przepis
ma na celu przywrécenie ekwiwalentnosci
Swiadczen, ktéra w wyniku nadzwyczajnej zmia-
ny stosunkédw zostata zachwiana. Dotyczy to
przede wszystkim sytuacji, w ktérych strony
wychodza poza zwykte ryzyko kontraktowe.

O dopuszczalnosci stosowania art. 357" k.c. do
umowy w sprawie zamdwienia publicznego wy-
powiedziat si¢ Urzad Zamoéwienn Publicznych w
opinii prawnej ,Dopuszczalno$¢ zmian umowy o
zamdwienie publiczne”? (,Strony zawartej umo-
wy mogag rowniez zmieni¢ jej tres¢ w wyniku
waloryzacji sadowej. Taka zmiana umowy w
sprawie zamowienia publicznego moze by¢ po-
dyktowana np. nadzwyczajng zmiang stosunkow
(rebus sic stantibus), uregulowang w art. 357'
Kodeksu cywilnego.”).

Urzad Zamowien Publicznych zwrécit uwage, ze
przepis art. 357" k.c. ,stanowi wyjatek od zasady
pacta sunt servanda. Ta kwalifikacja determinu-
je koniecznos$¢ Scistej jego interpretacji zapew-
niajgcej utrzymanie pewnosci i bezpieczeristwa
obrotu oraz stabilnosci systemu umdw, w tym
takze w sprawie udzielenia zamoéwienia publicz-
nego. Z punktu widzenia art. 357' k.c.,, koniecz-
no$¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia pu-

blicznego uzalezniona jest od zajscia kilku prze-
stanek. Trzeba ustali¢, kiedy umowa zostata za-
warta i na ten dzienn ocenic¢, czy rzeczywiscie
okolicznosci powodujacych koniecznos$é jej
zmiany nie mozna byto przewidzie¢. Nalezy miec
na wzgledzie, jakie materiaty budowlane sa po-
trzebne do realizacji umowy, jak réwniez czy
wzrost ich cen byt istotny i znaczacy. Konieczne
jest sprawdzenie czy okolicznosci te skutkuja
poniesieniem przez wykonawce zamdwienia
publicznego straty oraz czy ma ona razacy cha-
rakter. Celem przepisu art. 357' k.c. jest najogdl-
niej mowiac przywrécenie zachwianej niespo-
dziewanymi zdarzeniami ekwiwalentno$ci
Swiadczen. Nie moze on jednak stanowi¢ pod-
stawy do zdjecia z wykonawcy ryzyka prowa-
dzonej przez niego dziatalno$ci gospodarcze;.
Moze on stuzy¢ wytacznie do zapobiezenia po-
wstania po stronie wykonawcy razacej straty.”
Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na przepis art.
358' k.c. stanowiagcy tzw. mata klauzule rebus sic
stantibus.

Zgodnie z art. 358' § 3 k.c. w razie istotnej zmia-
ny sity nabywczej pienigdza po powstaniu zo-
bowigzania, sad moze po rozwazeniu interesow
stron, zgodnie z zasadami wspédtzycia spotecz-
nego, zmieni¢ wysoko$¢ lub sposéb spetnienia
Swiadczenia pienieznego, chociazby byty usta-
lone w orzeczeniu lub umowie. Przepis art. 358"
§ 3 k.c. dotyczy tylko Swiadczen pienieznych i
nie moze by¢ stosowany przez przedsiebiorcdéw,
jezeli Swiadczenie pozostaje w zwigzku z prowa-
dzeniem tego przedsigbiorstwa.

W nauce prawa cywilnego przyjmuje sie, ze
przepisy art. 357" i art. 358' majg charakter dys-
pozytywny, w zwiazku z czym niektérzy zama-
wiajgcy usitowali wytaczyé mozliwosé stosowa-
nia tych przepiséw w swoich umowach. Spotka-
to sie to jednak z reakcja Krajowej Izby Odwo-
tawczej, ktéra w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r.,
KIO 173/18 uznata, ze wytaczenie stosowania art.
357" k.c. i art. 358! k.c. nie jest uzasadnione w
przypadku umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej
nie mozna oczekiwaé¢ od wykonawcow, aby w
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ramach oferty kalkulowali ryzyka, ktére pomimo
zachowania nalezytej starannos$ci majg charak-
ter nieprzewidywalny. Zamawiajacy nie moze
natomiast w sposéb jednostronny odbieraé
stronom umowy prawa do uregulowania przez
sgd stosunkéw miedzy stronami w przypadku
zaistnienia sytuacji wyjatkowych, niemozliwych
do przewidzenia w umowie. W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej taki zapis oceni¢ nalezy jako
naruszajgcy uczciwg konkurencje, poniewaz
promuje tych wykonawcéw, ktérzy posiadaja
znaczne zasoby finansowe i z tego wzgledu sa
zabezpieczeni w przypadku wystgpienia nie-
przewidzianych zdarzen.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone
rowniez w wyrokach z dnia 10 lipca 2018 r., KIO
1266/18 oraz 14 sierpnia 2018 r., KIO 1494/18, w
ktérych uznano, iz wytaczenie stosowania art.
357" k.c. 358" k.c. nie jest mozliwe takze w przy-
padku zawarcia w umowie klauzul waloryzacyj-
nych. Klauzula rebus sic stantibus stanowi bar-
dzo wazne narzedzie stanowigce swego rodzaju
zabezpieczenie intereséw stron umowy, ponie-
waz pozwala stronom umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego zmieni¢ jej tres¢ wbrew woli
drugiej strony w przypadku wystapienia nagtych
i niespodziewanych okolicznosci. Zmiana taka
jest jednak reglamentowana poprzez koniecz-
nos¢ tacznego wystapienia wielu przestanek, a
ponadto jej zastosowanie mozliwe jest w ra-
mach procesu sadowego.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone
réwniez w wyrokach z dnia 10 lipca 2018 r., KIO
1266/18 oraz 14 sierpnia 2018 r., KIO 1494/18, w
ktérych uznano, iz wytaczenie stosowania art.
357" k.c. 358' k.c. nie jest mozliwe takze w przy-
padku zawarcia w umowie klauzul waloryzacyj-

nych.

Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego,
wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do
umow w sprawach zamdéwien publicznych stosuje sig
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli prze-
pisy ustawy nie stanowig inaczej.
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Zatrzymanie wadium
moze budzi¢c watpliwosci

W ORZECZNICTWIE ZWRACA SIE, UWAGE, NIE TYLKO NA SANKCYJNY I DYSCYPLINUJACY
WYKONAWCOW CHARAKTER ART. 98 UST. 6 PKT 1USTAWY PZP, ALE TAKZE
NA KONIECZNOSC OCENY WYSTAPIENIA PRZESEANEK ZATRZYMANIA WADIUM
NA PODSTAWIE TEGO PRZEPISU PRZY UWZGLEDNIENIU OKOLICZNOSCI DANEJ SPRAWY

MACIEJ SOBIERAJ

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp zama-
wiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a
w przypadku wadium wniesionego w formie
gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art.
97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp, wystepuje odpo-
wiednio do gwaranta lub poreczyciela z zada-
niem zaptaty wadium, jezeli wykonawca w od-
powiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, z przy-
czyn lezagcych po jego stronie, nie ztozyt pod-
miotowych $srodkéw dowodowych lub przed-
miotowych srodkéw dowodowych potwierdza-
jacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57
lub art. 106 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, in-
nych dokumentéw lub o$wiadczen lub nie wyra-

Adwokat specjalizujacy sie w prawie zamowien publicznych.

zit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wy-
konawce jako najkorzystniejszej.

Przepis art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp odpowia-
da co do zasady przepisowi art. 46 ust. 4a
Pzp2004 (,Zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowie-
dzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
i 3a Pzp2004, z przyczyn lezgcych po jego stro-
nie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw po-
twierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp2004, oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 Pzp2004, petnomocnictw
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o
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ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniej-
szej.")

W orzecznictwie zwraca sie uwage nie tylko na
sankcyjny i dyscyplinujagcy wykonawcéw cha-
rakter art. 46 ust. 4a Pzp2004, ale takze na ko-
nieczno$§¢ oceny wystapienia przestanek za-
trzymania wadium na podstawie tego przepisu
przy uwzglednieniu okolicznosci danej sprawy.
Konsekwencjg nieprawidtowego i pochopnego
zastosowania tego przepisu nie moze by¢ bo-
wiem doprowadzenie do powstania negatyw-
nych skutkéw w sferze ekonomicznej wykonaw-
cow w sytuacji, gdy dotozyli oni nalezytej sta-
ranno$ci w uzyskaniu okreslonych dokumentdéw,
ztozyli je i mimo to dokumenty te nie potwier-
dzajag spetnienia warunkéw udziatu w postepo-
waniu. W orzecznictwie mozna réwniez spotkac
sie z bardziej rygorystycznym stanowiskiem,
zgodnie z ktérym za nieztozenie oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp2004 nalezy
rozumie¢ nie tylko catkowitg biernos¢ wyko-
nawcy, lecz réwniez ztozenie takich dokumen-
téw, z ktérych nie wynika potwierdzenie spet-
niania takich okoliczno$ci. Na przestrzeni ponad
10 lat nie zostata bowiem uksztattowana jednoli-
ta (ugruntowana) linia orzecznicza.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej

W najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Od-
wotawczej nie zostato wypracowane jednolite
stanowisko w sprawie zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a Pzp2004. W wyroku z
dnia 18 grudnia 2020 r., KIO 3141/20 sktad orze-
kajacy uznat, ze podstawa zatrzymania wadium
nie mogto by¢ ztozenie przez Odwotujacego
dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego, w
sytuacji, gdy Odwotujacy nie wykazat, ze zaofe-
rowane materiaty réownowazne spetniajg okre-
Slone przez Zamawiajgcego wymagania. Sktad
Orzekajacy zwrocit uwage, ze dla zatrzymania
wadium konieczne jest zaistnienie trzech prze-
stanek, ktérych ciezar wykazania - w mysl k.c. -

spoczywa na zamawiajgcym. Pierwsza z nich
jest nieztozenie, w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp2004,
oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp2004, oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1 Pzp2004, petnomocnictw lub niewy-
razenie zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004. Druga
przestanke, ktéra zamawiajgcy musi wykazac¢ to
wina wykonawcy. W tym zakresie, Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 22 czerwca 2017 r,, lll CZP 27/17,
odnoszac sie do przestanek zatrzymania wa-
dium wskazat, ze wykonawca powinien doktadac
nalezytej starannosci na wszystkich etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tym
samym wine wykonawcy nalezy rozumiec i oce-
nia¢ analogicznie jak na gruncie art. 472 k.c, a
zatem przez pryzmat nalezytej starannosci.
Ostatnig przestanke zatrzymania wadium sta-
nowi wptyw niewykonania przez wykonawce
wezwania na wynik postepowania. Sktad orzeka-
jacy zwrdcit réwniez uwage, ze zgodnie z uchwa-
ta Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2017 r..
Il CZP 27/17, przez nieztozenie dokumentéw (lub
os$wiadczen) nalezy rozumieé nie tylko bierno$é
wezwanego wykonawcy, czyli sytuacje, w ktérej
wykonawca w ogodle nie sktada zadnego doku-
mentu, ale réwniez sytuacje, w ktorej wykonaw-
ca sktada dokument (o$wiadczenie), z ktérego
jednak nie wynika potwierdzenie warunkéw
udziatu w postepowaniu lub spetnienia przez
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub ro-
boty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Czynnos$¢ zatrzymania wadium
zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a Pzp2004
zostata Scisle powiagzana z treScig przepisu art.
26 ust. 3 i 25 ust. 1 Pzp2004. Odwotanie sie
przez ustawodawce do art. 25 ust. 1 Pzp2004
wskazuje jednoznacznie, ze nie chodzi tu jedynie
o fizyczne nieztozenie dokumentéw i oswiad-
czen, lecz réwniez ztozenie ich w reakcji na we-
zwanie w sposdb niepotwierdzajacy spetnienia
postawionych przez zamawiajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu. Jednoczes$nie Sad
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Najwyzszy wskazat, ze rozstrzygajac spér o
zwrot wadium majac na wzgledzie cel art. 46
ust. 4a Pzp2004 nalezy kazdorazowo badaé, czy
zamawiajgcy zatrzymujgc wadium - powodowa-
ny czestokro¢ dyscypling finanséw publicznych
-korzysta ze swojego prawa zgodnie z jego spo-
teczno-gospodarczym  przeznaczeniem  (art.
5 k.c.). Stosowanie klauzuli generalnej w uzasad-
nionych przypadkach pozwoli tagodzi¢ restryk-
cyjny charakter przepisu.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej ,Zamawia-
jacy bardzo restrykcyjnie zinterpretowat tres¢
art. 46 ust. 4a Pzp2004, pomijajac ciagg okolicz-
nosci zwigzanych z prowadzonymi przez siebie
postepowaniami przetargowymi i wtasnymi
uchybieniami, ktére mogty rzutowac na decyzje
Odwotujgcego co do udziatu w obecnym poste-
powaniu czy tez oceny spetnienia wymagan
wynikajacych z zapiséw SIWZ. Zgodzi¢ sig nalezy
z Zamawiajgcym, ze Odwotujacy jest profesjo-
nalista i winien dziata¢ z nalezyta starannos$cia
sktadajgc dokumenty wymagane przez Zama-
wiajgcego. Jednakze Odwotujgcy dziatat w zau-
faniu do decyzji Zamawiajgcego wynikajacych w
poprzedniego postepowania i trudno uznaé w
tym zakresie, iz nie dochowat nalezytej staran-
nosci.” Zdaniem Odwotujgcego przedtozyt do-
kumenty, ktére wedtug informacji pochodzacej
od producenta, oraz jego najlepszej wiedzy po-
twierdzaty spetnianie okreSlonych wymagan.
Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage, ze nie uchy-
lat sie od przedtozenia na wezwanie Zamawiajg-
cego dokumentéw, przez co nie mozna uznac,
ze zachodzg przestanki do zatrzymania wadium.
W ocenie Odwotujgcego czynnos$¢ zatrzymania
wadium stanowita czynnos¢ w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, zwigzang bezposrednio z
czynnos$cig odrzucenia oferty Odwotujacego i
stanowiaca jej konsekwencje. W zwiazku z po-
wyzszym - zatrzymanie wadium wniesionego
przez Odwotujagcego na podstawie art. 46 ust.
4a Pzp2004 byto bezzasadne.

W wyroku z dnia 20 stycznia 2021 r, KIO
3300/20 uznano natomiast, ze zatrzymanie
wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp2004

powinno mie¢ miejsce wyjagtkowo, w S$cisle
okreslonych okoliczno$ciach, po sprawdzeniu
przyczyn zaistniatej sytuacji oraz po ocenie in-
tencji wykonawcy. W ocenie Krajowej Izby Od-
wotawczej nalezy mie¢ na wzgledzie przede
wszystkim cel, w jakim ww. przepis zostat do
ustawy wprowadzony, czyli zapobieganie zmo-
wom wykonawcéw, co podkreslit Sad Najwyzszy
w wyroku z 10 maja 2013 r, | CSK
422/12 stwierdzajac, ze badajac zasadnos$¢ za-
trzymania wadium, sad nie moze traci¢ z pola
widzenia celu tej sankciji i zawinienia oferenta.
Nieuzupetnienie na czas dokumentaciji nie ozna-
cza od razu utraty wadium.

W wyroku z dnia 9 lutego 2021 r., KIO 181/21 Kra-
jowa Izba Odwotawcza zwrécita natomiast uwa-
ge, ze przepis art. 46 ust. 4a Pzp2004 zostat
wprowadzony ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw i wszedt w
zycie w dniu 28 lipca 2016 r. Natomiast po-
przednio obowigzujgca jego treS¢ zostata
wprowadzona w zycie w dniu 24 paZdziernika
2008 r., na mocy ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008
r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicz-
nych i innych ustaw. W wersji obowiazujacej od
dnia 28 lipca 2016 r., ustawodawca rozszerzyt
liczbe przypadkéw, w ktérych wadium podlega
zatrzymaniu. W ocenie Krajowej Izby Odwotaw-
czej niezaleznie od tego, ktéra wersja ww. prze-
pisu ma zastosowanie w danej sprawie, nalezy
mie¢ na uwadze, ze ustawodawca wprowadzit
ten przepis w celu przeciwdziatania zmowom
wykonawcoéw, ktérzy mogli celowo nie uzupet-
nia¢ okreslonych dokumentéw na wezwanie
zamawiajgcego, po to by umozliwi¢ uzyskanie
zamdwienia przez wykonawce bedacego z nimi
w porozumieniu i oferujgcego najwyzszg cene za
wykonanie zamdwienia.

Orzecznictwo sadow apelacyjnych

W wyroku z dnia 20 maja 2010 r,, | ACa 357/10,
Sad Apelacyjny w Poznaniu stwierdzit, ze z wy-
petnieniem dyspozyciji art. 46 ust. 4a Pzp2004
mamy do czynienia wytacznie w przypadku, gdy
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wykonawca faktycznie (fizycznie) nie uzupetni
dokumentéw (o$wiadczeni, petnomocnictw). W
ocenie Sadu z uwagi na restrykcyjny charakter
art. 46 ust. 4a Pzp2004, przepis ten powinien
by¢ interpretowany w sposéb S$cisty. Innymi
stowy zamawiajagcy ma mozliwo$¢é zatrzymania
wadium tylko wéwczas, gdy wykonawca na we-
zwanie zamawiajgcego w ogodle nie uzupemni
dokumentu. Natomiast formalne uzupetnienie
dokumentu, pomimo iz moze on nie potwier-
dzaé spetniania warunku udziatu w postepowa-
niu, nie daje zamawiajgcemu prawnej mozliwosci
zatrzymania wadium wraz z odsetkami na pod-
stawie cytowanego przepisu.

W wyroku z dnia 10 stycznia 2013 r, VI ACa
1053/12 Sad Apelacyjny w Warszawie zwrdcit
uwage, ze przepis art. 46 ust. 4a Pzp2004 na-
strecza trudnosci interpretacyjne, czego dowo-
dem sg rozbiezne stanowiska zaréwno doktryny
jak i orzecznictwa. Sad zwrdcit uwage, ze pi-
$miennictwie prezentowany jest poglad, ze tylko
fizyczne nie ztozenie dokumentu na wezwanie
daje prawo do zatrzymania wadium - prze-
pis art. 46 ust. 4a Pzp2004 dotyczy sytuaciji,
gdy dokument (o$wiadczenie, petnomocnictwo)
w ogdle nie zostat ztozony, natomiast nie moze
miec¢ zastosowania, gdy zostat ztozony, ale nie
potwierdza spetnienia warunkéw ustalonych
przez zamawiajgcego. Taki wniosek wyptywa z
wyktadni jezykowej art. 46 ust. 4a Pzp2004.

W wyroku z dnia 4 kwietnia 2017 r, VI ACa
197715 Sad Apelacyjny w Warszawie, powotujac
sie na stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone
w wyroku z dnia 7 listopada 2013 r, V CSK
531/12, uznat, ze obowiazek zatrzymania wadium
powstaje zatem tylko w przypadku zawinionego
dziatania wykonawcy polegajacego na nieuzu-
petnieniu dokumentow i oswiadczen, o ztozenie
ktérych wykonawca zostat zasadnie wezwany
przez zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp2004, gdy to zaniechanie wykonawcy zmie-
rza do obejsScia prawa, w szczegdlnosci przez
stworzenie warunkéw ku temu, by zamdwienie
udzielone zostato temu wykonawcy, kto zaofe-
ruje najwyzsza cene.

W wyroku z dnia 18 czerwca 2014 r, | ACa
275/14, Sad Apelacyjny w Biatymstoku uznat, ze
poprzestanie tylko na literalnym brzmieniu
przepisu art. 46 ust. 4a Pzp2004, prowadzi do
pominiecia jego celu, polegajacego na sankcjo-
nowaniu nieuczciwych zachowan przedsiebior-
cow w toku postgpowania przetargowego. Zda-
niem Sadu Apelacyjnego ,nie sposdb zatem
przyjac, ze sankcja zatrzymania wadium mogta-
by zosta¢ zastosowana w stosunku do wyko-
nawcy, ktéry - dziatajac w dobrej wierze - dore-
czyt zamawiajagcemu dokumenty, niepotwier-
dzajace jednak, w ocenie zamawiajacego, spet-
nienia wymagan dotyczacych uczestnictwa w
przetargu.” Sad przychylit sie do stanowiska, ze
za nieuzupetnienie dokumentu obcigzajace wy-
konawce powinno sie uznawac¢ dopiero dziata-
nie fraudem lege, czyli celowe uzupetnienie do-
kumentu w sposéb nieprawidtowy.

W ocenie Sadu Apelacyjnego w Katowicach
przepis art. 46 ust. 4a Pzp2004 ,nalezy inter-
pretowac z uwzglednieniem regut wyktadni ce-
lowosSciowej. Zamawiajacy ma prawo zatrzymac
wadium wraz z odsetkami, gdy wykonawca nie
sktada dokumentu lub oswiadczenia, to jest w
razie ich fizycznego braku. Przepis ten nie ma
natomiast zastosowania, jezeli wykonawca ztozy
dokument lub o$wiadczenie, w tym takie, ktére
nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przetargowym. Zatrzymanie wa-
dium moze nastgpic¢ jedynie wéwczas, gdy nie-
ztozenie dokumentéw lub oswiadczen byto za-
winione przez wykonawce, przy czym konieczna
jest jego catkowita biernos¢, umysinos¢ i celo-
wos$¢ oraz nasilenie ztej woli w niezastosowaniu
sie do wezwania zamawiajgcego do ztozenia
dokumentéw i oswiadczen. Inaczej moéwiac, za-
trzymanie wadium na podstawie art. 46 ust.
4a Pzp2004 moze byé¢ uzasadnione tylko wte-
dy, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp2004, nie
ztozyt, ze swej winy, zadnych dokumentéw lub
os$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust.
1Pzp2004. Przepis art. 46 ust. 4a Pzp2004 ma
bowiem przeciwdziata¢ ryzyku zmowy wyko-
nawcéw, za$ o istnieniu takiego ryzyka mozna
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bytoby moéwi¢ w razie catkowitej biernosci wy-
konawcy, gdyby umysinie i celowo nie podpo-
rzadkowat sie wezwaniu zamawiajacego. Przyje-
cie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze doj$§¢ w kazdej sytu-
acji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie we-
zwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzyc¢
ze strony zamawiajacego. Mozliwe staje sie
woéwczas wykorzystywanie instytucji wadium
jako sposobu na uzyskanie nienaleznego przy-
sporzenia. Odmiennej wyktadni nie datoby sie
pogodzi¢ z dyrektywa zacie$niajgcego tluma-
czenia regulacji wyjatkowych (exceptiones non
sunt extentendae) o szczegdlnie restrykcyjnym
charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy
zaliczy¢ art. 46 ust. 4a Pzp2004 (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 r., Il CSK 675/10,
LEX nr 951295, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
14 marca 2013 r., | CSK 444/12, LEX nr 1318297,
wyrok Sadu Najwyzszego z 10 maja 2013 r., | CSK
422/12, LEX nr 1331255)." (wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z dnia 17 lutego 2017 r, V
ACa 430/16).

W wyroku z dnia 11 maja 2017 r. | ACa 162/17, Sad
Apelacyjny w Biatymstoku zwrdcit uwage, ze
problem zatrzymania wadium z uwagi na nieu-
zupetnienie badZ nieprawidtowe uzupetnienie
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wa-
runkéw udziatu w postepowaniu wywotat w dok-
trynie i orzecznictwie liczne rozbiezno$ci. Sad
nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze art. 46 ust. 4a
Pzp2004 ustanawia jako regute prawo zatrzy-
mania wadium, a wyjatkiem do tej reguty beda
sytuacje, w ktérych nieztozenie zadanych do-
kumentéw lub oswiadczen w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego nastapito z przyczyn
nielezacych po stronie wykonawcy. Przeciwnie -
reguta wyrazong wprost w art. 46 ust. 1Pzp2004
jest zwrot wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniej-
szej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjat-
kiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybra-
na jako najkorzystniejsza, za§ art. 46 ust. 4a
Pzp2004 przewiduje wyjatek uprawniajacy do
zatrzymania wadium. W ocenie Sadu odpowie-
dzialnos¢ okreslona w art. 46 ust. 4a Pzp2004

opiera sie na zasadzie winy wykonawcy - obo-
wigzek zatrzymania wadium powstaje wiec tylko
w przypadku zawinionego dziatania. W kazdym
wypadku podlegajg badaniu przyczyny niewy-
konania wezwania, bowiem obowigzek zatrzy-
mania wadium przez zamawiajgcego nie zacho-
dzi w przypadku, gdy niewykonanie wezwania
byto nastepstwem okoliczno$ci, na ktére wyko-
nawca nie miat i nie mégt mie¢ wptywu.

W wyroku Wyrok z dnia 30 stycznia 2019 r,, VI
ACa 923/177 Sad Apelacyjny w Warszawie
stwierdzit, ze ,pozwany miat prawo zatrzymac
uzyskane od powdédki wadium. Jednocze$nie
ocenié trzeba, ze dziatanie Skarbu Paristwa - (...)
nie moze uchodzi¢ za naduzycie prawa podmio-
towego z przyczyn, na ktére powotat sie sad
okregowy. Ustawodawca liczy si¢ z tym, ze za-
mawiajacy - zatrzymujac wadium - uzyska ko-
rzy$¢ majagtkowag kosztem wykonawcy i bedzie
mogt zatrzymac wadium nawet wtedy, gdy nie
ponidst zadnej szkody. Nie mozna zatem stoso-
wac art. 5 k.c. wylgcznie w oparciu o te podsta-
wy, bo bytoby to jednoznaczne z uznaniem, ze
to przepis ustawy jest sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego. Jednoczes$nie sad
apelacyjny nie dostrzegt zadnych innych mo-
mentoéw, ktére pozwolityby na negatywna ocene
zachowania pozwanego i na uznanie, ze nie po-
winno ono korzysta¢ z ochrony, pomijajac juz
fakt, ze do przepadku wadium doszto z mocy
samego prawa. Na zadna z takich okoliczno$ci
powodowa spétka sie zresztg nie powotuje. Co
wiecej, cata sytuacja jest wynikiem wyjatkowej
niefrasobliwosci powddki. Przypomniec¢ trzeba,
ze powddka nie tylko nie zareagowata na we-
zwanie do usuniecia brakéw oferty, ale nie uzu-
petnita ich nawet po terminie - nie dajgc dowo-
du tego, ze w ogdle spetniata warunki udziatu w
przetargu. W zadnym stopniu wina co do tego,
ze wezwanie pozwanego nie zostato zrealizowa-
ne, nie moze obcigzaé strony biernej. To po-
wdédka nie zadbata o to, by wskaza¢ pozwanemu
skuteczne kanaty komunikacyjne.” Sad zwrdcit
réwniez uwage, ze ,Wadium nie przepada, jezeli
wykonawca udowodni, ze cho¢ nie ztozyt doku-
mentéw, oswiadczen lub petnomocnictw, albo
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ztozyt je po terminie, to wynikto to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Powédka nie wyka-
zata takich okolicznosci, a to na niej - jak wynika
z art. 46 ust. 4a Pzp2004 in fine - spoczywat w
tym zakresie cigzar dowodu.” W ocenie Sadu
.Catkowita biernos§¢ uczestnika przetargu jest
kwalifikowana jako podstawa przepadku wa-
dium nawet w tych judykatach, w ktérych zajeto
stanowisko zblizone do stanowiska sadu okre-
gowego (zob. uzasadnienia wyrokéw: Sadu Naj-
wyzszego z 22 listopada 2012 r., Il CSK 448/12 i
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17 stycznia
2014 r, | ACa 1356/13)."

W wyroku z dnia 6 marca 2019 r,, | ACa 257/18
Sad Apelacyjny w Warszawie uznat natomiast,
ze przepis art. 46 ust. 4a Pzp2004 ,kreuje nie
tylko uprawnienie, ale takze obowigzek zama-
wiajacego zatrzymania wadium w wypadku zisz-
czenia sig przestanek w nim wymienionych, o
czym $wiadczy uzycie w nim trybu oznajmuja-
cego ,zatrzymuje wadium”. Chodzi tu nie tylko o
zachowanie dyscypliny finansowej zamawiaja-
cego. Mie€ tez nalezy na wzgledzie, ze zamawia-
jacy, organizujac postepowanie w trybie Prawa
zamowien publicznych, ponosi okreslone koszty
organizacyjne, a nadto liczy na zawarcie najko-
rzystniejszej dla niego umowy. Instytucja za-
trzymania wadium stanowi rodzaj zabezpiecze-
nia na wypadek niemoznos$ci zrealizowania tego
celu. Ma takze - jak stusznie zauwazyt zamawia-
jacy - charakter prewencyjny, chroniacy przed
mozliwosciag zmowy przetargowej, czego nie
nalezy utozsamiaC ze stwierdzeniem, ze taka
zmowa miata miejsce. Zatem dla zatrzymania
wadium nie jest wymagane wykazanie przez
zamawiajgcego jej istnienia, a jednoczesnie de-
klarowana dobra wola wykonawcy nie jest wy-
starczajgcag przestanka dla zwrotu wadium, jesli
ziscity sie wymienione w art. 46 ust. 4a Pzp2004
podstawy jego zatrzymania, podobnie jak nie
jest przestankg zwrotu wadium sam brak reakcji
zamawiajgcego na pisma oferenta po odrzuce-
niu oferty. Straty ekonomiczne powddki sa
oczywiste wobec zatrzymania wadium, ale taka
sytuacja jest zawsze konsekwencjg zastosowa-
nia tej instytucji przez zamawiajgcego.” W oce-

nie Sadu istotna byta okoliczno$é, ze ,powddka,
poczawszy od zapoznania sie z ogtoszeniem o
zamowieniu, a nastepnie z SIWZ, znata wymaga-
nia zamawiajgcego co do dokumentéw nie-
zbednych dla oceny oferty, w tym koniecznosc¢
przedstawienia pisemnych zobowigzan oséb lub
podmiotéw oddajacych do jej dyspozycji nie-
zbedne zasoby na potrzeby wykonania zamé-
wienia (bo wynikato to wprost z SIWZ), miata tez
Swiadomos¢ konsekwenciji braku wspdtpracy z
zamawiajgcym, w tym w zakresie zatrzymania
wadium. Jesli zatem przystgpita do postepowa-
nia, jej powinnoscia byto w pierwszej kolejnosci
ztozenie kompletnej oferty, a w tym wypadku
nastepnie udowodnienie, ze nie zachowata wy-
znaczonego terminu do uzupetnienia dokumen-
téw z przyczyn nielezgcych po jej stronie. Sad
zgodzit sie ze skarzaca, ze nie kazde uchybienie
wykonawcy w realizacji wezwania, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp2004, uzasadnia za-
trzymanie wadium, poniewaz nalezy zbadac
wptyw tego uchybienia na przebieg postepowa-
nia. W ocenie Sadu w tym przypadku byt on
jednak kluczowy, poniewaz pozbawit zamawiajg-
cego mozliwosci wyboru oferty korzystniejszej
niz finalnie wybrana.

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego

W wyroku z dnia 7 lipca 2011 r,, [| CSK 675/10 Sad
Najwyzszy uznat, ze wyktadnia przepisu art. 46
ust. 4a Pzp2004 umozliwiajacego zatrzymanie
wadium powinna uwzglednia¢ cel, dla ktérego
zostat on wprowadzony do systemu prawnego,
tj. zapobieganie zmowom wykonawcdéw. Przyje-
cie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej sytu-
acji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie we-
zwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzyc¢
ze strony zamawiajacego. Mozliwe staje sie
wéwczas wykorzystywanie instytucji wadium
jako sposobu na uzyskanie nienaleznego przy-
sporzenia. Podobne stanowisko zostato wyrazo-
ne w wyrokach: z 22 listopada 2012 r, Il CSK
448/12,10 maja 2013 r. | CSK 422/12.
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W wyroku z dnia 7 listopada 2012 r., IV CSK 121/12
Sad Najwyzszy orzekt, ze w Swietle art. 46 ust.
4a Pzp2004 przez nieztozenie dokumentéw (lub
o$wiadczen) nalezy rozumiec nie tylko bierno$é
wezwanego wykonawcy czyli sytuacje, w ktérej
wykonawca w ogodle nie sktada zadnego doku-
mentu, ale réwniez sytuacje, w ktorej wykonaw-
ca sktada dokument (o$wiadczenie), z ktérego
jednak nie wynika potwierdzenie spetnienia wa-
runkéw udziatu w postepowaniu lub spetnienia
przez oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Do innego rozumienia wynikaja-
cej z tego przepisu normy nie prowadzi réwniez
jej sankcyjny charakter, a takze cel, ktorym kie-
rowat sie ustawodawca wprowadzajac te regu-
lacje.

W wyroku z dnia 7 listopada 2013 r, V CSK
531/12, Sad Najwyzszy uznat natomiast, ze sank-
cja zatrzymania wadium nie moze by¢ stosowa-
na, gdy wykonawca przedtozy dokument nie-
spetniajgcy catkowicie wszystkich wymogdéw
okreslonych w wezwaniu zamawiajacego, jezeli
jest to jednak usprawiedliwione obiektywnymi
okoliczno$ciami i nie ma zarazem wptywu na
przebieg postepowania przetargowego.

W uchwale z dnia 22 czerwca 2017 r, Il CZP
27/17 (uchwata dotyczyta zatrzymania wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowa-
dzonym w 2013 r.) Sad Najwyzszy zwracajac
uwage, iz na gruncie art. 46 ust. 4a Pzp2004,
wyksztatcity sie dwa stanowiska, opowiedziat sig
za stanowiskiem iz wyktadnia uwzgledniajaca
petny kontekst normatywny i treSciowy anali-
zowanego przepisu przemawia za przyjeciem, ze
przez nieztozenie dokumentéw lub o$wiadczen
nalezy rozumiec¢ nie tylko biernos¢ wezwanego
wykonawcy, czyli sytuacje, w ktorej wykonawca
w ogole nie sktada zadnego dokumentu, ale
rowniez sytuacje, w ktdérej wykonawca sktada
dokument (o$wiadczenie), z ktérego nie wynika
potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowa-
niu lub spetnienia przez oferowane przez niego
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego.

W postanowieniu z dnia 1 marca 2018 r., | CSK
657/17 Sad Najwyzszy odnoszac sie do watpli-
wosci interpretacyjnych przy wyktadni art. 26
ust. 3 oraz art. 46 ust. 4a Pzp2004 zwrécit uwa-
ge, ze przedstawione w skardze zagadnienie
prawne byto juz przedmiotem wypowiedzi Sadu
Najwyzszego, zgodnie z ktérymi jezeli dokumen-
tacja ztozona przez wykonawce wskazuje, ze nie
spetnia ona warunkoéw ustalonych przez zama-
wiajacego w sposdb nieusuwalny, to wéwczas
nie ma podstaw do wszczecia procedury na-
prawczej na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp2004, a
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony od
udziatu w przetargu bez podejmowania proby
usuniecia brakéw oferty. W konsekwencji - w
ocenie Sgdu - sankcja przewidziana w art. 46
ust. 4a Pzp2004 nie dotyczy tych wypadkdw,
gdy wykonawca ztozy kompletna oferte, mimo
ze faktycznie nie spetniat warunkéw udziatu w
postegpowaniu przetargowym (por. m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2013 r., | CSK
44412 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10
maja 2013 r.,, | CSK 422/12).

Stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego

Do zagadnienia zatrzymania wadium na pod-
stawie art. 46 ust. 4a Pzp2004 odnidst sie row-
niez Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z
dnia 9 maja 2012 r, P 47/1. Trybunat zwrdcit
uwage, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-
tawczej dominuje poglad, zeart. 46 ust.
4a Pzp2004 ma charakter restrykcyjny i wyjat-
kowy, ze wzgledu na zawartg w nim dolegliwa
sankcje finansowa dla wykonawcy. Przesadza to
0 tym, ze musi on by¢ interpretowany w sposdb
Scisty, co nie pozwala na wyktadnie rozszerzaja-
ca przestanek zatrzymania wadium. Krajowa Izba
Odwotawcza stoi przy tym konsekwentnie na
stanowisku, ze z wykluczenia wykonawcy nie
mozna wywodzi¢ automatycznego obowigzku
zatrzymania wadium (por. wyrok z dnia 20 lipca
2011 r. sygn. akt KIO 1444/1).

Trybunat zwrdcit uwage, ze zgodnie z najbardziej
rygorystycznym pogladem wyrazanym w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zasto-
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sowanie wyktadni literalnej wskazuje, ze prze-
stanke zatrzymania wadium stanowi wytacznie
nieztozenie wymaganych dokumentéw, rozu-
miane jako biernos¢ wykonawcy, ktéry nie rea-
guje na wezwanie zamawiajacego. Trybunat
zwrdcit takze uwage na wyrazany w orzecznic-
twie Krajowej Izby Odwotawczej poglad, ze zto-
zenie - na zadanie zamawiajacego - dokumen-
téw, ktdre nie potwierdzajg spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub zawierajg btedy nie
wyczerpuje ustawowej przestanki zatrzymania
wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46
ust. 4a Pzp2004. Jezeli odwotujacy sktada do-
kumenty na wezwanie zamawiajgcego, ktére w
jego ocenie potwierdzajg spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, to zatrzymanie wadium
przez zamawiajgcego nie odpowiada przepisom
Pzp2004. Przepis ten mogtby mie¢ ewentualnie
zastosowanie, gdyby wykonawca, ewidentnie w
celu ominigcia negatywnego dla niego skutku
okreslonego w art. 46 ust. 4a Pzp2004, przedto-
zyt jakis dokument zamawiajgcemu jedynie dla
pozoru (por. wyrok z dnia 11 sierpnia 2011 r., KIO
1605/11, KIO 1616/, KIO 1619/11, KIO 1630/1). Po-
glad ten zaakceptowaty réwniez niektére sady
apelacyjne (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z 29 lipca 2010 r, V ACa 161/10 i
wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20
maja 2010 r, | ACa 357/10) oraz Sad Najwyzszy
(por. wyrok SN z dnia 7 lipca 2011 r, Il CSK
675/10).

Trybunat zwrécit réwniez uwage, ze w orzecznic-
twie Krajowej Izby Odwotawczej zarysowuje sie
inne stanowisko, uznajace zatrzymanie wadium
za uzasadnione réwniez w sytuaciji ztozenia na
wezwanie zamawiajgcego dokumentéw niepra-
widtowych.

Zgodnie z tym pogladem ograniczenie stosowa-
nia art. 46 ust. 4a Pzp2004, wytacznie do sytua-
cji fizycznego nieztozenia dokumentéw bytoby
niezgodnie z intencjami ustawodawcy i regutami
wyktadni celowosciowej, gdyz nie zapobiegato-
by mozliwosci niedozwolonych porozumien
przetargowych pomiedzy wykonawcami. Dys-
pozycjg tego przepisu moze byc¢ zatem objeta

rowniez sytuacja, w ktérej wykonawca sktada
dokument lub o$wiadczenie, z ktérego nie wyni-
ka potwierdzenie spetniania przez niego warun-
kéw udzialu w postepowaniu lub spetniania
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zama-
wiajacego.

W ocenie Trybunatu, z punktu widzenia potrzeby
ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci, w
szczegdblnosci - wolnosci dziatalno$ci gospodar-
czej - dokonujgc wyktadniart. 46 ust.
4a Pzp2004, nie mozna traci¢ z pola widzenia
celu tego przepisu, polegajacego na sankcjono-
waniu nieuczciwych zachowan przedsigbiorcow
w toku postepowania przetargowego.

Niedopuszczalna jest rowniez taka interpretacja,
ktéra z instytucji zatrzymania wadium czynitaby
Zrodto dodatkowych dochodéw zamawiajacych.
Konsekwencjg nieprawidtowego i pochopnego
zastosowania tego przepisu nie moze bowiem
by¢ doprowadzenie do powstania negatywnych
skutkow w sferze ekonomicznej wykonawcy w
sytuacji, gdy dotozyli oni nalezytej starannosci w
uzyskaniu okreslonych dokumentdéw, ztozyli je i
mimo to dokumenty te nie potwierdzaja spet-
nienia postawionego przez zamawiajagcego wy-
mogu.

Trybunat zwrdcit uwage, iz wszyscy uczestnicy
postepowania zwracajg uwage, ze celem wpro-
wadzenia art. 46 ust. 4a Pzp2004 na mocy
ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058)
byto przeciwdziatanie zmowom wykonawcdw,
przejawiajagcym sie w sktadaniu niekompletnych
ofert przez kilku wykonawcoéw, dziatajacych w
porozumieniu, i ich nieuzupetnianiu badz uzu-
petnianiu tylko przez tego wykonawce, ktéry - w
Swietle znanych juz woéwczas ofert konkurentéw
- przedstawit nie najnizszg ceng, ale zazwyczaj
najwyzszg. Pozostali uczestnicy zmowy mogliby
woéwczas bez negatywnych konsekwencji wyco-
fa¢ sie z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia (zob. druk sejmowy VI kadencji nr
47).
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Powierzenie wykonania catosci
zamowienia podwykonawcy

KONSEKWENCJA DOPUSZCZENIA MOZLIWOSCI POWIERZENIA WYKONANIA CALOSCI ZAMOWIE-
NIA PODWYKONAWCY BYLOBY FUNKCJONOWANIE NA RYNKU PODMIOTOW, KTORYCH ROLA BY-
LOBY WYLACZNIE WYGRYWANIA PRZETARGOW (TAKZE ZA POMOCA POTENCJALU PODMIOTOW

TRZECICH), NIE ZAS REALIZACJA ZAKONTRAKTOWANYCH Z ZAMAWIAJACYMI ZAMOWIEN

Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wyko-
nawca moze powierzy¢ wykonanie czesci za-
mdwienia podwykonawcy. Przepis ten odpo-
wiada przepisowi art. 36a ust. 1 Pzp2004 (,Wy-
konawca moze powierzyé wykonanie czesci
zamdwienia podwykonawcy”). Cze$§é zamdwie-
nia, jakg wykonawca zamierza powierzy¢ pod-
wykonawcy, wykonawca wskazuje wytacznie
zakresem rzeczowym robét do wykonania.

Na podstawie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp zama-
wiajgcy moze natomiast zgdaé wskazania przez
wykonawce, w ofercie, czesci zamdwienia, kté-
rych wykonanie zamierza powierzy¢ podwyko-
nawcom, oraz podania nazw ewentualnych

podwykonawcdw, jezeli sg juz znani.

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w zamowieniach publicznych.

Zgodnie natomiast z art. 214 ust. 9 ustawy
Pzp wykonawca, ktéremu udzielono zamé-
wienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-13

ustawy Pzp, nie moze powierzyé wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy, ktéra
dotyczy gtéwnego przedmiotu zamdwienia.

Z wyktadni literalnej art. 462 ust. 1 ustawy Pzp
wynika, ze w zamowieniach publicznych zakaza-
ne jest zlecenie catosci zamdwienia przez wyko-
nawce jego podwykonawcom. Na podstawie art.
121 ustawy Pzp z zamawiajagcy moze natomiast
zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych zadarn dotyczacych
zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub
prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja,
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w ramach zamdwienia na dostawy. Analogicznie
przepis art. 60 ustawy Pzp w przypadku wyko-
nawcéw wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie
zamowienia.

Sformutowanie ,moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamoéwienia na roboty
budowlane lub ustugi” oznacza okreslenie
pewnego zakresu robdét budowlanych ustug,
ktore ze wzgledu na specyfike majg zasadni-
czy (decydujacy) wptyw na wykonanie cato-
§ci robét budowlanych lub ustug stano-
wigcych przedmiot zamdwienia i bedg wy-
maga¢ wykonania przez wykonawce, ktéry
chociazby posiada doswiadczenie (zdolnosé

zawodowg) w tym zakresie.

Konsekwencjg dopuszczenia mozliwosci powie-
rzenia wykonania cato$ci zamoéwienia podwyko-
nawcy bytoby funkcjonowanie na rynku pod-
miotéw, ktérych rolg bytoby wytacznie wygry-
wania przetargéw (takze za pomoca potencjatu
podmiotéw trzecich), nie za$ realizacja zakon-

traktowanych z zamawiajagcymi zaméwien.

Do powierzenia wykonania cato$ci zamodwienia
podwykonawcy Krajowa Izba Odwotawcza od-
niosta sie w uchwale z dnia 4 listopada 2016 r.,
KIO/KU 67/16. W ocenie Krajowej Izby Odwotaw-
czej prawidtowa wyktadnia art. 36a ust. 1 i 2
Pzp2004 powinna by¢ nastepujaca. Przepis art.
36a ust. 2 Pzp2004 pozwala zamawiajagcemu na
ograniczenie podwykonawstwa wytgcznie po-
przez rodzajowe wskazanie prac, ktére musza
by¢é wykonane osobiscie przez wykonawce i sa
kluczowymi elementami danego zamdwienia. To
uprawnienie polega na tym, ze ustawodawca
przyznat zamawiajagcym prawo do okreslenia, ze
w catym zamowieniu sg takie czesci (majace
charakter kluczowych), ktére nie moga byé w
danym postepowaniu podzlecane podwyko-
nawcom. Jednakze uprawnienie to nie zmienia
tresci art. 36a ust. 1 Pzp2004, bowiem ani za-
mawiajacy ani wykonawca nie moga zdecydo-
wac, iz w danym zamodwieniu mozliwe bedzie

podzlecenie catosci zadania do wykonania. Za-
tem, zamawiajgcy w ramach uprawnienia wyni-
kajgcego z art. 36a ust. 2 Pzp2004 moze jedynie
dokonac¢ wyboru konkretnych elementéw (cze-
§ci zamdwienia), co do ktérych nie bedzie dzia-
tat art. 36a ust. 1 Pzp2004. Jesli zamawiajacy nie
okreslit zakazu rodzajowego dla czesci robét, co
do ktérych obowigzuje zakaz podzlecenia, to
oznacza to, ze jedynie powtdérzyt zasade zakazu
podzlecenia cato$ci zamoéwienia okreslonag w art.
36a ust. 1 Pzp2004. Krajowa Izba Odwotawcza
zwrdcita uwage, ze odmienna interpretacja art.
36a Pzp2004 jest nieuprawniona i wykraczajgca
poza reguty wyktadni tego przepisu. Analogicz-
nie w przypadku art. 462 ust. 1 ustawy Pzp. Toz-
same stanowisko zostato wyrazone w wyroku z
dnia 11 czerwca 2014 r., KIO 1075/14, w ktérym
wskazano, ze: ,0dnoszac si¢ do dopuszczalnego
zakresu podwykonawstwa przy realizacji zamo-
wienia publicznego Izba powzigta watpliwosé, co
do mozliwosci powierzenia podwykonawcy wy-
konania zamdwienia w catosci. Nalezy mie¢ bo-
wiem na wzgledzie, ze zaréwno przepis art. 36a
ust. 1 Pzp2004, jak i definicja umowy o podwy-
konawstwo (art. 2 pkt 9b Pzp2004) odnosza sig
explicite do realizacji czesci zamoéwienia. (..)
Krajowa Izba Odwotawcza dostrzega wprawdzie,
ze taka interpretacja art. 36a ust. 1 Pzp rodzi¢
moze trudno$ci w ustaleniu znaczenia uzytego
w nim pojecia ,cze$ci zaméwienia” (de lege lata
nie jest wiadome, czy nalezy odnosi¢ je tylko do
sytuacji, w ktérych - zgodnie z przepisem art. 36
ust. 2 pkt 1 Pzp2004 - przedmiot zamdwienia
podzielony zostat na cze$ci, czy tez do wszyst-
kich udzielanych przez zamawiajacych zamo-
wien, a jesli tak, to czy i w jaki sposob okreslac
minimalny poziom partycypacji wykonawcy,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniej-
sza w realizacji zamdéwienia publicznego), co nie
zmienia faktu, ze w jego Swietle faktyczne sce-
dowanie realizacji catoSci zamdwienia na pod-
miot trzeci wydaje sie niedopuszczalne. Prze-
ciwne zapatrywanie prowadzitoby bowiem do
obejscia wyrazonej w art. 7 ust. 3 Pzp2004 za-
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sady, ze zamoéwienia udziela sig¢ wytgcznie wy-
konawcy wybranemu zgodnie z jej przepisami.
(..). Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze z przepisu
art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 9b Pzp2004
wynika zakaz powierzenia realizacji catosci za-
mdwienia podwykonawcy. Teza ta wpisuje sie
réwniez w przepis art. 7 ust. 3 Pzp2004, ktory
stanowi, ze zamdwienia udziela sie wytacznie
wykonawcy, a nie podwykonawcy. Z kolei prze-
pis art. 36a ust. 2 Pzp204 daje zamawiajgcemu
uprawnienie do zastrzezenia obowigzku osobi-
stego wykonania okreslonych czesci zamoéwie-
nia przez wykonawce, jednakze brak takiego
zastrzezenia, w ocenie Izby, nie powoduje, ze
mozliwe jest wtenczas wykonanie catosci za-
mowienia przez podwykonawce, bowiem to
sprzeciwiatby sie tresci przepisu art. 36a ust. 1
Pzp2004.”

Niedopuszczalno$¢ powierzenia cato$ci zamé-
wienia podwykonawcy potwierdza takze naj-
nowsze orzecznictwo. W wyroku z dnia 27 lute-
go 2020 r.,, KIO 299/20 Krajowa Izba Odwotaw-
cza zwrdcita uwage, ze ,nie ma, w Swietle posta-
nowienn ustawy Pzp, mozliwosci wytaczenia
podwykonawstwa, tj. dokonania takiego zastrze-
zenia w SIWZ, Zze zamawiajacy nie dopuszcza
udziatu podwykonawcéw w realizacji zamdwie-
nia czy tez ograniczania w sposob nieuzasad-
niony zakresu udziatu podwykonawcdéw w reali-
zacji czesci zamowienia (tak m.in. wyrok Woje-
wddzkiego Sadu Administracyjnego we Wrocta-
wiu z 9 listopada 2016 r., Il SA/Wr 921/16). Nie-
dopuszczalne jest réwniez postanowienie, na
mocy ktérego, zamawiajgcy zastrzegtby caty
zakres zamdwienia do osobistego wykonania
przez wykonawce, na skutek czego wykluczytby
udziat podwykonawcéw w realizacji zamdwienia
(tak m.in. w wyroku Wojewddzkiego Sadu Admi-
nistracyjnego w Lublinie z 21 marca 2017 r., Il
SA/Lu 826/16). Takie postanowienia bytyby
sprzeczne zasadami okreslonymi w ustawie,
ktérej przepisy majag na celu umozliwienie w jak
najszerszym zakresie ubiegania sie o zamowie-

nia publiczne wykonawcom z sektora matych i
Srednich przedsiebiorcow.

W wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r., KIO 2971/20 i
KIO 2976/20 Krajowa Izba Odwotawcza stwier-
dzita natomiast, ze analiza art. 36a i art. 2 pkt 9b
ustawy Pzp2004 ,prowadzi do wniosku, ze za-
kazane jest zlecenie catoSci zamowienia przez
wykonawce jego podwykonawcom. Powyzsza
wyktadnie potwierdza literalne brzmienie art.
36a ust. 1 Pzp2004, w ktérym dopuszczona zo-
stata mozliwos$¢ powierzenia jedynie czesci za-
mdwienia podwykonawcy. Powyzszej interpre-
tacji nie przeczg dalsze przepisy ustawy Pzp, w
tym ust. 2 art. 36a Pzp2004. W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej przepis ten uprawnia jedynie
zamawiajgcego do okreslenia takich czesci za-
mdwienia, ktére muszg zosta¢ wykonane przez
wykonawce z uwagi na ich kluczowy charakter
lub rodzaj prac w ramach zamowienia na do-
stawy. Nie oznacza to jednak, ze brak takiego
zastrzezenia w postanowieniach specyfikacji,
skutkuje dopuszczalnoscig powierzenia catosci
zamowienia podwykonawcom.

W wyroku z dnia 5 maja 2021 r., XXIIl Zs 11/21 wy-
danego wskutek skargi wniesionej na wyrok z
dnia 7 grudnia 2020 r., KIO 2971/20, KIO 2976,
Sad Okregowy w Warszawie zwrocit uwage, ze
ustawodawca konsekwentnie w art. 36a ust. 1
Pzp2004 oraz art. 462 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych okresilit,
ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie cze-
§ci zamoéwienia podwykonawcy. W ocenie Sadu
wyktadnia literalna obu norm nie pozostawia
watpliwosci interpretacyjnych, ze podwykonaw-
stwo catosci zamdwienia nie jest mozliwe.

Przyjecie odmiennej interpretacji dopuscitoby
sytuacje, w ktoérych poprzez zlecenie realizacji
catosci zamowienia publicznego podwykonaw-
cy, zamawiajacy de facto udzielatby zamdéwienia
podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomijajac w
ten sposdéb regulacje prawa zamdwien publicz-
nych.
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Co decyduje 0 zamierzonym
dziataniu i wprowadzeniu
w btad zamawiajacego?

OD PRZEDSIEBIORCY WYMAGANA JEST SZCZEGOLNA STARANNOSC WYRAZAJACA SIE WIEKSZA
ZAPOBIEGLIWOSCIA, RZETELNOSCIA, DOKEADNOSCIA W DZIALANIU.
ZA TAKIEGO PROFESJONALISTE NALEZY ROWNIEZ UZNAC, CO DO ZASADY, WYKONAWCE,
UBIEGAJACEGO SIE, O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

MIKOLAJ KOLECKI

Zamawiajacy wyklucza z postepowania wyko-
nawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawia-
jacego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto
miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

Adwokat. Byty cztonek Komisji

Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.
Wspotautor publikacji z dziedziny prawa zamodwien publicznych. Specjalizuje sie w
problematyce umow o roboty budowlane.

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych (art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp). Przepis art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp przede wszystkim dotyczy
sytuacji, w ktorej wykonawca oswiadcza nie-
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prawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza
nieistniejace okolicznosci. Wprowadzenie w
btad musi przybrac¢ forme zamierzonego dziata-
nia lub razgcego niedbalstwa. Zamierzone dzia-
tanie bedzie miato miejsce wtedy, kiedy wyko-
nawca wie, ze nie spetnia jednego z warunkéw
udziatu w postepowaniu a pomimo tego sktada
wprowadzajagce w btad oswiadczenie, ze ten
warunek spetnia.

Razace niedbalstwo jest niedbalstwem szcze-
golnym, ktérego rozmiar i waga przekracza brak
zwyktej starannosci. Sagd Okregowy w Krakowie
w wyroku z dnia 5 grudnia 2014 r.,, XIl Ga 659/14,
zwrécit uwage, ze ,Ztozenie nieprawdziwych
informacji polega na rozbieznosci pomiedzy
treScig dokumentu ztozonego przez wykonawce,
a rzeczywistym stanem rzeczy.”

Mianem razacego niedbalstwa okresla sie w
doktrynie prawa cywilnego posta¢ winy nieu-
myS$lnej, ktéra przejawia sie w tym, ze sprawca
nie chce postepowaé bezprawnie i chociaz
przewiduje taka mozliwos$¢, nie godzi sie na ten
skutek, bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie
(tak w wyroku z dnia 22 sierpnia 2017 r, KIO
1638/17).

O razacym stopniu niedbalstwa decyduje rézni-
ca pomiedzy sposobem postepowania dtuznika
a wspomnianym wzorcem. W przypadku oceny
nalezytej starannosci w zakresie prowadzonej
dziatalnoSci gospodarczej musi ona uwzgled-
nia¢, zgodnie z art. 355 § 2 k.c., zawodowy cha-
rakter tej dziatalnosci. Oznacza to, ze od przed-
sigbiorcy wymagana jest szczegdlna starannos$¢
wyrazajgca sie wiekszg zapobiegliwoscig, rzetel-
noscia, doktadnoscig w dziataniu, itd. Za takiego
profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do za-
sady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia publicznego. Nalezyta staranno$c¢
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktdry
sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we
wtasnym imieniu, aby upewnit sig, czy deklaro-
wany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywi-
stosci.

W wyroku z dnia 26 stycznia 2017 r., KIO 98/17,
zwrécono uwage, ze ,Wykonawca z tatwoscia

moze uwolnic¢ si¢ od odpowiedzialnosci oswiad-
czajac, ze nie miat zamiaru wprowadzenia za-
mawiajacego w btad, a podanie nieprawdziwe;j
informacji byto wynikiem omyiki lub tez nie-
sprawdzenia informacji uzyskanej od kogo$ in-
nego. Zupetnie inaczej przedstawia sie mozli-
wos$¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa, czyli
niedotozenia nalezytej starannosci przy poda-
waniu zamawiajagcemu wprowadzajacych w btad
informacji. Na podstawie art. 14 Pzp2004 do
oceny czynno$ci wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia stosuje sig¢ przepisy Ko-
deksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 k.c.
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nale-
zyta staranno$c). Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i
czasie w spos6b odbiegajacy od wtasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci.”

Na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp prze-
stanka skutkujgca wykluczeniem wykonawcy z
postepowania jest fakt zatajenia informacji, kt6-
re stuzg stwierdzeniu, ze wykonawca nie podle-
ga wykluczeniu z postepowania. Wskazana
przestanka zaktualizuje sie¢ w szczegdlnosci w
okoliczno$ciach, w ktérych wykonawca nie poda
informacji istotnych z punktu widzenia oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub tez inaczej, ich podanie skutkowatoby wy-
kluczeniem wykonawcy z postgpowania, dlatego
tez wykonawca zdecydowat sie na ich zatajenie
(zob. wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r, KIO
644/17).

W wyroku z dnia 19 czerwca 2017 r., KIO 1058/17,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,$wiadome
postuzenie sie wykazem ustug, w ktérym wska-
zane ustugi referencyjne, nie spetniajg warunkéw
udziatu w postepowaniu, miato charakter celo-
wy, a przystepujacy Swiadomie dazyt do wpro-
wadzenia zamawiajgcego w bfad. Nie ma tez
watpliwosci, ze dziatanie takie miato wptyw na
wynik postgpowania. Brak dysponowania od-
powiednim do$wiadczeniem spowodowatoby, iz
przystepujacy nie spetniatby warunkéw udziatu
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w postepowaniu. Zdaniem Krajowej Izby Odwo-
tawczej, przystepujacy nie moze zastania¢ sie
faktem, ze nie miat Swiadomosci, co do niespet-
niania przez wskazane przez niego zadania wy-
mogoéw specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia, albowiem zadania te przystepujacy rea-
lizowat osobiscie.”

Krajowa Izby Odwotawcza zwrécita réwniez
uwage na wyrok Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r., w sprawie C-
387/14, w ktérym Trybunat odpowiadajac na
pytanie prejudycjalne ,Czy art. 45 ust 2 lit. g)
dyrektywy 2004/18, wskazujacy, ze z postepo-
wania mozna wykluczy¢ wykonawce winnego
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji, moz-
na interpretowaé¢ w ten sposéb, ze z postepo-
wania wyklucza sie wykonawce, ktéry ztozyt
nieprawdziwe informacje majace lub mogace
miec¢ wptyw na wynik postepowania, uznajac, ze
wina we wprowadzeniu w btad jest samo prze-
kazanie instytucji zamawiajgcej informacji nie-
zgodnych ze stanem faktycznym, a majacych
wptyw na decyzje instytucji zamawiajgce] w
zakresie wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia
jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca
dokonat tego umysinie i celowo, czy tez z winy
nieumys$lnej, poprzez lekkomys$lnosé, niedbal-
stwo lub niezachowanie nalezytej starannosci?
Czy za ,winnego powaznego wprowadzenia w
btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji” mozna uznac tylko wykonawce, ktéry
przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgod-
ne ze stanem faktycznym), czy réwniez wyko-
nawce, ktéry co prawda przedstawit informacje
prawdziwe, lecz przedstawit je w taki sposdb, by
instytucja zamawiajgca powzieta przekonanie, ze
wykonawca spetnia postawione przez nig wy-
mogi, pomimo ze ich nie spetnia?” udzielit od-
powiedzi, iz ,artykut 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepo-
wania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicz-
nego wykonawcy ,winnego powaznego” wpro-
wadzenia w btad w zakresie przekazania zada-
nych przez instytucje zamawiajgcg informacji,
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze przepis

ten mozna zastosowag, jezeli dany wykonawca
dopuscit sie pewnego stopnia niedbalstwa, a
mianowicie niedbalstwa mogacego miec¢ decy-
dujacy wptyw na decyzje w sprawie wyklucze-
nia, wyboru lub udzielenia zamoéwienia publicz-
nego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zosta-
nie umys$lne naruszenie przepiséw przez tego
wykonawce.”

Orzeczenie Trybunatu znajduje zastosowanie
takze na gruncie ustawy Pzp.

Nieprawdziwych informacji nie mozna domnie-
mywac. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej okolicznosci poda-
nia informacji nieprawdziwych powinny byc¢
wykazane w sposéb niebudzacy watpliwosci.

W wyroku z dnia 23 pazdziernika 2012 r., KIO
2196/12, zwrécono uwage, ze ,Okreslenie winy
pozostawia sie decyzji instytucji zamawiajacej,
ktéra musi poinformowac¢ wykonawce sktadajg-
cego oferte o powodach jego wykluczenia. De-
cyzja ta moze zostaé zakwestionowana w przy-
padku, gdyby na przestanke te powotano sie w
sposob arbitralny. Czyli zaréwno przepisy ko-
deksu cywilnego jak i dyrektywy klasycznej w
przypadku wykluczenia z powodu ,nieprawdzi-
wych informacji” kierujg zamawiajacego do po
pierwsze zbadania nalezytej staranno$ci profe-
sjonalisty, po drugie zbadania, czy wykonawca
dziatat w sposéb sprzeczny z prawem lub do-
brymi obyczajami, a po trzecie co do wystgpie-
nia winy we wprowadzeniu w btad. Wszystkie
powyzej cytowane przepisy wskazuja na mozli-
wos$¢ czy to wzruszenia wyniku przetargu, czy to
wykluczenia z postepowania w przypadku braku
nalezytej starannos$ci, naruszenia dobrych oby-
czajow, czy to winy. Natomiast zaden z tych
przepiséw nie wskazuje na mozliwos¢ automa-
tyzmu czynno$ci zamawiajgcego, organizatora
przetargu czy instytucji zamawiajacej w przy-
padku ,nieprawdziwej informac;ji”. Trudno z tych
przepisow wywies¢ odpowiedzialnos¢ wyko-
nawcy na zasadzie ryzyka niczym nie ograniczo-
nego bez badania aktu starannosci po stronie
wykonawcy oraz wystagpienia winy”.
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Czas niezbedny
do wprowadzenia zmian
w ofertach

W PRZYPADKU DOKONYWANIA ZMIANY TRESCI OGLOSZENIA O ZAMOWIENIU, ZAMAWIAJACY
PRZEDLUZA TERMIN SKEADANIA WNIOSKOW O DOPUSZCZENIE DO UDZIALU W POSTEPO-
WANIU ALBO TERMIN SKEADANIA OFERT O CZAS NIEZBEDNY DO WPROWADZENIA ZMIAN WE
WNIOSKACH ALBO OFERTACH, JEZELI JEST TO KONIECZNE

Zamawiajagcy moze zmieni¢ ogloszenie, za-
mieszczajgc w Biuletynie Zamdwien Publicznych
ogtoszenie o zmianie ogtoszenia (art. 271 ust. 1
ustawy Pzp).

W przypadku dokonywania zmiany tresci ogto-
szenia o zamdwieniu, zamawiajacy przedtuza
termin sktadania ofert o czas niezbedny do
wprowadzenia zmian w ofertach, jezeli jest to
konieczne (art. 271 ust. 2 ustawy Pzp).

Jezeli zmiana, o ktérej mowa w art. 271 ust. 2
ustawy Pzp, jest istotna, w szczegdlnosci doty-
czy okreslenia przedmiotu, wielkos$ci lub zakresu
zamdwienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w zamowieniach publicznych.

udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania, zamawiajacy przedtuza termin skta-
dania ofert o czas niezbedny na ich przygoto-
wanie lub wprowadzenie zmian w ofertach (art.
271 ust. 3 ustawy Pzp).

Przepis art. 271 ust. 1 ustawy Pzp naktada na
zamawiajgcego obowigzek zamieszczenia w

Biuletynie Zamdwien Publicznych ogtoszenia
0 zmianie ogtoszenia.

Przepis art. 271 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy zmian
nieistotnych tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a
wiec zmian, ktére nie dotycza w szczegdlnosci
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okreslenia przedmiotu, wielkoSci lub zakresu
zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkdw
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania. W przypadku zmian nieistotnych
tresci ogtoszenia o zamdéwieniu ustawodawca
wymaga, aby zamawiajgcy przedtuzyt termin
sktadania ofert o czas niezbedny do wprowa-
dzenia zmian w ofertach, jezeli jest to konieczne
(art. 271 ust. 2 ustawy Pzp). Z przepisu art. 271
ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze przedtuzenie termi-
nu sktadania ofert jest uwarunkowane koniecz-
noscig zapewnienia wykonawcom dodatkowego
czasu na przygotowanie lub wprowadzenie
zmian w ofertach. Ocene takiej koniecznosci
ustawodawca pozostawia zamawiajgcemu. O
tym, czy termin ztozenia oferty zostanie prze-
dtuzony decyduje zamawiajacy. Decyzja zama-
wiajacego w tym zakresie musi by¢ poprzedzo-
na rzetelng analiza dokonanej zmiany.

Jezeli zamawiajacy uzna, ze zmiana wprawdzie
nie dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub
zakresu zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wa-
runkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu
oceny ich spetniania, jednak jest zmiang waznga,
ktéra moze mie¢ wptyw na podjecie przez wy-
konawcéw decyzji o ztozeniu lub zmianie oferty,
konieczne bedzie przedtuzenie terminu sktada-
nia ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie
lub wprowadzenie zmian w ofertach.

Dokonujac oceny, czy w sprawie doszto do na-
ruszenia art. 271 ust. 2 ustawy Pzp nie mozna
abstrahowac od okolicznos$ci konkretnego przy-
padku oraz wptywu modyfikacji SWZ na przygo-
towanie ofert przez zainteresowanego wyko-
nawce. Obowigzek zamawiajgcego do przedtu-
zenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny
do wprowadzenia zmian w ofertach jest skore-
lowany z obiektywna koniecznos$cig zapewnienia
wykonawcom mozliwosci przygotowania oferty.

Przepis art. 271 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie do
zmian istotnych tresci ogtoszenia o zamdéwieniu
i ma szczegdlne znaczenie, poniewaz naktada na
zamawiajgcego obowigzek przedtuzenia terminu
sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygo-
towanie lub wprowadzenie zmian w ofertach,

jezeli zmiany tresci ogtoszenia sa istotne, w
szczegdblnosci dotyczace kryteriow oceny ofert
oraz warunkéw udzialtu w postepowaniu lub
sposobu oceny ich spetniania.

Celem art. 271 ust. 3 ustawy Pzp jest zagwaran-
towanie wykonawcom czasu niezbgednego dla
przygotowanie lub wprowadzenia zmian w ofer-
tach, w przypadku dokonania przez zamawiaja-
cego istotnych zmian w ogtoszeniu o zamdwie-
niu, ktére sa najczesciej konsekwencjg zmiany
tresci SWZ. Na podstawie art. 286 ust. 3 ustawy
Pzp, w przypadku, gdy zmiana tresci SWZ jest
istotna dla sporzadzenia oferty lub wymaga od
wykonawcow dodatkowego czasu na zapozna-
nie sie ze zmiang tresci SWZ i przygotowanie
ofert, zamawiajacy réwniez przedtuza termin
sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygo-
towanie.

Istotne zmiany tresci ogtoszenia o zamowie-
niu dotycza fundamentalnych instytucji pra-
wa zamdwiern  publicznych  (okreslenia
przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamoéwie-
nia, kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu

w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania), ktére majg wptyw na podjecie
decyzji o ubieganiu sie o udzielenie zamé-
wienia, a w konsekwenciji o ztozeniu oferty
lub wycofaniu oferty.

Czas niezbedny to czas, ktéry powinien umozli-
wi¢ wykonawcom, ktérzy jeszcze nie zdecydo-
wali sie na ztozenie oferty, aby po powzigciu
informacji o zmianach w okresleniu przedmiotu,
wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteriach
oceny ofert, warunkach udziatu w postepowaniu
lub sposobie oceny ich spetniania, a takze in-
nych zmianach istotnych, mogli przygotowac i
ztozy¢ oferte, a wykonawcom, ktérzy ztozyli
oferte, przed uptywem terminu sktadania ofert
wprowadzi¢ zmiany w ztozonych ofertach.

W wyroku z dnia 19 lipca 2016 r., IV SA/GI 989/15
(LEX nr 2098954) Wojewddzki Sgd Administra-
cyjny w Gliwicach zgadzajac sie z uchwatg Kra-
jowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2011,
KIO/KU 109/11 uznat, ze do zmian istotnych ogto-
szenia, powodujacych konieczno$é stosownego
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wydtuzenia terminu sktadania wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postgpowaniu, nalezy
zmiana sposobu opisu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, niezaleznie od tego,
czy polega na ,zaostrzeniu” czy tez ,ztagodze-
niu” wymagan formutowanych pod adresem
wykonawcow. Zdaniem Sadu nietrudno sobie
wyobrazi¢ sytuacje, w ktdrej zamawiajacy, po
zakwalifikowaniu odpowiadajagcego mu grona
wykonawcow, na tyle zaostrzytby warunki udzia-
tu w systemie za pomocg zmiany ogtoszenia, iz
zaden z innych, potencjalnych wykonawcow nie
bytby w stanie ich spetni¢. Sad uznat, ze nawet z
pozoru drobna modyfikacja w zakresie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, chocéby polegata na
zmianie jednego stowa lub doprecyzowaniu
okreslen uzytych w tresci wymogdéw postawio-
nych wykonawcom, jest z definicji zmiang istot-
na i rodzi obowigzek zachowania terminu okre-
Slonego w art. 12a ust. 2 Pzp2004 (aktualnie art.
271 ust. 3 ustawy Pzp w przypadku trybu pod-
stawowego).

Do potraktowania zmiany ogtoszenia jako
istotnej wystarczajgce jest, ze dokonana

modyfikacja w sposéb chocéby posredni ma
zwigzek z postawionymi warunkami np. do-
precyzowuje ona sposob oceny spetniania
warunku.

W wyroku z dnia 8 listopada 2018 r., | SA/Ke
344/18 Wojewd6dzki Sad Administracyjny w Kiel-
cach (LEX nr 2591311) uznat natomiast, ze zmiana
warunkow udziatlu w postgpowaniu polegajaca
na ztagodzeniu warunkéw udziatu w postepowa-
niu byta zmiana istotng, warunkujaca decyzje o
przystgpieniu przez wykonawcéw do postgpo-
wania przetargowego. W ocenie Sagdu mozliwoscé
poszerzenia grona podmiotow przystepujacych
do przetargu czyni koniecznym zapewnienie
tym podmiotom czasu na sporzadzenie wnio-
skéw czy tez ofert w nowych warunkach okre-
Slonych przez zamawiajgcego, ktére juz nie maja
dla tych podmiotéw charakteru wykluczajgcego
ze zbioru potencjalnych wykonawcéw spetnia-
jacych wymogi. Sad uznat réwniez, ze w sytuacji,

w ktérej nie mozna wykluczyé, iz ,potencjalny
wykonawca, ktéry zapoznat sie z warunkami
zamowienia, zrezygnowat z ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia, gdyz nie mégt ich wy-
petni¢ ze wzgledow obiektywnych, natomiast w
przypadku pdzniejszego ztagodzenia warunkdw,
ale nie zagwarantowania wtasciwego czasu na
sporzadzenie oferty, nie moégt wziaé¢ udziatu w
postgpowaniu, wypetnia omdéwionag wyzej defi-
nicje nieprawidtowosci z art. 2 pkt
7 rozporzadzenia Rady (WE) nr1083/2006. Nie
mozna wykluczy¢, ze oferta takiego wykonawcy
mogta by¢ najkorzystniejsza.

Ztagodzenie warunkéw udziatu w postepo-
waniu, bez zagwarantowania wfasciwego
czasu na sporzadzenie ofert wykonawcom
spetniajagcym warunki ztagodzone, a nie spet-
niajgcym warunkéw pierwotnych, stanowi

dziatanie, ktére mogtyby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje oraz réwnos¢ szans na rynku
ofert (...).” Oznacza to zatem wptyw na wynik
postepowania.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, kto-
rego dotyczy wyrok | SA/Ke 344/18 w ogtoszeniu
o zamdwieniu zamawiajgcy okreslit warunki
udziatu w postepowaniu dotyczace wiedzy i
doswiadczenia oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw: ,Wykonawcy
wykazg, ze zrealizowali w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu do sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krot-
szy - w tym okresie 2 roboty drogowe tj. budo-
wa drég lub remont drég z uktadaniem na-
wierzchni z kostki kamiennej o wartos$ci nie
mniejszej niz 1000 00O zt kazda”, a nastepnie
zmienit opis tych warunkéw na ,Wykonawcy
wykazg, ze zrealizowali w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu do sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krot-
szy - w tym okresie 2 roboty drogowe tj. budo-
wa drég lub remont drég z ukfadaniem na-
wierzchni z kostki kamiennej o wartosci nie
mniejszej niz 700 000 zt kazda.”
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Wyjasnienia wykonawcy
w zakresie wyliczenia ceny

NA WYKONAWCY SPOCZYWA OBOWIAZEK WYKAZANIA, JAKIE OBIEKTYWNE CZYNNIKI
POZWOLILY MU NA OBNIZENIE CENY OFERTY ORAZ W JAKIM STOPNIU
DZIEKI NIM ZOSTALA OBNIZONA

MACIEJ SOBIERAJ

Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istot-
ne czesci sktadowe, wydaja sie razaco niskie w
stosunku do przedmiotu zamdéwienia lub budza
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach za-
mdwienia lub wynikajacymi z odrgbnych przepi-
séw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyja-
$nien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyli-

Adwokat specjalizujacy sie w prawie zamowien publicznych.

czenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp).

Przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia ,raza-
co niskiej ceny”. W wyroku z 28 kwietnia 2008 r.,
XIX Ga 128/08 Sad Okregowy w Katowicach
uznat, ze punktem odniesienia do jej okreslenia
jest przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze
cena razaco niska to taka, ktéra jest niereali-
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styczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamdwien i ewentualnie
innych ofert ztozonych w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

O cenie razaco niskiej mozna méwic¢ wéw-
czas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez

wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne
(zob. wyrok z dnia 28 marca 2013 r., KIO
592/13).

W wezwaniu zamawiajgcy powinien wskazacé
elementy oferty, ktére maja zostac¢ przez wyko-
nawce wyjasnione i dowiedzione. Zamawiajacy
nie moze oczekiwa¢ od wykonawcy sktadania
wyjadnien i przedstawiania dowoddw, w sytuaciji,
gdy w wezwaniu nie wskazat elementéw doty-
czacych wyliczenia ceny, ktére wydaja sie razg-
co niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do moz-
liwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez za-
mawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych
przepiséw. Jezeli zamawiajgcy w wezwaniu nie
wskaze, o jakie konkretnie elementy ceny cho-
dzi, wykonawca ma prawo udzieli¢ wyjasnienia
w zakresie elementéw wybranych przez siebie i
ktére sam uwaza za istotne. W takim przypadku
zarzut, iz wykonawca nie udzielit wyjasnien, be-
dzie nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 224 ust. 4 ustawy Pzp, w przypad-
ku zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi,
zamawiajacy jest obowigzany zadacé wyjasnien,
w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia
ceny, co najmniej zgodnosci z przepisami:

1) dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych war-
tos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepiséw od-
rebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zamdéwienie oraz

2) z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spo-
tecznego, obowigzujagcymi w miejscu, w kto-
rym realizowane jest zamowienie

Zamawiajacy powinien wyznaczy¢ do ztozenia
wyjasnien i dowodow, ktéry obiektywnie umoz-
liwi wykonawcy wykonanie obowigzku zgodnie z
zgdaniem zamawiajgcego. Termin ten powinien
by¢ rozsadny i realny, czyli taki, aby w toku
normalnych czynnosci wykonawca mdégt przy-
gotowacd wyjasnienia, a nastepnie przekazac je
we wtasciwej formie, tresci i terminie do zama-
wiajacego (zob. uchwate z dnia 18 maja 2017 r.,
KIO/KD 18/17).

Celem ztozenia wyjasnien i dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny jest umozliwienie zamawiaja-
cemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej
przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie
ogdblnego zapewnienia, ze wykonawca wykona
zamdwienie za oszacowang przez siebie cene.
Wyjasnienia maja by¢ poddane analizie zmie-
rzajacej do ustalenia, czy cena zostata skalkulo-
wana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona
razaco niskiej. Z tego powodu powinny by¢ one
wyczerpujace, konkretne i przekonujace, ujaw-
niajgce najwazniejsze sktadniki cenotwércze. W
przeciwnym wypadku wyjasnienia beda miaty
charakter jedynie iluzorycznych i nie beda sta-
nowity wyjasnienia elementéw oferty, majacych
wptyw na wysoko$é cen, co moze uzasadnia¢
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty
jako zawierajacej razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia (zob. wyrok z dnia
22 lutego 2021r,, KIO 310/21).

Nieztozenie dowoddéw na potwierdzenie wyja-
$nienl dotyczgcych wyliczenia ceny nie skutkuje
odrzuceniem oferty jedynie w sytuacji, gdy z ich
treSci mozna wyczytac¢ takie informacje, ktére
ttumacza sposéb wyliczenia zaoferowanej ceny
(zob. wyrok z dnia 2 kwietnia 2015 r, KIO
547/15).
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Ocena zaoferowanej ceny nie moze dopro-
wadzi¢ do wyeliminowania wykonawcy, ktéry
przy uzyciu regut konkurenciji, racjonalnej
kalkulacji ekonomicznej i gospodarczej jest w

stanie zaoferowac znacznie tarisza ustuge od
konkurenciji (zob. wyrok z dnia 14 grudnia
2018 r., KIO 2440/18).

Na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie
obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie
ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym
czynnikom cena oferty zostata obnizona (wyrok
z dnia 2 lutego 2016 r., KIO 66/16). Ztozone przez
wykonawce wyjasnienia w zakresie wyliczenia
ceny oferty, powinny by¢ konkretne, wyczerpu-
jace i rozwiewajace watpliwosci zamawiajacego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamaé-
wienia z zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamodwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Wyjasnienia wykonawcy
powinny odnosi¢ sie do konkretnych elemen-
téw kalkulacyjnych, ktére miaty wptyw na wyso-
kos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca moze w
wyjasnieniach podaé réwniez inne, niz zadat
zamawiajgcy, obiektywne czynniki oraz ztozyc
inne, niz zadat zamawiajacy, dowody majace
wptyw na zaoferowang cene. Dowodem na zao-
ferowanie ceny razaco niskiej przez wykonawce
nie moze by¢ réwniez porédwnanie tej ceny z
cenami zaproponowanymi przez tego wyko-
nawce w innych postepowaniach (zob. wyrok z
dnia 29 stycznia 2021 r, KIO 3490/20 i KIO
3497/20).

W wyroku z dnial18 grudnia 2020 r, KIO
3098/20 zwrécono uwage, ze ,Dokonujac oceny
treSci wyjasnien wykonawcy pod katem ich
kompletnosci nie bez znaczenia pozostaje tresé
wezwania wystosowanego do niego przez za-
mawiajgcego (..), tre§¢ wyjasnieri musi bowiem
korespondowac z trescig wezwania, takze pod
wzgledem szczegdtowosci. Wyjasnienia powinny
obejmowaé wszystkie objete trescig wezwania
zagadnienia i pozwala¢ zamawiajgcemu na do-
konanie petnej i pozytywnej weryfikacji czy cena
oferty wykonawcy nie jest razgco niska i zostata
skalkulowana z uwzglednieniem wszelkich nie-

zbednych zatozen.” Krajowa Izba Odwotawcza
podkreslita, ze ,efektem sktadanych wyjasnien
ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez
zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczgce raza-
co niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. (...)
To wytacznie na podstawie tresci wyjasnien, a
nie wlasnej wiedzy, zamawiajacy dokonuje oce-
ny czy oferta podlega odrzuceniu, dlatego tez
tak wazne jest, aby ztozone przez wykonawce
wyjasnienia nie byty ogdlne, a takze by zostaty
one poparte dowodami.”

Wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowic
jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie za-
mawiajgcego, zawierajgcej ogolne informacje o
dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do
realizacji zamdéwienia za zaoferowang cene, nie-
poparte stosownymi dowodami. Wyja$nienia
wykonawcy muszg by¢é na tyle konkretne i
szczegotowe, aby na ich podstawie zamawiajgcy
byt w stanie dowiedzie¢ sig, jakie okolicznosci
wtasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy,
spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki
sposdéb okolicznosci te spowodowaty obnizenie
ceny i jakich oszczednosci wykonawca maogt
dzigki nim dokonaé. Obowigzkiem wykonawcy
jest zatem przedstawienie czynnikéw wptywaja-
cych na to, ze mégt on zaoferowaé tak niska
cene. Dodatkowo, wskazane w wyjasnieniach
informacje, musza by¢ poparte dowodami (zob.
wyrok z dnia 28 grudnia 2020 r., KIO 3126/20).

Odrzucenie oferty, jezeli zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu za-
mowienia
Przepis art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, jedno-
znacznie nakazuje zamawiajgcemu odrzucic

oferte z razaco niska cena lub kosztem, a
takze oferte wykonawcy, ktdry nie udzielit

wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
zamawiajacy odrzuca ofertg, jezeli zawiera raza-

Numer 1/2022 (1) marzec-kwiecien

47



Rynek Przetargowy
RAZACO NISKA CENA

co niska cene lub koszt w stosunku do przed-
miotu zamdwienia.

Sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowie-
dzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjadnien, w tym dowoddéw, w przedmiocie ra-
zaco niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz
wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia wraz z do-
wodami ogdlnikowe, jest taka sama. W obu
przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzu-
ceniu (zob. wyrok z dnia 19 maja 2016 r., KIO
722/18).

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp obejmu-
je réwniez sytuacje okreslong w art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, gdy wykonawca nie udzielit wyja-
$nien w wyznaczonym terminie lub jezeli ztozo-
ne wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniaja
podanej w ofercie ceny lub kosztu. Sytuacja
prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na we-
zwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w
tym dowoddw, w przedmiocie razgco niskiej
ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz wykonawcy,
ktéry ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami ogol-
nikowe, jest taka sama. W obu bowiem przy-
padkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
(zob. wyrok z dnia 19 maja 2016 r., KIO 722/16). W
przypadku art. 224 ust. 6 ustawy Pzp chodzi o
ztozenie wyjasnien, ktére w sposdb niebudzacy
watpliwosci pozwalajg na oceng, czy zaoferowa-
na cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktado-
we, wydaja sie razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia i budza watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikaja-
cymi z odrebnych przepiséw.

Ponowne wezwanie wykonawcy do ztoze-
nia dodatkowych wyjasnien

Przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera
ograniczenia co do jednokrotnego wezwania
wykonawcy do udzielenia wyjasnienn dotycza-
cych wyliczenia ceny. Wezwanie do udzielenia
wyjasnien i ztozenia dowodéw moze by¢ skie-
rowane do wykonawcy kilkakrotnie w sytuacji,

gdy na podstawie ztozonych wyjasnien powsta-
ja nowe watpliwosci wymagajace wyjasnienia.
Nie oznacza to, ze zamawiajacy powinien przej-
mowaé za wykonawce inicjatywe w dazeniu do
udowodnienia realnosci elementéw majacych
wptyw na wysoko$é zaoferowanej ceny (zob.
wyrok z dnia 23 grudnia 2020 r., KIO 3210/20).
Zamawiajacy moze wezwac ponownie do udzie-
lenia wyjasnien tylko wykonawce, ktory rzetelnie
ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny.

W orzecznictwie uksztattowane i trwale prezen-
towane jest stanowisko, zgodnie z ktérym zasa-
da jest jednokrotne wezwanie do ztozenia wyja-
$nien dotyczacych ceny, a czynno$§¢ ponowne-
go wezwania mozna by uznac¢ za usprawiedli-
wiong tylko wtedy, gdyby ztozone wyjasnienia,
ktére mozna uzna¢ za rzetelne i wiarygodne,
dostarczyty okreslonych informacji powoduja-
cych nowe, wymagajgce usuniecia watpliwosci
lub obejmuja kwestie, co do ktérych zamawiajg-
cy musi sie jeszcze ostatecznie upewnié (zob.
wyrok z dnia 9 marca 202 r., KIO 408/21). Kolej-
ne wezwania do wyjasnienia tego samego za-
kresu informacji, przy niestarannej postawie
wykonawcy, uznaé nalezy za dokonywane z na-
ruszeniem art. 224 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp. Brak rzetelnosci i starannosci po
stronie wykonawcy nie moze uzasadnia¢ kiero-
wania do niego kolejnych wezwan w trybie art.
224 ust. 1 ustawy Pzp.

W kolejnym wezwaniu zamawiajgcy nie powinien
sugerowa¢ wykonawcy, jakie wyjasnienia powi-
nien ostatecznie ztozyc¢.

Obowigzek wezwania do ztozenia dodatkowych
wyjasnien zachodzi réwniez w sytuacji, gdy sam
zamawiajacy nie poinformowat wykonawcy,
jakie elementy oferty budza jego watpliwosci co
do ewentualnego razacego zanizenia oferty, a
wezwanie miato ogdlny charakter (zob. wyrok z
dnia 16 pazdziernika 2017 r., KIO 2030/17).

W wyroku z dnia 4 paZzdziernika 2019 r., KIO
1837/19 Krajowa lIzba Odwotawcza uznata, ze
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.Doniosto$§é wyjasnien sktadanych przez wyko-
nawce opiera sie przede wszystkim na tym, ze
na podstawie ich tresci, nie zas§ na podstawie
wiedzy wtasnej Zamawiajacy, powinien dokonac
oceny czy oferta podlega odrzuceniu. Wobec
tego niezwykle istotnym jest, aby sktadane
przez wykonawce wyjasnienia nie miaty charak
teru ogolnego, bowiem ich celem jest przekona-
nie Zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczace
razaco niskiej oferty wykonawcy byto nieuza-
sadnione.

Podkreslenia wymaga, ze na wykonawcy spo-
czywa nie tylko obowigzek przedstawienia
szczegbtowych, wyczerpujgcych wyjasnien, ale
réwniez w miare mozliwosci rowniez przedsta-
wienia dowoddw na ich poparcie, co w oczywi-
sty sposdéb wigze sie z tym, ze to wiasnie na ich
podstawie Zamawiajacy dokonuje weryfikacji
ztozonych wyjasnien. Krajowa lzba Odwotawcza
prezentuje poglad, ze w niektdrych przypadkach
dowody moga okaza¢ sie wrecz niezbedne. W
szczegoblnosci, jezeli mamy do czynienia z
przedmiotem zamodwienia, ktérego znaczna
czes¢ jest pozyskiwana od innych podmiotéw
(np. zakup materiatéw, produktéw czy tez wy-
konanie okreslonych ustug przez podmioty ze-
wnetrzne, podwykonawcéw). Zatem gdy wyko-
nawca dokonuje zakupdéw po bardzo niskich
cenach, powinien przedstawi¢ Zamawiajgcemu
wraz z udzielanymi wyjasnieniami dowody po-
twierdzajace ww. okolicznosci, tj. uzasadniajace
dokonanie takiego zakupu.

Podsumowujac powyzsze rozwazania stwierdzic¢
nalezy, ze to obowigzkiem wykonawcy, wezwa-
nego do ztozenia, wyjasnien jest przedstawienie
przekonujacych wyjasniern oraz dowoddéw na
potwierdzenie tego, ze cena jego oferty zostata
ustalona w sposéb rzetelny i gwarantuje realiza-
cje catego zakresu objetego zamodwie-
niem. Kluczowym jest, ze wyjasnienia elemen-
téw majacych wptyw na wysoko$¢ ceny musza
by¢ konkretne, wyczerpujace i nie mogg pozo-
stawiac jakichkolwiek watpliwosci co do rzetel-
nos$ci kalkulacji ceny oferty.”
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Monopolista w zamowieniu
z wolnej reki

CIEZAR UDOWODNIENIA, ZE ZAISTNIALY PODSTAWY DO ODSTAPIENIA OD PROCEDURY
KONKURENCYJNEJ | UDZIELENIA ZAMOWIENIA Z WOLNEJ REKI CIAZY NA TYM,
KTO WYWODZI Z TEGO SKUTKI PRAWNE, A WIEC NA ZAMAWIAJACYM,

KTORY WSZCZYNA TAKIE POSTEPOWANIE

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zama-
wiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki,
jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wy-
konawce z przyczyn: (a) technicznych o obiek-

MALGORZATA WISNIEWSKA

Specjalista zamowien publicznych w jednostce sektora administracji rzagdowe.
Wyktadowca na studiach podyplomowych z zamodwien publicznych.

tywnym charakterze, (b) zwigzanych z ochronag
praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych
przepiséw - jezeli nie istnieje rozsadne rozwig-
zanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze a
brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
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zawezenia parametrow zamowienia. Przepisy
art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a i b ustawy Pzp odpowia-
daja przepisom art. 67 ust. 1 pkt 1lit. a i b nieo-
bowigzujacej ustawy Pzp2004. Zastosowanie
przestanki wyboru trybu z wolnej reki, o ktorej
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a ustawy Pzp, jest
mozliwe w sytuacji istnienia na rynku rzeczywi-
stego monopolu danego wykonawcy zamoéwie-
nia. Oznacza to, ze konieczne jest wykazanie, ze
w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje
tylko jeden wykonawca (monopolista), ktéry
moze zrealizowa¢ zamdwienie z uwzglednieniem
przyczyn technicznych o obiektywnym charak-
terze.

Dla prawidtowego zastosowania przepisu art.
214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie jest wystarcza-
jace, ze dany wykonawca jest zdolny do naj-
bardziej efektywnej realizacji danego zamé-
wienia. Zamawiajacy musi wykazac, ze tylko i
wytacznie dany wykonawca jest w stanie w
ogoéle zamdwienie wykonac. Konieczne jest
zatem obiektywne ustalenie przez zamawia-

jacego, ze dane zamodwienia nie sa w stanie
wykona¢ inni wykonawcy (nie istnieja alter-
natywni wykonawcy, ktérzy mogliby poten-
cjalnie zrealizowac¢ zamdwienie).

Przestanki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1
lit a i lit. b ustawy Pzp maja charakter wyjatko-
wy, pozwalajacy na odstgpienie od zasady sto-
sowania trybéw konkurencyjnych, dlatego za-
mawiajacy obowigzany jest do dotozenia nale-
zytej starannosci w obiektywnej ocenie pod-
staw ich zastosowania, popartej rzeczywistym
monopolem danego wykonawcy. Okolicznosci
stanowigce podstawe zastosowania art. 214 ust.
1pkt 1lit ai lit. b ustawy Pzp musza by¢ nieprze-
zwycigzalnie nieusuwalne.

Zgodnie z orzecznictwem ETS (sprawa C-199/85
Komisja przeciwko Republice Wtoch) dla prawi-
dtowego zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt
1lit. a Pzp2004 (obecnie art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a
ustawy Pzp) nie jest wystarczajgce, ze konkret-
ny wykonawca jest zdolny do najbardziej efek-
tywnej realizacji danego zamdwienia. Zamawia-
jacy musi bowiem wykazad, iz tylko i wytgcznie

dany wykonawca jest w stanie w ogdle zamo-
wienie wykonaé. Konieczne jest zatem obiek-
tywne ustalenie przez zamawiajacego, czy w
danej sytuacji, w odniesieniu do danego kon-
kretnego zamdwienia, istnieja inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zreali-
zowacé zaméwienie. Wystarczy, ze na rynku dzia-
taja co najmniej dwa podmioty mogace wyko-
na¢ zamowienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytaczona. Ciezar udowodnienia, ze zaist-
niaty podstawy do odstgpienia od procedury
konkurencyjnej i udzielenia zamdéwienia z wolnej
reki cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki
prawne, a wiec na Zamawiajgcym, ktory wszczy-
na takie postgpowanie. Potwierdza to réwniez
wyrok ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciw Repu-
blice Federalnej Niemiec (C-126/03). Ponadto
rzeczywisty monopol danego wykonawcy musi
mie¢ charakter trwaty, nieprzezwyciezalny i
obiektywny.

W uchwale z dnia 4 maja 2017 r., KIO/KD 15/17,
sktad orzekajagcy wskazal, ze ,Przyczyny
techniczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 1lit. a ustawy Pzp uzasadniajgce udziele-
nie zamowienia bez przeprowadzenia proce-
dury konkurencyjnej okreslonemu Wykonaw-
cy, muszg miec¢ charakter zasadniczy, tak by
mozna byto wykazac¢, ze wykonanie zamé-
wienia przez innego Wykonawce jest ze
wzgleddw technicznych rzeczywiscie nie-
mozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta nie-
mozliwo$§¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.
Istnienie tylko jednego Wykonawcy zdolnego
do realizacji zamoéwienia musi by¢ oczywiste i
wynikac¢ z obiektywnych, nie budzacych wat-
pliwosci faktéw, nie za$ tylko z subiektywne-
go przekonania Zamawiajgcego”.

W przypadku zastosowania przestanki, o ktorej
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, nie-
dopuszczalna jest subiektywna ocena zamawia-
jacego zwigzana z zaufaniem, do$wiadczeniem
lub potencjatem organizacyjnym wybranego
wykonawcy. W uchwale KIO/KD 15/17 sktad orze-
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kajacy uznat, ze ,Nie stanowi przestanki pozwa-
lajacej na skorzystanie z trybu z wolnej reki
przekonanie Zamawiajgcego, ze proponowany
przez niego Wykonawca jest jedynym, ktory ze
wzgledu na szczegdlne zaufanie, doswiadczenie
i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wyko-
na¢ zamdwienie.” Podobne stanowisko zostato
wyrazone w uchwale z dnia 11 maja 2018 r,,
KIO/KD 18/18, w ktdrej uznano, ze ,(...) przedmio-
towych przyczyn technicznych nie mozna utoz-
samiac€ z przyczynami organizacyjnymi, gospo-
darczymi, spotecznymi, ani przekonaniem, ze
wybrany przez zamawiajagcego wykonawca
zrealizuje zamdwienie najlepiej, najrzetelniej, w
stopniu najwyzszym odpowiadajgc nieuzasad-
nionym wymaganiom zamawiajgcego, ani to czy
dany wykonawca dysponuje najwiekszym do-
Swiadczeniem badZ potencjatem organizacyj-
nym, w szczegolnosci zas nie moze to by¢é mo-
nopol spowodowany dziataniami czy zaniecha-
niami dokonanymi przez samego zamawiajace-

go".
Przyktadem naturalnych monopolistéw spet-
niajgcych przestanki, o ktérych mowa w art.
214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, moga byc
dostawcy wody za pomoca sieci wodocia-
gowej (odprowadzanie Sciekéw do sieci ka-

nalizacyjnej), gazu z sieci gazowej, ciepta z
sieci cieptowniczej, podmioty $wiadczace
ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii
elektrycznej, ciepta lub paliw gazowych.

Zastosowanie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
Pzp nie moze by¢ oparte na utrudnieniach or-
ganizacyjnych lub finansowych, ktérych zama-
wiajacy nie jest w stanie pokona¢ ze wzgledu na
brak czasu lub zta sytuacje finansows, i wymaga
rzetelnego rozpoznania rynku w celu stwierdze-
nia, czy okreSlone ustugi, dostawy lub roboty
budowlane z przyczyn technicznych o obiek-
tywnym charakterze moga by¢ wykonane tylko
przez jednego wykonawce.

W uchwale z dnia 26 kwietnia 2012 r., KIO/KD
43/12, niepubl., zwrécono natomiast uwage, ze
.mozliwos¢ utraty gwarancji na system sygnali-
zacji pozaru ze wzgledu na ingerencje innego

podmiotu w ww. system poprzez wprowadzenie
do niego innych urzadzen nie stanowi przyczyny
technicznej o obiektywnym charakterze. To
Zamawiajacy konstruujagc umowe o zamodwienie
publiczne na dostarczony system mogt w spo-
s6b wyrazny doprecyzowad, ze dodanie dodat-
kowych elementéw systemu przez inny pod-
miot nie wptynie na uprawnienia zamawiajacego
z tytulu gwarancji na dostarczony system. W
konsekwencji to nie przyczyny techniczne o
obiektywnym charakterze, lecz zaniechanie Za-
mawiajgcego odpowiedniego uksztattowania
postanowiern umownych byty powodem, dla
ktorego zdecydowat sig udzieli¢ zamodwienia
wykonawcy realizujgcemu system”.

Przestanka, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1
lit. b Pzp, jest natomiast przestanka zwigzang z
ochrong praw wytacznych wynikajacych z od-
rebnych przepiséw. Przestanka ta odnosi sig
przede wszystkim do ochrony praw wytacznych
przewidzianych w przepisach ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1062) oraz
ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wta-
snosci przemystowej (Dz. U. z 2021 r. poz. 324).
Do udzielenia zamdéwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 1lit. b ustawy Pzp, konieczne jest spet-
nienie dwéch przestanek: istnienia praw wytacz-
nych oraz jednego wykonawcy zdolnego do
wykonania zamdwienia.

W uchwale z dnia 21 pazdziernika 2019 r., KIO/KD
63/19 sktad orzekajacy zwrécit uwage, ze ,Udzie-
lajac zamoéwienia w trybie z wolnej reki na pod-
stawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp2004 zama-
wiajacy zobowigzany jest wykazac, iz nie wyste-
puje sytuacja preferowania danej ustugi lub
produktu objetych ochrong wynikajaca z praw
wytacznych, jezeli inne produkty lub ustugi moga
obiektywnie zaspokoi¢ jego potrzeby. Do zasto-
sowania przepisuart. 67 ust. 1 pkt 1 lit
b Pzp2004 nie wystarczy zatem, by przedmiot
zamdwienia objety byt ochrong prawa wytacz-
nego. Zamawiajgcy musi wykazad, iz wykonywa-
nie zamowienia przez innego wykonawce jest
niemozliwe nie tylko ze wzgledu na przystuguja-
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cg danemu podmiotowi ochrone praw wytgcz-
nych, ale ze istnienie takich praw wytacznych
skutkuje koniecznoscig udzielenia zamdwienia
temu podmiotowi.”

Podobne stanowisko zostato wyrazone w
uchwale z dnia 1 sierpnia 2014 r., KIO/KD 66/14, w
ktérej uznano, ze ,Przestanka, o ktérej mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b Pzp2004 nie uprawnia
zamawiajgcego do nabycia w trybie z wolnej reki
kazdej ustugi lub produktu, z ktérym zwigzane
beda czyjes prawa autorskie, bowiem takich
ustug lub produktéw na rynku towardéw i ustug
jest wiele i gdyby przyjaé, ze moga byc¢ one
nabywane w kazdym przypadku z pominigciem
trybéw konkurencyjnych, to idea zamdwien
publicznych pozbawiona bytaby sensu. Zatem,
aby odwotac sie do przestanki okreslonej w art.
67 ust. 1 pkt 1lit. b, niezbedne jest wykazanie, ze
przedmiot zamdwienia moze by¢é wykonany
tylko przez jednego wykonawce, z przyczyn
zwigzanych z ochrona praw wytacznych.”

Przepisy art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a i b ustawy
Pzp naktadaja na zamawiajacego dodatkowo
obowigzek wykazania, ze nie istnieje rozsadne
rozwigzanie alternatywne lub rozwiagzanie
zastepcze a brak konkurenciji nie jest wyni-
kiem celowego zawezenia parametréw za-
mdwienia. W przypadku zastosowania prze-
piséw art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a i b ustawy Pzp
konieczne jest wykazanie, ze na rynku do-
staw, ustug lub robét budowlanych nie istnie-

je substytut (rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze), ktéry mogtby zaspo-
koi¢ rzeczywiste potrzeby zamawiajacego
stanowigce przedmiot udzielanego zamdwie-
nia.

Zgodnie z motywem 50 dyrektywy 2014/24/UE
JInstytucje zamawiajgce odwotujace sig do tego
wyjatku powinny przedstawi¢ powody braku
racjonalnych rozwigzan alternatywnych lub za-
miennych, takich jak wykorzystywanie alterna-
tywnych kanatéw dystrybucji, rowniez poza
panistwem cztonkowskim, w ktérym znajduje sie
instytucja zamawiajgca lub rozwazenie porow-

nywalnych pod wzgledem funkcjonalnosci robét
budowlanych, dostaw i ustug.”

Z motywu tego wynika, ze obowigzkiem zama-
wiajgcego jest wykazanie, iz nie ma na rynku
rozsadnych rozwiazan alternatywnych lub za-
stepczych i tylko dany i jedyny wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ zamdwienie. Jezeli w wyni-
ku analizy rynku (réwniez poza granicami kraju
na terenie innych parstw cztonkowskich UE)
okaze sie, ze istnieje rownowazny przedmiot
zamdwienia, odpowiadajgcy uzasadnionym po-
trzebom zamawiajgcego wéwczas przestanka ta
nie jest spetniona i nie daje podstaw do udzie-
lenia zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Przyktadowo, kiedy zamawiajgcy w zawartej
umowie z wykonawca na wykonanie projektu
architektonicznego budynku, z nieuzasadnio-
nych przyczyn nie przewidziat, aby wykonawca
przenidst na niego swoje autorskie prawa majat-
kowe, stwarza tym samym pretekst do zawarcia
kolejnej umowy na aranzacje wnetrz z tym sa-
mym wykonawcg, z uwagi na ochrone praw au-
torskich.

Przyktadem nieuprawnionego ograniczenia kon-
kurencji poprzez dziatanie zamawiajgcego byto
postepowanie na dostawe i instalacje specjali-
stycznego sprzetu okreslonego producenta. W
wyroku z dnia 14 lutego 2017 r, KIO/KD 4/17,
sktad orzekajacy uznat, ze: ,Po stronie zamawia-
jacego lezy uzyskanie takich licencji na opro-
gramowanie i ich zakresu, aby w sposéb nieza-
ktécony mogta przebiegac¢ rozbudowa posiada-
nych linii terapeutycznych ich integrowanie i
zabezpieczanie wspoétdziatania (kompatybilno-
§ci) z innymi funkcjonujgcymi systemami, aby
byty one wykorzystywane w stopniu maksymal-
nym i dostepne do realizacji dla innych wyko-
nawcow zdolnych nalezycie wykona¢ zamdwie-
nie. W przeciwnym wypadku nalezatoby uzna-
wac, ze opis przedmiotu zamdéwienia wbrew
dyspozycji ustawowej - jest wynikiem celowego
zawezania parametréw zamowienia i preferuje
linig terapeutyczna jednego producenta.”
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Jak przeprowadzic wstepne
konsultacje rynkowe?

PROWADZAC KONSULTACJE RYNKOWE, ZAMAWIAJACY BEDZIE MOGE KORZYSTAC
Z DORADZTWA WSZELKICH PODMIOTOW, POD WARUNKIEM, ZE NIE SPOWODUJE TO
ZAKEOCENIA ZASAD ZACHOWANIA UCZCIWEJ KONKURENCJI, ROWNEGO TRAKTOWANIA
WYKONAWCOW | PRZEJRZYSTOSCI

Zamawiajacy, przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamdwienia, bedzie madgt przepro-
wadzi¢ wstepne konsultacje rynkowe w celu
przygotowania postepowania i poinformowania
wykonawcow o swoich planach i wymaganiach
dotyczacych zamdéwienia. Informacje o zamiarze
przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynko-
wych oraz o ich przedmiocie zamawiajgcy be-
dzie obowigzany zamiesci¢ na swojej stronie
internetowej (zob. art. 84 ustawy Pzp).

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w zamowieniach publicznych.

Prowadzac konsultacje rynkowe, zamawiajacy
bedzie mégt korzystaé z doradztwa wszelkich
podmiotéw, pod warunkiem, ze nie spowoduje
to zaktécenia zasad zachowania uczciwej kon-
kurencji, réwnego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci. Podmioty, z ktérymi zamawiajacy
prowadzit wstepne konsultacje rynkowe beda
zatem mogty ubiegac sig¢ o udzielenie zamoéwie-
nia. Nie bedzie to jednak ich obowiazkiem.

Informacje o przeprowadzeniu wstepnych kon-
sultacji rynkowych zamawiajacy bedzie obowig-
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zany zamie$ci¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu.
Wstepne konsultacje rynkowe prowadzi sig
przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Celem wstepnych
konsultacji rynkowych jest uzyskanie wiedzy w
zakresie niezbednym do przygotowania opisu
przedmiotu zamdwienia, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub okreslenia warunkéw
umowy, pod warunkiem, ze takie doradztwo nie
spowoduje ograniczenia konkurenciji.

Wstepne konsultacje rynkowe sg odpowiedni-
kiem konsultacji rynkowych, o ktérych mowa w
art. 40 i 41 dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z art.
40 dyrektywy 2014/24/UE ,Przed rozpoczeciem
postepowania o udzielenie zamoéwienia instytu-
cje zamawiajgce moga przeprowadzi¢ konsulta-
cje rynkowe z zamiarem przygotowania zamé-
wienia i poinformowania wykonawcéw o swoich
planach i wymaganiach dotyczacych zamdéwie-
nia. W tym celu instytucje zamawiajagce moga,
np. szukaé lub korzysta¢ z doradztwa niezalez-
nych ekspertow lub witadz albo uczestnikow
rynku. Doradztwo to moze byé wykorzystane
przy planowaniu i przeprowadzaniu postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia, pod warunkiem, ze
tego rodzaju doradztwo nie powoduje zaktéce-
nia konkurenciji ani naruszenia zasad niedyskry-
minaciji i przejrzystosci”.

Zgodnie natomiast z art. 41 dyrektywy
2014/24/UE ,Jezeli kandydat, oferent lub przed-
siebiorstwo powigzane z kandydatem lub ofe-
rentem doradzajg instytucji zamawiajgcej - nie-
zaleznie od tego, czy odbywa sie to w kontek-
Scie art. 40, czy nie - lub w inny sposdéb sa za-
angazowane w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia, instytucja zamawiajaca
podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwa-
rantowania, ze udziat danego kandydata lub
oferenta nie zaktéca konkurencji.

Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie
pozostatym kandydatom lub oferentom istot-
nych informacji wymienianych w ramach lub w
wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta
w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia oraz wyznaczanie odpowiednich

terminéw sktadania ofert. Danego kandydata lub
oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu
wytacznie w przypadku, gdy nie ma innego spo-
sobu zapewnienia zgodnosSci z obowigzkiem
przestrzegania zasady réwnego traktowania.
Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci
lub oferenci muszg mie¢ mozliwosé udowodnie-
nia, ze ich zaangazowanie w przygotowanie po-
stegpowania o udzielenie zamdwienia nie jest w
stanie zaktéci¢ konkurenciji. Podjete $rodki do-
kumentuje sie¢ w indywidualnym sprawozdaniu
wymaganym zgodnie z art. 84”.

Istota wstepnych konsultacji rynkowych jest
uzyskanie wiedzy w zakresie niezbednym do
przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
lub okreslenia warunkéw umowy. W tym celu
zamawiajacy moze, przeprowadzajac wstepne
konsultacje rynkowe zwréci¢é sie do innych
podmiotéw o doradztwo lub udzielenie informa-
cji w zakresie niezbednym do przygotowania
opisu przedmiotu zamdwienia, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia lub okreslenia
warunkéw umowy.

Wstepne konsultacje rynkowe umozliwiaja za-
mawiajagcym zapoznanie sie z najlepszymi roz-
wigzaniami technicznymi, technologicznymi i
organizacyjnymi dotyczacymi dostaw, ustug lub
robot budowlanych stanowigcych przedmiot
zamowienia publicznego, co pozwala na racjo-
nalne i efektywne wydatkowanie srodkéw finan-
sowych. Przeprowadzenie wstepnych konsulta-
cji rynkowych umozliwia réwniez pozyskanie
informacji umozliwiajgcych dokonanie ustalenia
wartosci zamdwienia, jezeli ze wzgledu na ich
unikatowy, specyficzny charakter lub wysoki
postep technologiczny, zamawiajgcy nie bedzie
w stanie ustali¢ takiej wartosci.

Zamawiajacy jest obowigzany prowadzic¢
wstepne konsultacje rynkowe w sposéb zapew-
niajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie potencjalnych wykonawcoéw
i oferowanych przez nich rozwigzan.

Ze wzgledu jednak na cel wstepnych konsultacji
rynkowych, w informacji o zamiarze ich prze-
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prowadzenia zamawiajgcy moze réwniez poin-
formowac¢ o podmiotach juz zaproszonych do
konsultacji oraz o mozliwosci zgtaszania w wy-
znaczonym terminie uczestnictwa w konsulta-
cjach, zastrzegajac, ze do konsultacji zaprosi
tylko wybrane podmioty. Zamawiajgcy moze
rowniez w toku prowadzonych konsultacji roz-
szerzy¢ krag podmiotow, z ktérymi bedzie pro-
wadzi¢ konsultacje.

Prowadzenie konsultacji nie oznacza fizyczna
obecnos$¢ ich uczestnikéw.

Do wstepnych konsultacji rynkowych nawigzuja
przepisy art. 85 i art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
odnoszgce sig do wczesniejszego zaangazowa-
nia wykonawcy. Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy
Pzp, jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy
z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurenciji i konsumentéw, doradzat
lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygo-
towanie postepowania o udzielenie tego zamé-
wienia, zamawiajacy podejmuje odpowiednie
Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego
wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konku-
rencji. W takim przypadku zamawiajgcy bedzie
obowigzany przekaza¢ pozostatym wykonaw-
com istotne informacje, ktére przekazat lub uzy-
skat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy
lub tego podmiotu w przygotowanie postepo-
wania, wyznaczy¢ odpowiedni termin na ztoze-
nie ofert oraz wskaza¢ w protokole postgpowa-
nia srodki majace na celu zapobiezenie zaktéce-
niu konkurenciji.

Uzyte w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp sformutowanie
Wyznaczy¢ odpowiedni termin na ztozenie
ofert” oznacza obowiazek wyznaczenia terminu
sktadania ofert z uwzglednieniem czasu nie-
zbednego do przygotowania i ztozenia oferty.
Ustalajac czas niezbedny do przygotowania i
ztozenia oferty, zamawiajgcy powinien uwzgled-
ni¢ wptyw rodzaju istotnych informaciji, ktére
przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowa-
niem wykonawcy lub tego podmiotu w przygo-
towanie postepowania. W takim przypadku wy-
konawca zaangazowany w przygotowanie po-

stepowania o udzielenie zamdwienia bedzie
podlega¢ wykluczeniu z tego postgpowania
wytacznie w przypadku, gdy niemozliwe bedzie
wyeliminowanie spowodowanego tym zaanga-
zowaniem zaktécenia konkurencji (naruszenia
zasady zachowania réwnej konkurenciji) w inny
sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z
udziatu w tym postepowaniu. Przed wyklucze-
niem wykonawcy zamawiajgcy bedzie jednak
obowigzany zapewni¢ temu wykonawcy mozli-
wos$¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w
przygotowanie postepowania o udzielenie za-
mdwienia nie zaktéci konkurenciji.

Zgodnie natomiast z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia
wyklucza sie wykonawce, jezeli, w przypadkach,
o ktérych mowa w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, do-
szto do zaktécenia konkurencji wynikajacego z
wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy
lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawca do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw, chyba ze spowodowane tym
zaktécenie konkurencji moze by¢é wyeliminowa-
ne w inny sposdéb niz przez wykluczenie wyko-
nawcy z udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z
postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklu-
cza sig¢ wykonawce, jezeli przed wykluczeniem
wykonawcy zamawiajacy zapewni¢ wykonawcy,
o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp moz-
liwos¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w
przygotowanie postepowania o udzielenie za-
mdwienia nie zakiéci konkurencji, a ten wyko-
nawca nie wykaze, ze jego zaangazowanie w
przygotowanie postgepowania nie zaktéci konku-
rencji.

Przepis art. 85 ustawy Pzp nie dotyczy wytacz-
nie wstgpnych konsultacji rynkowych. Zamawia-
jacy bedzie mogt powierzy¢ osobie trzeciej
przygotowanie postepowania lub skorzystac¢ z
doradztwa dotyczacego planowania i przygoto-
wania, w ramach pomocniczych dziatarh zaku-
powych na podstawie art. 37 ust. 2 i ust. 3 pkt 2
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i 3 ustawy Pzp, a taka osoba bedzie mogta réow-
niez ubiega¢ sie o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego.

Przepis art. 85 ustawy Pzp co do zasady odpo-
wiada przepisom art. 24 ust. 1 pkt 19 i ust. 10
Pzp2004. W wyroku z dnia 14 maja 2019 r., KIO
765/19, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
adresatem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19
Pzp2004 nie jest wytacznie wykonawca, a za-
mawiajacy powinien zaréwno we wtasnym za-
kresie rozwazy¢, czy podjat dostateczne Srodki
przeciwdziatajace zaktéceniu konkurencji, jak
réwniez zapewni¢ takiemu wykonawcy - zgod-
nie z art. 24 ust. 10 Pzp2004 - mozliwo$¢ udo-
wodnienia, ze udziat podmiotu trzeciego w po-
stepowaniu konkurencji nie zaktéci. Nastepnie,
w razie negatywnej oceny przedstawionych
przez wykonawce argumentéw majacych uza-
sadnia¢ brak zaktécenia konkurencji przez udziat
podmiotu trzeciego w postepowaniu, zamawia-
jacy moze wezwaé do jego zastgpienia innym
podmiotem, badZz do zobowigzania si¢ wyko-
nawcy do osobistego wykonania odpowiedniegj
czeSci zamdwienia, pod warunkiem wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie w jakim korzystat z potencjatu podmio-
tu trzeciego podlegajacego zastagpieniu (por.
przepis art. 22a ust. 6 Pzp2004).

Co wazne, ze wzgledu na obowigzek prowadze-
nia postepowania z poszanowaniem zasad ucz-
ciwej konkurenciji i przejrzystosci, zamawiajacy
jest obowigzany do wyjasnienia wykonawcy z
jakich przyczyn nie uznat, ze wykonawca udo-
wodnit okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24
ust. 10 Pzp2004. Jest to istotne ze wzgledu na
uprawnienie wykonawcy do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej zmierzajgcych do
zakwestionowania nieprawidtowej, zdaniem wy-
konawcy, oceny przedstawionych zamawiajg-
cemu wyjasnien.

Wyjasnienia wykonawcy powinny by¢ ocenione
przez pryzmat posiadanych przez zamawiajgce-
go informacji, a wyniki tej oceny - zakomuniko-
wane wykonawcy. Nie moze on bowiem pozo-
stawa¢ w niepewnosci co do podstaw nega-

tywnej oceny zamawiajgcego, zwtaszcza w oko-
licznosciach, w ktérych podstawy wykluczenia
dotycza podmiotu trzeciego, a nie samego wy-
konawcy, a zamawiajacy wspdtpracowat z pod-
miotem trzecim przy przygotowaniu postepo-
wania, w ktérym wykonawca bierze udziat.

Adresatem art. 85 ustawy Pzp sa natomiast
wykonawca oraz podmiot, ktéry nalezy z wyko-
nawcag do tej samej grupy kapitatowej w rozu-
mieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochro-
nie konkurenciji i konsumentéw, doradzat lub w
inny sposdb byt zaangazowany w przygotowa-
nie postepowania o udzielenie tego zamowienia.
Podmiotem takim moze by¢ réwniez podmiot
udostepniajacy zasoby, o ktérym mowa w art.
18 ust. 1ustawy Pzp.

Z tresci przepisow art. 24 ust. 1 pkt 19 i ust. 10
Pzp2004 oraz art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wynika,
ze przed wykluczeniem z postepowania wyko-
nawcy zamawiajgcy musi dokonac¢ analizy czy
zostaty spetnione tacznie nastepujace przestan-
ki: po pierwsze - stwierdzi¢ udziat wykonawcy
(jego pracownika lub osoby wykonujacej prace
na podstawie umowy cywilnoprawnej) w przy-
gotowaniu prowadzonego postepowania, po
drugie - ustali¢, czy spowodowane tym ewen-
tualne zaktdcenie konkurencji moze by¢ wyeli-
minowane w inny sposdb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Celem art. 85 ustawy Pzp jest wyeliminowanie z
postepowania podmiotow, ktére nabyty w trak-
cie uczestnictwa w przygotowaniu postepowa-
nia wiedze, ktéra moze je stawiaé¢ w lepszej sy-
tuacji w stosunku do pozostatych wykonawcdéw
bioracych udziat w postepowaniu.

Zaréwno w pismiennictwie jak i orzecznictwie
konsekwentnie podnosi sig, ze sam fakt udziatu
w przygotowaniu postgpowania nie stanowi
wystarczajacej przestanki wykluczenia takiego
wykonawcy z postepowania - koniecznym jest
przesadzenie, ze powyzsze spowodowato zakto-
cenie konkurencji oraz ze to zaktécenie konku-
rencji nie mogto zosta¢ wyeliminowane w inny
sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z
udziatu w postepowaniu.
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W wyroku z dnia 19 pazdziernika 2018 r., KIO
2037/18, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
oceny w tym zakresie kazdorazowo nalezy do-
konywac¢ z uwzglednieniem okolicznosci kon-
kretnej sprawy. W szczegdlnosci, w ocenie Kra-
jowej Izby Odwotawczej, nalezy zbadac czy wie-
dza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem po-
stepowania data przewage wykonawcy nad po-
zostatymi uczestnikami postepowania, przez co
miat on mozliwo$¢ przygotowania oferty na lep-
szych warunkach albo posiadat informacje do-
datkowe o okoliczno$ciach zwigzanych z reali-
zacjg zamoéwienia i czy mozliwe jest wyelimino-
wanie tej przewagi bez koniecznosci wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze w
wyroku ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach
potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA v.
Panistwo Belgijskie, zwrécono uwage, na brak
automatyzmu przy wykluczeniu wykonawcy,
ktéry brat udziat w przygotowaniu danego po-
stepowania. Europejski Trybunat Sprawiedliwo-
§ci stwierdzit, ze udziat danego wykonawcy w
niektérych pracach przygotowawczych moze
prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji pomiedzy
oferentami, uznat jednak rowniez, ze istnieja
przypadki, w ktérych wykluczenie z procedury
przetargowej oséb wykonujacych niektére pra-
ce przygotowawcze jest nieuzasadnione, bo-
wiem ich uczestnictwo w procedurze nie sta-
nowi zadnego niebezpieczeristwa dla konkuren-
cji miedzy oferentami. Tym samym, zamawiajg-
cy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawce, kto-
ry brat udziat w przygotowaniu postgepowania
tylko i wytacznie wtedy, gdy jego udziat w tym
postepowaniu utrudnit konkurencjg, tj. jego po-
zycja byta korzystniejsza od innych wykonaw-
céw w nim uczestniczacych oraz ze spowodo-
wanego tym zaktécenia konkurencji nie da sie
wyeliminowaé w inny sposdéb niz poprzez wy-
kluczenie wykonawcy z postepowania. Sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej podzielit
prezentowany w orzecznictwie poglad, iz sam
fakt brania udziatu w przygotowaniu postepo-
wania, ktéry polegat na opracowaniu w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia doku-

mentacji projektowej, nie oznacza automatycz-
nie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego
wykonawcy z postepowania, w ktérym zama-
wiajacy udziela¢ bedzie zamdéwienia na wykona-
nie robét budowlanych na podstawie tej doku-
mentacji (por. m.in. wyrok z dnia 22 lutego 2018
r., KIO 233/18, 234/18).

Nalezy zauwazyé, ze Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w swoim orzecznictwie niejed-
nokrotnie zwracat uwage, ze sytuacja, w ktorej
jeden z wykonawcéw, ktéry przygotowat doku-
mentacje przetargowa nastepnie bierze udziat w
postepowaniu na wykonanie robét budowla-
nych, ktére maja by¢ zrealizowane na jej pod-
stawie, moze narusza¢ zasade réwnego trakto-
wania wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Tak
wiec osoba, na ktérej spoczywat obowigzek
wykonania prac o celach badawczych, ekspe-
rymentalnych, naukowych Ilub rozwojowych
zwigzanych z zamdéwieniem publicznym na ro-
boty budowlane, dostawy lub ustugi niekoniecz-
nie znajduje sie, w odniesieniu do udziatu w po-
stgpowaniu o udzielenie tego zamodwienia, w
jednakowej sytuacji z osobag, ktéra takich prac
nie wykonywata. Wobec tego, osoba uczestni-
czaca w wykonywaniu niektérych prac przygo-
towawczych moze po pierwsze znajdowaé sie w
korzystniejszej sytuaciji przy sporzadzaniu swo-
jej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzy-
ska¢ w przedmiocie danego zamowienia pu-
blicznego w trakcie wykonywania wspomnia-
nych prac przygotowawczych. Wszyscy oferen-
ci powinni mie¢ jednakowe szanse przy sporza-
dzaniu tresci ich ofert.

Po drugie, wspomniana osoba moze sie znalezé
w sytuacji mogacej doprowadzi¢ do konfliktu
intereséw w tym znaczeniu, ze jak stusznie pod-
kresla Komisja Wspdlnot Europejskich - bedac
oferentem w danym zamdwieniu publicznym
moze ona, hawet w sposdb niezamierzony, wy-
wrze¢ wptyw na jego warunki w sensie dla niej
korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby do
znieksztatcenia konkurencji pomiedzy oferen-
tami (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 3
marca 2005 r. w sprawach potaczonych C-

Numer 1/2022 (1) marzec-kwiecien

58



Rynek Przetargowy
PRZYGOTOWANIE POSTEPOWANIA

21/03 i C-34/03 Fabricom SA przeciwko Pari-
stwo Belgijskie).

Nie sposdb zaprzeczyé, ze wykonawca przygo-
towujac postepowanie o udzielenie zamdwienia,
nabywa informacje, ktére na etapie przygoto-
wania postepowania nie sg znane jeszcze innym
potencjalnym uczestnikom postepowania. Nie
oznacza to jednak, ze powstatego na tym tle
zaktécenia konkurencji nie da sie wyeliminowac
poprzez podjecie w postepowaniu odpowied-
nich czynnosci.

Majac na uwadze sankcyjny charakter przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp2004 oraz art. 108 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp i wynikajgce z nich dotkliwe
dla wykonawcy konsekwencje w postaci wyklu-
czenia z postepowania, zastosowanie tych
przepiséw bedzie wymaga¢ zachowania przez
zamawiajgcego szczegdblnej ostroznosci i nie
moze budzi¢ watpliwosci. Wykluczenie wyko-
nawcy bioragcego udziat w przygotowaniu po-
stepowania traktowac¢ nalezy jako rozwigzanie
ostateczne, ktére moze mieé¢ miejsce jedynie,
kiedy spowodowane tym zaktécenie konkurenciji
nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposdb. Za
taka wtasnie interpretacja tego przepisu prze-
mawia art. 57 ust. 4 lit. f i art. 411 art. 41 dyrekty-
wy 2014/24/UE. W wyroku z dnia 28 marca 2018
r., KIO 473/18, Krajowa Izba Odwotawcza odnio-
sta sie do pojecia ,udowodnienia”, o ktérym
mowa w przepisie art. 24 ust. 10 Pzp2004, w
szczegdblnosci czy zwrot ten oznacza, ze wezwa-
ny wykonawca zawsze ma obowigzek przedsta-
wi¢ dowody w postaci dokumentéw, ktére beda
potwierdza¢ okolicznosci przywotywane przez
wykonawce. W ocenie sktadu orzekajgcego
przyjecie takiego stanowiska mogtoby prowa-
dzi¢ w okreslonych okolicznosciach do nad-
miernego i nieuzasadnionego formalizmu, a w
konsekwencji wykonawca, ktéry w odpowiedzi
na takie wezwanie ztozyt tylko wyjasnienia, mu-
siatby zosta¢ wykluczony z postepowania o
udzielenie zamdwienia z uwagi na brak zatacze-
nia dowoddéw. W ocenie sktadu orzekajacego nie
taki jest cel omawianej regulacji. Celem jest
przede wszystkim ustalenie czy udziat wyko-

nawcy, badz jak w przedmiotowej sprawie - jego
pracownika - w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamowienia nie zaktdci konkurenciji.
Majac na uwadze réznorodno$é stanow fak-
tycznych, jakie moga mie¢ miejsce na gruncie
omawianej regulacji, nie mozna, w ocenie sktadu
orzekajgcego, kategorycznie wykluczy¢ mozli-
wosci wystgpienia sytuacji, w ktérych wyjasnie-
nia udzielone przez wykonawce bedg mogty
zosta€ ocenione przez zamawiajgcego pozy-
tywnie, tj. dadzg podstawe do stwierdzenia, ze
wykonawca udowodnit, ze nie doszto do zaki6-
cenia konkurencji w danym postepowaniu. Na-
lezy przy tym pamietaé, ze udowodnieniu w
omawianym przypadku podlega przestanka ne-
gatywna, co tym bardziej moze powodowacd
trudnosci w ztozeniu stosownych dokumentdéw,
rozumianych jako dowody.”

Wyrok KIO 473/18 dotyczy art. 24 ust. 10
Pzp2004 pozostaje aktualny na gruncie art. 85

ustawy Pzp.
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Razaco wygoérowana
kara umowna

NAJBARDZIEJ OGOLNYM WYZNACZNIKIEM JEST STOSUNEK POMIEDZY WYSOKOSCIA KARY A
WARTOSCIA CALEGO ZOBOWIAZANIA GEOWNEGO, ODNIESIENIE DO WARTOSCI SWIADCZENIA
SPE£NIONEGO PRZEZ D UZNIKA Z OPOZNIENIEM, POROWNANIE JEJ Z WARTOSCIA SZKODY
POWSTALEJ PO STRONIE WIERZYCIELA WSKUTEK NIEWYKONANIA
LUB NIENALEZYTEGO WYKONANIA ZOBOWIAZANIA

Ll
|

MIKOLAJ KOLECKI

umow o roboty budowlane.

Zgodnie z art. 484 § 2 k.c, jezeli zobowigzanie
zostato w znacznej czeSci wykonane, dtuznik
moze zadac¢ zmniejszenia kary umownej; to sa-
mo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana. W przepisie art. 484 § 2 k.c.
ustawodawca wskazuje dwie przestanki zmniej-
szenia kary umownej'. Pierwsza z nich jest wy-

konanie zobowigzania w znacznej cze$ci. Druga

Adwokat. Byty czionek Komisji

Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.
Wspotautor publikacji z dziedziny prawa zamowien publicznych. Specjalizuje sie w problematyce

jest razace wygorowanie kary. Obie przestanki
sa rownorzedne, dlatego wystapienie ktérejkol-
wiek z nich uzasadnia miarkowanie kary umow-
nej. W przypadku drugiej przestanki ustawo-
dawca postuzyt sie niedookreslonym pojeciem
Jrazgcego wygorowania” nie wskazujgc jednak
kryteriow istotnych dla oceny razgcego wygo-
rowania kary umownej. Ciezar wykazania pod-
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staw miarkowania spoczywa na dtuzniku, skoro
zgodnie z art. 484 § 2 k.c. to on tylko moze za-
dac jej zmniejszenia w sytuaciji, gdy jest wygé-
rowana (zob. wyrok Sady Najwyzszego z dnia 16
czerwca 2021r., | NSNc¢ 176/20).

Zadanie obnizenia kary umownej nie musi wska-
zywacé konkretnej przestanki miarkowania oraz
kwoty, do jakiej kara ma by¢ obnizona, poniewaz
zadanie to nie zostato w art. 484 § 2 k.c. okre-
Slone ani co do tresci, ani co do formy. W
orzecznictwie przyjeto natomiast odmienne
stanowisko, z ktérego wynika, ze dtuznik zamie-
rzajgcy zgtosi¢ zadanie oparte na art. 482 § 2
k.c. obowigzany jest wyraznie je sformutowac
(por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 6 lutego 2008 r., Il CSK 421/07). Katalog
kryteriow pozwalajagcych na zmniejszenie kary
umownej nie jest zamkniety (por. uchwate skta-
du 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listo-
pada 2003 r, lll CZP 61/03), poniewaz art. 484
k.c. w sposdéb wyczerpujacy reguluje jedynie
przestanki, ktére moga stanowi¢ podstawe
miarkowania kary umownej (por. uzasadnienie
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 15 paZdziernika
2008 r.,, | CSK 126/08). Ustawodawca nie spre-
cyzowat kryteriow istotnych dla oceny razacego
wygorowania kary umownej, a ocena w tym
zakresie, w zaleznosci od okolicznosci sprawy,
nalezy do sadu orzekajgcego (por. uzasadnienia
wyrokéw Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada
2006 r., | CSK 259/06 i z dnia 12 maja 2006 r., V
CSK 55/06).

Celem miarkowania kary umownej jest prze-
ciwdziatanie duzym dysproporcjom miedzy
wysokos$cig zastrzezonej kary a godnym
ochrony interesem wierzyciela. Cigezar wyka-
zania podstaw miarkowania spoczywa na

dtuzniku, skoro zgodnie z art. 484 § 2 k.c. to
on tylko moze zadac jej zmniejszenia w sytu-
acji, gdy jest wygérowana (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 czerwca 2021r., | NSNc
176/20).

Miarkowanie kar umownych nalezy do tzw. pra-
wa sedziowskiego, co nie oznacza dowolnosci w

stosowaniu tej instytucji. Wystepowanie prze-
stanek miarkowania kary umownej powinno by¢
oceniane in casu na podstawie okolicznosci
danego przypadku. (zob. wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z dnia 14 czerwca 2021 r.,, V
Aga 210/19).

Miarkujac kare umowna, sad musi uwzgledniac
réznorodne okolicznosci konkretnej sprawy,
przy czym wysokos¢ szkody poniesionej przez
wierzyciela jest jedynie jedna z nich, a katalogu
kryteriow pozwalajgcych na zmniejszenie kary
umownej nie mozna uznac za zamkniety. Nie bez
znaczenia jest rowniez fakt, ze obowigzek zapta-
ty kary umownej moze powstaé¢ nawet wtedy,
gdy wierzyciel na skutek niewykonania lub nie-
nalezytego zobowigzania nie poniést w ogodle
szkody majgtkowej (zob. wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 10 grudnia 2019 r., IV CSK 443/18).

W orzecznictwie wskazuje sig, ze wyrok sadu
miarkujacy kare umownag ma charakter konsty-
tutywny i wywotuje skutek ex tunc, czyli od
chwili, w ktérej roszczenie o jej zaptate stato sie
wymagalne (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 21 listopada 2007 r., | CSK 270/07). Stosu-
jac instytucje miarkowania sad powinien mieé
na wzgledzie podstawowe funkcje kary umow-
nej, jakimi sa funkcja stymulujagca wykonanie
zobowiagzania, funkcja represyjna w postaci
sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wyko-
nanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, po-
legajgca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel
ja ponidst, bez koniecznosci precyzyjnego wyli-
czania jej wysoko$ci (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2006 ., |
CSK 259/06). W wyroku z dnia 14 sierpnia 2014
r. | ACa 351/14, Sad Apelacyjny w Katowicach
zwrdcit uwage, ze ,Pojecie razacego wygorowa-
nia kary umownej jest zwrotem niedookreslo-
nym, brak jednoznacznego wskazania kryteriow
rozstrzygajacych o nadmiernej wysokosci kary
ma na celu uelastycznienie stosowania kon-
strukcji miarkowania. Sgd ma zatem mozliwosc
dostosowania przyjetych kryteriéw oceny do
wystepujacych postanowiern  kontraktowych
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dotyczgcych kary umownej, do okolicznosci
faktycznych i skutkéw niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zobowigzania.

Katalog kryteriéw pozwalajgcych na zmniejsze-
nie kary umownej nie jest zamknigty, a ocena w
tym zakresie, w zaleznoSci od okolicznosci
sprawy, nalezy do sadu orzekajacego (zob. wy-
roki Sadu Najwyzszego z dnia 5 paZdziernika
201 r, IV CSK 659/10, nie publ., z dnia 23 maja
2013 r., IV CSK 644/12). Ocena, czy kara umowna
w konkretnych okolicznosciach jest razaco wy-
gorowana moze takze uwzgledniac relacje mie-
dzy wysokoscig kary umownej a wartoscig robét
podwykonawcy, ktérego zaangazowanie bez
zgody inwestora stanowito podstawe naliczenia
kary umownej. W ramach tej oceny istotne zna-
czenie ma réwniez terminowe i wtasciwe co do
jakosci wykonanie robét budowlanych przez
wykonawce obcigzonego kara umowna (zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia
2006 r., V CSK 34/086, nie publ.).

Najbardziej ogdlnym kryterium oceny jest
stosunek pomiedzy wysokoscia kary umow-
nej, a wartosciag catego zobowigzania gtéwne-
go. Dopuszczalne jest rowniez przyjecie jako
punktu odniesienia wartosci $wiadczenia
spetnionego przez dtuznika z opdznieniem.
Dokonujgc oceny wysokosci kary umownej
sgd moze brac¢ réwniez pod rozwage takie
elementy jak zakres i czas trwania naruszenia
przez dtuznika powinnosci kontraktowych,
wage naruszonych postanowiern kontrakto-
wych, zagrozenie dalszymi naruszeniami po-

winnos$ci kontraktowych, zgodny zamiar stron
w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary w
okreslonej wysokosci. Z konstrukcji drugiej
przestanki, tj. wykonania zobowigzania w
znacznej czesci wynika natomiast, ze punk-
tem odniesienia jest petne wykonanie zobo-
wigzania przez dtuznika.”"NSNc 176/20).

Przestanka razagcego wygdrowania moze sig tez
przejawia¢ w zestawieniu wielko$Sci poniesionej
szkody spowodowanej naruszeniem zobowigza-
nia z wysokoScig zastrzezonej kary umowne;j.

Ponadto razgce wygdérowanie moze mie¢ miej-
sce na skutek poréwnania wysokosci kary
umownej do wysoko$ci odszkodowania nalez-
nego wierzycielowi na zasadach ogdlnych (w
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika
2007 r., IV CSK 181/07).

Razaco wygdérowana kara umowna to zaréwno
sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja po-
miedzy wysoko$cig wynagrodzenia za wykona-
nie zobowigzania a wysokoscig kary umownej
zastrzezonej za opdéznienie w wykonaniu przed-
miotu umowy, z uwzglednieniem okresu opd&z-
nienia, jak i wtedy (co jest zasadniczym kryte-
rium miarkowania kary umownej z uwagi na jej
razgce wygorowanie), gdy zachwiany zostat
stosunek wysokoS$ci zastrzezonej kary umownej
do wysoko$ci doznawanej szkody (zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrze$nia 2007 r., V
CSK 139/07 oraz uchwate sktadu 7 sedziéw Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., Il CZP
61/03). Kara umowna jest bowiem surogatem
odszkodowania, zastrzezonym w okre$lonej wy-
sokosci i nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnio-
nego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrze$nia
2010, V ACa 267/10).

W wyroku z dnia 27 lutego 2013 r,, | ACa 99/13,
Sad Apelacyjny we Wroctawiu zwrécit uwage, ze
.Rozwazajgc zasadno$§¢é zgdania miarkowania
kary umownej nalezy mie¢ na uwadze, ze art.
484 § 2 k.c. statuuje wyjatek od zasady pacta
sunt servanda i od regulacji okreslonej w przepi-
sach art. 3531 k.c,, art. 354 § 1 k.c. oraz od sfor-
mutowanej w art. 484 § 1 k.c. zasady, ze w razie
wyrzagdzenia wierzycielowi szkody przystuguje
mu kara umowna w zastrzezonej wysokosci, bez
wzgledu na wysokos¢ tej szkody. Nie moze byc¢
wiec interpretowany rozszerzajgco. Ustawo-
dawca nie wskazat standéw faktycznych uzasad-
niajagcych miarkowanie kary umownej, pozosta-
wiajgc ich ustalenie uznaniu sedziowskiemu
uwzgledniajagcemu  okolicznosci  konkretnej
sprawy. Jak wynika z orzecznictwa norma ta

moze znaleZé zastosowanie zawsze wowczas,
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gdy w Swietle oceny okreslonego stanu faktycz-
nego mozna mdéwi¢ o tym, ze kara umowna w
zastrzezonej wysokos$ci jawi¢ sie bedzie jako
nieadekwatna. Katalog kryteriow pozwalajgcych
na zmniejszenie kary umownej nie jest zamknie-
ty. Stosujac instytucje miarkowania, sad powi-
nien mie¢ na wzgledzie podstawowe funkcje
kary umownej, jakimi sa funkcja stymulujaca
wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w
postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna,
polegajaca na naprawieniu szkody, jesli wierzy-
ciel jg poniodst, bez koniecznosci precyzyjnego
wyliczania jej wysokosci, co znakomicie utatwia
realizacje dochodzonego uprawnienia.” Ponadto,
Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, ze ,Najbardziej
ogdélnym wyznacznikiem jest stosunek pomie-
dzy wysokos$cig kary a wartoscig catego zobo-
wigzania gtéwnego, odniesienie do wartosci
Swiadczenia spetnionego przez dtuznika z op6z-
nieniem, poréwnanie jej z wartoscig szkody po-
wstatej po stronie wierzyciela wskutek niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zobowigza-
nia. Wsréd kryteriow miarkowania wskazuje sie
takie elementy, jak: zakres i czas trwania naru-
szenia przez dtuznika powinnosci kontrakto-
wych; wage naruszonych postanowien kontrak-
towych (obowigzki gtéwne, obowiagzki uboczne);
zagrozenie dalszymi naruszeniami powinnosci
kontraktowych (zwtaszcza w razie powigzania
kary umownej z obowigzkiem zaniechania okre-
Slonych dziatari przez dtuznika); zgodny zamiar
stron w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary
umownej w okreslonej wysokosci (np. uwypu-
klenie przez strony funkciji represyjnej).”.

Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 28
listopada 2013 r, | ACa 539/13, zwrécit nato-
miast uwage, ze ,Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego dopuszcza mozliwos¢é uwzglednienia sto-
sunku miedzy wysokos$cig kary umownej a war-
toscig wykonanego z opdznieniem zobowigzania
jako miernika oceny wysoko$ci kary umownej.
Wskazuje sie przy tym, ze jezeli kara umowna
jest réwna bad? zblizona do wartosci zobowig-

zania, mozna jg uznac¢ za razaco wygorowang
(zob. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 20 maja
1980 ., | CR 229/80, z dnia 19 kwietnia 2006 r., V
CSK 34/06, niepubl., czy z dnia 23 maja 2013 r,,
IV CSK 644/12)."

Oceneg, czy kara w danym przypadku jest razaco
wygdrowana w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. nale-
zy dokonaé w konteks$cie catoksztattu okolicz-
nosci sprawy, uwzgledniajac przedmiot umowy,
okoliczno$ci, na jakie kara umowna zostata za-
strzezona, cel tej kary, sposdb jej uksztattowa-
nia, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji
uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres
nienalezytego wykonania umowy, stopien winy,
charakter negatywnych skutkéw dla drugiej
strony itp. (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r., | ACa
26/14).

W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2013 r, VI Ga
173/13, Sad Okregowy w Rzeszowie stwierdzit, ze
W ocenie Sadu w/w wysokos¢ kary umowne;j
(12.500 zt), w stosunku do wartosci catego zo-
bowigzania gtéwnego (29.000 zt), wynoszac
wiec blisko potowe catego wynagrodzenia
(43%), stanowita zbyt znaczaca cze$¢ wynagro-
dzenia powoddw, biorac takze pod uwage
skomplikowany zakres zamdéwienia i czasookres
zwtoki.”.

W wyroku z dnia 16 stycznia 2013 r, | ACa
1309/12, Sad Apelacyjny w Krakowie wskazat
natomiast, ze ,Judykatura stworzyta swoisty
katalog miernikéw oceny wysokos$ci kar umow-
nych. Jednym z podstawowych, a jednoczes$nie
najbardziej ogdlnych kryteriow, w oparciu, o
ktére dokonuje sie oceny wysokosci kary
umownej, celem stwierdzenia, czy jest ona razg-
co wygorowana, jest stosunek pomiedzy warto-
§cig kary umownej a wartoscig catego zobowia-
zania gtéwnego. Kryterium miarkowania stanowi
takze stosunek wysokosci zastrzezonej kary do
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (wyrok
SA w Katowicach z dnia 17 grudnia 2008 r., V
ACa 483/08). Do tego kryterium nawiazuje
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zresztg trafnie Sad | instancji wskazujac, ze wyli-
czona kara umowna jest razgco wygdérowana,
gdyz zachwiana zostata relacja pomiedzy wyso-
koscig wynagrodzenia umownego a wysokos$cia
kary umownej z uwzglednieniem okresu opdéz-
nienia.”

Nie sposéb zatem nie przyjac, iz kara umowna
jest réwniez razgco wygdrowana, jezeli zachwia-
na zostanie relacja pomiedzy wartoscig kary
umownej za zwtoke w wykonaniu etapu (czesci)
robot budowlanych a wartosciag wynagrodzenia
za wykonanie tego etapu robdét budowlanych z
uwzglednieniem okresu opdznienia (jezeli war-
tos¢ kary umownej za zwtoke w wykonaniu eta-
pu (czesci) robét budowlanych jest réwna bad?
zblizona do warto$ci wynagrodzenia za wykona-
nie etapu robdét budowlanych z uwzglednieniem
okresu opdZnienia).

W wyroku z dnia 29 stycznia 2013 r., KIO 113/13;
KIO 117/13, Krajowa Izba Odwotawcza przywotu-
jac wyrok z dnia 22 marca 2011 r., stwierdzita, ze
~Zamawiajgcemu przyznane zostato uprawnienie
do uksztattowania postanowieri umownych.
Zamawiajagcy moze, o ile nie wykracza poza
unormowanie art. 3531 k.c.,, dowolnie sformuto-
wac postanowienia w zakresie kar umownych,
zaleznie od sytuacji faktycznej i swoich po-
trzeb.”. Kary umowne dla zamawiajacego nie
petnia roli scisle odszkodowawczej. Co do zasa-
dy ich znacznie wazniejsza, dla zamawiajacego,
rolg jest ich funkcja stymulacyjna, dyscyplinuja-
ca wykonawce do prawidtowego wykonania
zamdwienia (vide: wyrok Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 17 lipca 2009 r,, sygn. akt: KIO/UZP
843/09). Nadto Izba zwraca uwage, ze ustano-
wienie przez zamawiajacego mozliwosci nalicza-
nia wysokich kar umownych nie ogranicza pra-
wa wykonawcy do zwrdcenia sie do sadu po-
wszechnego o dokonanie oceny czy naliczona
kara umowna bedzie razgco wygdérowana.”.

Nie ma przeszkéd prawnych, aby wykonawca,
na podstawie art. 473 § 1 k.c. przyjat w umowie
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienale-

zyte wykonanie zobowigzania takze z powodu
okoliczno$ci niezawinionych. Mozliwo$¢ rozsze-
rzenia (zaostrzenia) zakresu odpowiedzialno$ci
wykonawcy jest nieograniczona, poniewaz art.
473 § 1 k.c. w tym zakresie nie okres$la zadnych
granic. Strony w umowie moga wiec przyjac
odpowiedzialnos¢ dtuznika niezaleznie od winy
(na zasadzie ryzyka) lub nawet przyja¢ odpo-
wiedzialno$¢ za site wyzszg, za ktéra na podsta-
wie ustawy dtuznik nie ponosi odpowiedzialno-
§ci. Za dopuszczalng nalezy uzna¢ takze mozli-
wos$¢, ze odszkodowanie za nienalezyte wyko-
nanie umowy moze przystugiwa¢ zamawiajgce-
mu, jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykona-
nie umowy bedzie nastepstwem innych okolicz-
nosci, niz tylko zawinione zachowanie wykonaw-

cy.

Jezeli postanowienia zawartej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego okreslaja rozszerzony
zakresu odpowiedzialno$ci w stosunku do ure-
gulowanej ustawowo i zastrzegajg kare umowe z
tytutu opéznienia w wykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu umowy, to bez znaczenia sg przy-
czyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie
przez wykonawce terminu wykonania przedmio-
tu umowy i ocena czy opdZznienie ma forme

kwalifikowang, zalezna od winy.

! Jezeli zobowiazanie zostato w znacznej cze$ci wyko-
nane, dtuznik moze zadac¢ zmniejszenia kary umownej;
to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana
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Ocena ,samooczyszczenia”
wykonawcy

PRZYCZYNY, DLA KTORYCH ZAMAWIAJACY ODMOWIL UZNANIA DOWODOW
ZA WYSTARCZAJACE DO WYKAZANIA JEGO RZETELNOSCI WYKONAWCY, POWINNY BYC
OPISANE NATYLE WYCZERPUJACO, BY WYKONAWCA UZYSKAL PEELNA WIEDZE, CO DO
PODSTAW DOKONANEJ CZYNNOSCI WYKLUCZENIA

Instytucja samooczyszczenia (self-cleaningu)
zostata wskazana w art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24/UE.

Zgodnie z tym przepisem kazdy wykonawca
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajagce do wykaza-
nia jego rzetelnosci pomimo istnienia odpo-
wiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie
dowody zostang uznane za wystarczajace, dany
wykonawca nie zostanie wykluczony z poste-
powania o udzielenie zamdéwienia. Srodki podje-
te przez wykonawcoéw sag oceniane z uwzgled-
nieniem wagi i szczegdlnych okolicznosci prze-
stepstwa lub wykroczenia. Jezeli srodki zostang
uznane za niewystarczajace, wykonawca otrzy-
muje uzasadnienie takiej decyz;ji.

IS

=

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w zamowieniach publicznych.

W tym celu wykonawca musi udowodnic, ze
zrekompensowat wszelkie szkody spowodo-
wane przestepstwem lub wykroczeniem lub
zobowiazat sie do ich rekompensaty, wy-
czerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci, ak-

tywnie wspoétpracujac z organami Sledczymi,
i podjat konkretne srodki techniczne, organi-
zacyjne i kadrowe, ktore sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestgpstwom lub
nieprawidtowemu postepowaniu.

Wykonawca, ktéry zostat prawomocnym wyro-
kiem wykluczony z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia lub w postepowaniu o
udzielenie koncesiji, nie jest uprawniony do sko-
rzystania z mozliwosci przewidzianej w niniej-
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szym ustepie w okresie wykluczenia wynikaja-
cym z tego wyroku w panstwach cztonkowskich,
w ktérych taki wyrok jest obowigzujacy.

W ustawie Pzp procedura samooczyszczenia
zostata opisana w art. 110 ust. 2 i 3. Z przepiséw
tych wynika, ze wykonawca nie podlega wyklu-
czeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108
ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10
ustawy Pzp, jezeli udowodni zamawiajagcemu, ze
spetnit tacznie nastepujace przestanki: naprawit
lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wy-
rzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postgpowaniem, w tym
poprzez zadosc€uczynienie pieniezne, wyczerpu-
jaco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z
przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nie-
prawidtowym postepowaniem oraz spowodo-
wanymi przez nie szkodami, aktywnie wspétpra-
cujgc odpowiednio z wiasciwymi organami, w
tym organami $cigania, lub zamawiajagcym, pod-
jat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i
kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dal-
szym przestepstwom, wykroczeniom lub nie-
prawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosci:
zerwat wszelkie powigzania z osobami lub pod-
miotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe
postgpowanie wykonawcy, zreorganizowat per-
sonel, wdrozyt system sprawozdawczos$ci i kon-
troli, utworzyt struktury audytu wewnetrznego
do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw, wpro-
wadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpo-
wiedzialno$ci i odszkodowan za nieprzestrzega-
nie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub stan-
dardow.

Instytucja samooczyszczenia jest mechani-
zmem pozwalajgcym uzna¢ wykonawce za wia-
rygodnego (lub - w przypadku jej niepowodze-
nia - za niewiarygodnego), chociaz formalnie
podlegatby on wykluczeniu z postgpowania w
okoliczno$ciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt
1,215 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10 ustawy
Pzp. Jak wynika natomiast z art. 110 ust. 3 usta-
wy Pzp zamawiajacy ocenia, czy podjete przez
wykonawce czynnos$ci, o ktérych mowa w ust. 2,

sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajac wage i szczegodlne okolicznosci
czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wyko-
nawce czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust.
2 ustawy Pzp, nie sa wystarczajace do wykaza-
nia jego rzetelno$ci, zamawiajacy wyklucza wy-
konawce. Przepis ten nie zawiera natomiast
zadnych wskazéwek, w jaki sposéb nalezy oce-
nia¢ dane dowody. Ocena rzetelnosci wyko-
nawcy dokonana przez zamawiajacego nie moze
by¢ jednak dowolna. Réwniez wiec w przypadku
tej procedury nalezy zapewnié przejrzystosc
oceny zamawiajacego, tak wobec samego wy-
konawcy, jak i pozostatych uczestnikéw poste-
powania. Przyjecie, iz to wytgcznie od subiek-
tywnej decyzji zamawiajgcego miatoby zalezec
uznanie czy wykonawca skutecznie dokonat
samooczyszczenia, nie jest mozliwe do pogo-
dzenia z zasada przejrzystosci, uczciwej konku-
rencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw.
Tym samym ocena dokonana przez danego
zamawiajgcego musi  by¢é  subiektywno-
obiektywna, tzn. owszem, jest jego oceng indy-
widualng, ale musi zosta¢ dokonana i uzasad-
niona w oparciu o obiektywnie weryfikowalne
podstawy (zob. wyrok z dnia 28 maja 2021r., KIO
1007/21).

Konkluzjg oceny zamawiajgcego nie moze
by¢ wytacznie subiektywne przekonanie co
do braku mozliwosci zaufania wykonawcy,
lecz musza zostac¢ wskazane obiektywne

(powszechnie i racjonalnie weryfikowalne)
podstawy odnoszace sie do srodkéw zarad-
czych podjetych celem wykazania rzetelno-
$ci danego wykonawcy.

Przyczyny, dla ktérych zamawiajagcy odmowit
uznania dowodow za wystarczajace do wykaza-
nia jego rzetelnosci wykonawcy, muszg by¢
opisane na tyle wyczerpujaco, aby wykonawca
uzyskat petna wiedze co do podstaw wyklucze-
nia z postepowania. Zamawiajacy powinien po-
da¢ konkretne wskazania, dlaczego ustalone
przez wykonawce przyczyny i podjete $Srodki
zaradcze nie sg wystarczajgce do uznania jego
samooczyszczenia.
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Okres waznosci
gwarancji wadialnej
i terminu zwigzania oferta

PIOTR WISNIEWSKI

JOZEF EDMUND NOWICKI: W wyrokach KIO
2486/20, KIO 642/20, KIO 952/20, KIO 2452/21
Krajowa lzba Odwotawcza, a takze w wyroku z
dnia 2 lutego 2021 r., V Ga 328/20 Sadu Okre-
gowego w Czestochowie uznano, ze termin
waznosci wadium w gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, moze byé diuzszy niz ter-
min zwigzania oferta. Czy takie stanowisko
znajduje racjonalne uzasadnienia?

PIOTR WISNIEWSKI: Tak, zdawatoby sie, ze te
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, a co wigcej
wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie, usta-
lity linie orzecznicza pod wzgledem umozliwienia
zgdania wyptaty wadium po okresie zwigzania
oferta. Wyroki te w przekonujacy i jasny sposob

Prawnik. Kierownik Referatu Prawnego i Zamowien Publicznych w Zwigzku Miedzygminnym
ds. Ekologii w Zywcu. Cztonek Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantéw Zaméwien
Publicznych. Petnomocnik stron w postepowaniu przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

okreslity racjonalnos¢ takiego rozwigzania. War-
to chocéby przytoczy¢ fragment uzasadnienia
wyroku KIO 2486/20, w ktérym napisano: W
ocenie Izby analiza tresci gwarancji ubezpiecze-
niowej ztozonej przez Przystgepujacego prowadzi
do wniosku, ze w przypadku, gdyby zgtoszenie
zadania zaptaty z gwarancji wptyneto do gwa-
ranta po konkretnej dacie, tj. 7 paZdziernika
2020 r. Zamawiajacy pozbawiony bytby mozli-
wosci zaspokojenia swoich roszczen, nawet
gdyby przestanka zatrzymania wadium ziscita
sie w okresie waznosci gwarancji. (..) Innymi
stowy, tres¢ ztozonej przez Konsorcjum (..) gwa-
rancji ubezpieczeniowej obligowata Zamawiaja-
cego do podjecia okreslonych czynnosci zmie-
rzajacych do wyptaty kwoty okreslonej gwaran-
cja do uptywu okresu waznosci gwarancji. Stusz-
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nie w ocenie Izby podniést Odwotujacy, ze w
przypadku wystgpienia zdarzenia uzasadniajg-
cego zatrzymanie wadium w ostatnim dniu waz-
nosci gwarancji wadialnej nie zawsze realnie
mozliwe bytoby zgtoszenie gwarantowi zadania
zaptaty przed uptywem terminu okreslonego
jako koricowy dla zgtoszenia roszczen z gwaran-
cji. (..) Za prawidtowe nalezato zatem uznac sta-
nowisko Odwotujgcego, iz wadium wniesione w
postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra na-
ktada na Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia
zgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej obo-
wigzywania w sposob niewystarczajacy zabez-
piecza interesy Zamawiajacego, bowiem w isto-
cie zawiera postanowienia skracajgce okres
waznosci gwarancji ponizej terminu zwigzania
oferta (okres waznosci gwarancji w niniejszej
sprawie odpowiadat terminowi zwigzania ofer-
ta). Podkresli¢ nalezy, ze wadium winno zabez-
pieczac interes Zamawiajacego, przez caty okres
na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze Za-
mawiajgcy winien mie¢ praktyczng mozliwosé
dokonania zatrzymania wadium do uptywu ter-
minu na jaki zostato ustanowione.”

Jeszcze dosadniej wyrazit sig Sad Okregowy w
Czestochowie, ktéry stwierdzit, ze: .. zabezpie-
czajaca funkcja rekojmi determinuje to, iz za-
bezpieczenie musi byc¢ realne, a nie tylko hipo-
tetyczne. Zamawiajacy musi mieé¢ zatem w
praktyce realng mozliwos¢ zaspokojenia sie z
przedmiotu wadium, przy czym stanowczo pod-
kreSla sie w orzecznictwie, ze zabezpieczenie
potencjalnych intereséw zamawiajgcego przed
niesumiennym postepowaniem wykonawcow
musi istnie¢ w catym okresie, kiedy pozostaja
oni zwigzani ztozonymi przez siebie ofertami. (...)
W realiach niniejszej sprawy poza sporem jest,
ze przedtozona przez skarzacych w procedurze
przetargowej gwarancja ubezpieczeniowa obo-
wigzywata od: 8.09.2020r. do 7.10.2020r., czyli
doktadnie w okresie zwigzania oferta, ktory
uptywat witasnie z dniem 7.10.2020r. Z koricem
tego dnia konczyt sie jednoczesnie uptyw ter-
minu do zawarcia umowy przez oferenta, ktory
wygrat przetarg. Zatem logicznym jest, ze przed
poczatkiem dnia 8.10.2020r. nie mogta ziScic sie

przestanka uzasadniajgca przepadek wadium na
rzecz zamawiajagcego wskazana w art. 46 ust. 5
pkt 1 PZP - o ile przed ta datag oferent nie ztozyt-
by wyraZznego oswiadczenia woli o odmowie
zawarcia umowy. (..) Prowadzitoby to do para-
doksalnej sytuacji, w ktérej najwczesniejsza
mozliwag datg, w ktdrej ziScityby sie warunek do
zatrzymania przez zamawiajagcego wadium byt-
by dzieri 8.10.2020r. (do korica dnia 7.10.2020r.
zamawiajagcy powinien czeka¢ na zlozenie
o$wiadczenia wykonawcy o zawarciu umowy), a
jednoczes$nie udzielona przez tego wykonawce
gwarancja wadialna w tej dacie bytaby juz nie-
wazna. W tej sytuacji dywagacje skarzgcych co
do mozliwosci ztozenia skierowanego do ubez-
pieczyciela (gwaranta) oswiadczenia woli o sko-
rzystaniu z gwarancji ubezpieczeniowej przez
beneficjenta gwarancji w formie elektronicznej
w ostatnim dniu (czy nawet minutach) obowig-
zywania gwarancji nie maja zadnego znaczenia.
Takie oswiadczenie ztozone przed koricem dnia
7.10.2020r. bytoby bowiem we wskazanej powy-
zej sytuacji przedwczesne (z mocy art. 11 k.c.
termin oznaczony w dniach konczy sie z upty-
wem ostatniego dnia, tj. o pdtnocy takiego dnia,
zwazywszy na fakt, ze doba liczona jest od pdt-
nocy do pétnocy).”

Sad wyraznie wskazat, ze uptyw terminu wazno-
§ci wadium nie moze by¢ réwny terminowi zg-
dania wyptaty wadium, bo wtedy nie da sie re-
alnie tego wadium zatrzymad. To za$ oznacza, ze
wadium wniesiono w nieprawidtowy sposoéb i
oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

JOZEF EDMUND NOWICKI: W najnowszym
orzecznictwie Krajowa Izba Odwotawcza
uznaje jednak, ze to stanowisko nie znajduje
podstaw w przepisach ustawy.

PIOTR WISNIEWSKI: To prawda. W ciggu ostat-
nich kilku miesigcy Krajowa lzba Odwotawcza
wydata co najmniej trzy wyroki sprzeciwiajgce
wyzej opisanemu stanowisku. W wyroku z 26
listopada 2021, KIO 3362/21, wydanym w skta-
dzie trzyosobowym, Krajowa Izba Odwotawcza
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uznata za prawidtowo wniesione wadium, ktére-
go waznos$¢ uptywata z ostatnim dniem terminu
zwigzania ofertg, a ewentualne trudnosci zama-
wiajgcego z dorgczeniem zgdania wyptaty wa-
dium przed uptywem jego waznos$ci nazwata
Lhipotetycznymi” i ,0gélnymi”. Krajowa Izba Od-
wotawcza pozwolita sobie na nastepujace uza-
sadnienie swojego stanowiska: ,Hipoteza Odwo-
tujgcego, ze Zamawiajgcy nie zdazy wystgpic€ i
doreczy¢ do gwaranta wniosku o zaptate wa-
dium nie moze stanowi¢ podstawy do uznania,
ze wadium zostato wniesione nieprawidtowo.
Nalezy wskazac¢, ze Odwotujacy powinien mieé
na uwadze takze okoliczno$é, ze Zamawiajacy
zwykle proceduje w taki sposdb, aby nie do-
prowadzi¢ do utraty mozliwosci zaspokojenia z
wadium. (..) Zaréwno w ustawie, jak i SWZ, brak
jest tak szczegdétowych wymagani dla tresci
gwarancji wadialnej, na jakie wskazywat Odwo-
tujacy, dotyczacych czy to wydtuzonego termi-
nu waznos$ci wadium wzgledem terminu zwigza-
nia oferta, czy zawarcia w tresci gwarancji do-
datkowej klauzuli. Nie jest mozliwe natozenie na
wykonawcoéw obowigzkdw, ktére nie wynikajg z
przepiséw prawa. Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzy-
muje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow, o
ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust.
2. Ze wskazanego przepisu jednoznacznie wyni-
ka, ze graniczna datg, jakg ustawodawca okreslit
jako koncowy termin waznos$ci wniesionego
wadium, jest termin zwigzania oferta.”

Tak wiec, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej,
nie ma zadnego racjonalnego powodu dla zada-
nia jakiegokolwiek dtuzszego okresu na przeka-
zanie zadania wyptfaty wadium niz sam termin
zwigzania oferta. To zamawiajacy powinien tak
uksztattowaé czas na podpisanie umowy, zeby
zdazy¢ ewentualnie zatrzymaé wadium przed
koricem terminu zwigzania oferta. Podobne sta-
nowisko wyrazono w uzasadnieniu wyroku z dnia
3 stycznia 2022 r., KIO 3628/21, gdzie napisano:
Jesli nawet przyjmiemy czysto hipotetycznie,
ze zamawiajacy zdecyduje sie na wyznaczenie

terminu zawarcia umowy na ostatni dzien zwia-
zania ofertg, to ustalenie tego terminu w godzi-
nach pracy zamawiajacego, w godzinach np.
porannych umozliwi zamawiajgcemu zgtoszenie
Gwarantowi zadania w przypadku uchylania sie
przez wykonawce od zawarcia umowy. Przy
czym, co nalezy podkresli¢, sytuacja taka jest
przypadkiem skrajnym, ktéry zaktada, ze zawar-
cie umowy nastepuje w ostatnim dniu, zas wy-
konawca zaproszony do podpisania umowy
bedzie uchylat sie od jej zawarcia. Trudno jest
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej zamawiajacy
wyznacza ostatni dziern na zawarcie umowy z
wybranym wykonawca. Okres zwigzania oferta
jest na tyle dtugi, ze pozwala zamawiajagcemu na
procedowanie w taki sposdéb, aby wszystkie
czynnosci (w tym wybér oferty najkorzystniej-
szej oraz podpisanie umowy z wykonawca) do-
konane zostaty w terminie zwigzania ofertg. W
konsekwencji trudno jest wyobrazi¢ sobie sytu-
acje, w ktorej zamawiajacy bedzie musiat ostat-
niego dnia udac si¢ do siedziby Gwaranta, aby
nie utraci¢ mozliwosci zaspokojenia swoich
roszczen z tytutu wadium w przypadku, gdy
wykonawca nie stawi sie w jego siedzibie.”

Takze w wyroku z dnia 29 grudnia 2021 r.,, KIO
3608/21 Krajowa Izba Odwotawcza przypomnia-
ta, ze zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp wa-
dium wnosi sie przed uptywem terminu sktada-
nia ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania oferta. Wykonawca,
sktadajg gwarancje wadialng wazng przez caty
okres zwigzania ofertg postgpit prawidtowo i
brak jest podstaw do odrzucenia oferty. Krajowa
Izba Odwotawcza znowu uznata problemy z rea-
lizacja wyptaty wadium za sytuacje czysto hipo-
tetyczng, przyszta i niepewna, nie wynikajgca
okoliczno$ci przedmiotowego postepowania.

Jak wida¢ z powyzszego, najnowsze wyroki Kra-
jowej lzby Odwotawcze] zawierajg Sciste wy-
tyczne, ze tre$¢ dokumentu wadialnego nie mu-
si okresla¢ zadnego dodatkowego czasu na
przygotowanie i ztozenie zgdania wyptaty wa-
dium. Nawet jesli w ostatnim dniu waznos$ci wa-
dium wystapi podstawa do jego zatrzymania, to
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zamawiajgcy musi zdgzy¢é w tym samym dniu
prawidtowo przekaza¢ zadanie wyptaty wadium.
W przeciwnym razie straci mozliwos¢ docho-
dzenia tej kwoty.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Czy mozna zgodzié
sie ze stwierdzeniem, ze w zadnym postepo-
waniu nie wystapi sytuacja, ze zgtoszenie za-
dania zaptaty z gwarancji wptynie do gwaran-
ta po terminie waznosci wadium?

PIOTR WISNIEWSKI: Oczywiscie, ze nie mozna
sie zgodzi¢ z takg teza. Naiwnoscig jest twier-
dzié, ze wszelkie formalnosci zwigzane z realiza-
cjg sankcji zatrzymania wadium mozna dokonac
przed uptywem jej wazno$ci. Twierdzenia jakimi
szafuje Krajowa lzba Odwotawcza, o konieczno-
§ci takiego zorganizowania procedury wyboru
oferty i podpisania umowy, aby zdazy¢ przed
uptywem wazno$ci wadium Swiadczg o oderwa-
niu od rzeczywistos$ci i nieznajomosci z prak-
tycznej strony procesu udzielania zamoéwienia.
Pamietac trzeba, ze w np. zamdéwieniach o war-
tosci mniejszej niz progi unijne, podstawowym
terminem zwigzania ofertg, a wiec i waznosci
wadium jest 30 dni. W tym czasie, czesto trud-
no doprowadzi¢ do podpisania umowy. Przy-
pominam, ze po otwarciu ofert nastepuje bada-
nie i ocena ofert. Niejednokrotnie zamawiajacy
musi wzywaé do wyjasnien tresci ofert lub za-
da¢ wyjasnien razgco niskiej ceny. To wszystko
trwa. Nastepnie wzywa sie do ztozenia doku-
mentéw podmiotowych, na co trzeba da¢ wy-
konawcy nie mniej niz 5 dni. Czesto potem trze-
ba wzywaé¢ wykonawce do uzupetnien doku-
mentéw, co znéw zajmuje czas. Po wyborze
oferty najkorzystniejszej, w razie ztozenia wiecej
niz jednej oferty, nalezy odczekac 5 dni z podpi-
saniem umowy, by konkurencyjni wykonawcy
mogli wnies¢ odwotania. Jezeli takie odwotanie
zostanie wniesione, ming co najmniej kolejne
dwa tygodnie zanim co$ sie rozstrzygnie. Ni-
czym niezwyktym jest ustalenie terminu podpi-
sania umowy na ostatni lub przedostatni dzien
zwigzania oferta.

Co jeszcze wazniejsze, po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty, zamawiajacy nie ma juz mozliwo-
§ci wezwania wybranego wykonawcy do prze-
dtuzenia terminu zwigzania oferta i waznoSci
wadium, poniewaz ustawa Pzp przewiduje to
tylko przed wyborem oferty (zob. art. 220 ust. 3
ustawy Pzp).

Stad wtasnie catkowicie zrozumiatym jest za-
pewnienie w tresci wadium o umozliwieniu
zwrdcenia sig o jego wyptate np. w terminie 3
dni po uptywie terminu waznosci wadium. Tym
niemniej, teraz najistotniejsze jest to co mowi
orzecznictwo. Najnowsze wyroki stwierdzajg, ze
nie ma podstaw do zapewniania w tresci gwa-
rancji wadialnych jakiegokolwiek dtuzszego cza-
su na zgdanie wyptaty wadium. Mam wiec po-
teznag niepewnos¢ orzeczniczg jak postgpic, gdy
spotkamy sie z takim przypadkiem.

Musimy $ledzi¢ dalsze wyroki, bo na teraz jaka-
kolwiek decyzja zamawiajgcego moze by¢ uzna-
na za razace naruszenie przepiséw ustawy
wptywajgca na wynik postepowania. Krajowa
Izba Odwotawcza nie moze wypracowaé jedno-
litej linii, ale to zamawiajacy i wykonawcy maja
powazny ktopot. Nadzieja w tym, ze Krajowa Izba
Odwotawcza wypracuje jednolita linie orzeczni-
cza, cho¢ znajgc poziom naszego orzecznictwa
mam raczej zte przeczucia w tym zakresie.

>
=
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Zastgpienie podmiotu
trzeciego
niespetniajacego
kryteriow wskazanych
przez zamawiajacego
innym podmiotem
trzecim

W wyroku z dnia 5 lipca 2021 r., XXIll Zs 62/21
Sad Okregowy w Warszawie (XXIII Wydziat
Gospodarczy
Publicznych) uznat, ze przepis art. 22a ust. 6

Odwotawczy i  Zaméwien
Pzp2004 zezwalajacy na zastgpienie podmiotu
trzeciego innym podmiotem trzecim jest
niezgodny z art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/24/UE, a wobec tego musi byc¢
interpretowany w $Swietle tejze dyrektywy.
Wyktadnia art. 22a ust. 6 Pzp2004 powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem pierwszenstwa
stosowania odpowiedniego przepisu dyrektywy
2014/24/UE i w konsekwencji ograniczona do
mozliwosci zastgpienia podmiotu trzeciego
przez wykonawce, pod warunkiem wykazania, ze
spetnia on wymagane przez zamawiajgcego
zdolnosci  techniczne Ilub zawodowe Ilub
sytuacje finansowa Ilub ekonomiczna. W
konsekwencji przyjmujac prounijng wyktadnie
art. 22a ust. 6 Pzp2004 nie mozna uznad, ze
wykonawca wykonujacy wezwanie, o ktérym
mowa w art. 22a ust. 6 Pzp2004 moze zastgpic
podmiot trzeci nie spetniajgcy kryteriéw
wskazanych przez zamawiajgcego  innym
podmiotem trzecim. Do takiego wniosku
prowadzi réwniez wyktadania dokonana w
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej: ,TSUE") z dnia 4 maja 2017 r.
w sprawie C-387/14 E., a w ktérym przyjeto, ze
artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE, w zwiagzku z
art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten

sposdb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po
uptywie terminu zgloszen do udziatu w
postepowaniu o  udzielenie = zamdwienia
publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on
warunki uczestnictwa w postgpowaniu w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego,
dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa zamodwienia
zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego
zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego
wykonawcy zdolnosci i $rodkéw niezbednych
do realizacji rozpatrywanego zamdéwienia.

Orzeczenie powyzsze zapadto na gruncie art. 51
dyrektywy 2004/18/WE, ktéry odpowiada
obecnemu art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/24/UE.

TSUE trafnie podkreslit, ze zgodnie z motywem
46 i art. 2 dyrektywy (..) instytucje zamawiajace
powinny zapewnicé rowne traktowanie
wykonawcow w sposdb niedyskryminacyjny i
przejrzysty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., (...)
A. D, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 60. Trybunat
zaznaczyt, ze art. 2 dyrektywy (..) nie stoi na
przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu
szczegotéw oferty, zwtaszcza jezeli w sposob
oczywisty wymaga ona niewielkiego wyja$nienia
lub sprostowania oczywistej omytki. Niemniegj
instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w
szczegodlnosci, zeby zadanie wyjasnienia oferty
nie prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w
istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej
oferty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r,, (..) A. D,,
C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 64 i przytoczone

tam orzecznictwo).

W  sprawie rozpoznawanej przez TSUE
wykonawca przedtozyt instytucji zamawiajacej
po uptywie terminu zgtoszern do udziatu w
rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego dokumenty, ktére nie
znajdowaty sie w jego pierwotnej ofercie.
Wykonawca ten wskazat zamdwienie
zrealizowane przez podmiot trzeci oraz
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dostarczyt zobowigzanie tego podmiotu do
oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i
Srodkéw niezbednych do realizacji zamdéwienia
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym.
TSUE uznat, ze takie wyjasnienia z pewno$cia nie
sg zwyklym wyjasnieniem szczegotow lub
sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu
orzecznictwa i stanowig de facto istotng i
znaczaycy zmiane pierwotnej oferty,
przypominajaca raczej przedstawienie nowej
oferty. Uzupetnienie dokumentéw ma
bezposredni wptyw na kluczowe elementy
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
publicznego, gdyz warunkuje sama tozsamosc¢
wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie
udzielone zamdwienie, oraz na wynik weryfikacji
zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego
zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego

zamowienia.

W tych okolicznosciach, gdyby instytucja
zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca
ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia
swej pierwotnej oferty, w sposdb
nieuzasadniony potraktowataby tego
wykonawce korzystniej w stosunku do innych
kandydatéw i tym samym naruszytaby zasady
rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcéw, a takze wynikajagcy z nich
obowigzek przejrzystosci. Przytoczone wywody
Trybunatu  Sprawiedliwosci UE  pozostaja
aktualne w kontekscie art. 63 ust. 1 akapit 2
dyrektywy 2014/24/UE i wptywaja na prounijna
wyktadnie art. 22a ust. 6 Pzp2004.

Odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego
wykonawca powotujac sie na art. 22a ust. 6
Pzp2004 wskazat nowy podmiot, na ktérego
zasoby powotata sie w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dziatanie takie w ocenie Sadu Okregowego nie
moze mieé¢ podstawy prawnej w wyktadanym
prounijnie art. 22a ust. 6 Pzp2004, poniewaz
dosztoby w ten sposéb do zmiany podmiotowej
tozsamosci wykonawcy juz w toku

postepowania o  udzielenie = zamdwienia

publicznego.  Stawiatoby  to
dokonujacego takiej zmiany w uprzywilejowanej

sytuacji wzgledem pozostatych wykonawcdw.

wykonawce

Powyzszy poglad znajduje odzwierciedlenie
réwniez w orzecznictwie. W wyroku z dnia 23
pazdziernika 2018 r., KIO 2083/18, stwierdzita, ze
wykonawca nie byt uprawniony do zastgpienia
podmiotu trzeciego (wskazanego pierwotnie w
ofercie) innym, mimo ze wykonawca ten od
poczatku deklarowat korzystanie z potencjatu na
zasadach okreslonych w art. 22a Pzp2004.
Krajowa lIzba Odwotawcza réwniez uznata, ze
zastgpienie podmiotu trzeciego nastepuje na
skutek zadania zamawiajgcego, ktére jest
nastepstwem stwierdzenia, ze podmiot trzeci
podlega wykluczeniu, wzglednie nie spetnia
kryteriow kwalifikacji, natomiast z przepisu art.
22a ust. 6 Pzp2004 wynika, ze to ,wykonawca
zastepuje” podmiot trzeci, a nie podmiot trzeci
zastepowany jest przez jaki§ inny podmiot
trzeci”.

W ocenie Sadu Okregowego dopuszczenie na
podstawie art. 22a ust. 6 Pzp2004 mozliwosci
zastgpienia podmiotu trzeciego innym lub
innymi podmiotami stoi w sprzecznosSci z
zasadg réwnego traktowania wykonawcow,
albowiem roéznicuje sytuacje wykonawcdw,
ktorzy sktadajac wniosek lub oferte polegaja na
wtasnych zasobach od wykonawcow
korzystajacych ze zdolnosci innych podmiotéw.
Sad wuznat, ze skoro w wyniku wezwania
zamawiajgcego skarzaca powotata sie na
zdolnoSci  techniczne nowego  podmiotu
trzeciego, to tym samym nalezy przyjacé, ze nie
wykazata, iz spetnia warunki udzielenia jej
zamowienia publicznego, co musiato skutkowac
wykluczeniem D. S. z postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

2

rédto: www.orzeczenia.ms.gov.pl
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Wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia
w zamowieniach
zastrzezonych

Prezes Urzedu Zamdwieri Publicznych (dalej:
.Prezes UZP”) w wyniku kontroli dorazne;j
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
publicznego, przeprowadzonego przez Miasto
Ch. (dalej: ,Zamawiajgcy”) na ustugi utrzymania
terendw zieleni na terenie miasta Ch., stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajagcego przepisu art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp2004 r., poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia z
udzialu w postgpowaniu, z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2
pkt Tiust. 2aPzp2004 (samodzielnie przez
kazdego z tych wykonawcéw (dalej: ,uczestnicy

Konsorcjum” lub ,konsorcjanci”).

W toku kontroli Prezes UZP ustalit, ze

Zamawiajacy poinformowat uczestnikéw
Konsorcjum, ze o zamdwienie moga ubiegac sie
wytacznie zaktady pracy chronionej, przy czym
zatrudnienie  0séb  niepetnosprawnych w
rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych, musi by¢
nie mniejsze niz 30%. Na potwierdzenie
spetnienia tak opisanego warunku Zamawiajacy
zadat ztozenia oSwiadczenia zgodnie z
zatgczonym do pisma wzorem: ,o$wiadczamy,
ze jesteSmy zaktadam pracy chronionej oraz
zatrudniamy osoby niepetnosprawnych w
rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowe] i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych (..) w

ilosci nie mniejsze niz 30%".

Uczestnicy Konsorcjum ztozyli na potwierdzenie
spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 22
ust. 2 pkt Tliust. 2aPzp2004, wspdlne
oSwiadczenie sporzadzone wedtug wzoru
okreslonego przez Zamawiajacego. Zamawiajacy
uznat na tej podstawie warunek za spetniony i
zawart z uczestnikami Konsorcjum umowe.

W toku postepowania kontrolnego Zamawiajgcy
wyjasnit, ze nadat ztozonemu przez Konsorcjum
o$wiadczeniu znaczenie, ze przynajmniej jeden z
cztonkédw konsorcjum jest zaktadem pracy
chronionej oraz ze z tacznej liczby (sumy)
pracownikéw obu przedsigbiorstw E. oraz K.
ponad 30% zatrudnionych pracownikéw to
osoby niepetnosprawne. Zamawiajacy na
podstawie dokumentacji postepowania oraz art.
23 wust. 3 Pzp2004, wuznat, ze zlozone
oSwiadczenie przez Konsorcjum E. i K
potwierdza, ze faktycznie spetnia opisany
warunek udziatu w postepowaniu.

Prezes UZP zwrdécit uwage, ze przepisy art. 22
ust. 2i2aPzp2004 rodzg koniecznos$¢ ich
Scistej wyktadni. W przepisach tych
ustawodawca zawart wyraZne stwierdzenie o
dostepu do
zamdwienia wytacznie tych wykonawcdéw, ktorzy

mozliwosci ograniczenia
posiadajg status zaktadu pracy chronionej lub
ktérych  dziatalno§¢ obejmuje  spoteczno-
zawodowa integracje os6b spotecznie
marginalizowanych oraz ktdrzy zatrudniajg te
osoby na poziomie minimalnym okreslonym
przez zamawiajgcego, nie nizszym niz 30%

zatrudnienia u wykonawcy ogdétem.

Prezes UZP zwrécit réwniez uwage, ze
zastrzezenie, o ktérym mowa wart. 22 ust.
2 iust. 2a Pzp2004, nie stanowi podstawy do
oceny zdolnoSci wykonawcy do realizacji
zamowienia, tylko podstawe do ograniczenia
podmiotowego udziatu w tym postepowaniu
wedtug Scisle okreslonej i zdefiniowanej cechy
podmiotowej. Zastrzezenie to jest traktowane
jest jako rodzaj warunku udzialu w
postepowaniu, ale odrgbnego od tych
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wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22
ust. 1b Pzp2004 i stuzy weryfikacji profilu
spotecznej dziatalnosci oraz struktury
zatrudnienia wykonawcy, nie za$ weryfikacji jego
potencjatu i ocenie zdolnosci podmiotu do
realizacji przedmiotu zamdwienia przez pryzmat
posiadanych uprawnien, wiedzy, doswiadczenia,
potencjatu technicznego, osobowego i
finansowego (tak w wyroku z dnia 30
pazdziernika 2012 r., KIO 2249/12). Oznacza to,
ze w przypadku tzw. zamdwien zastrzezonych,
realizowanych na podstawie art. 22 ust. 2 i ust.
2a Pzp2004 nie ma mozliwosci dokonywania
tacznej oceny posiadania okreslonej cechy
podmiotowej przez cztonkéw grupy wspdinie
ubiegajacej sie o zamdwienie tak jak w
przypadku warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b Pzp2004, lecz
kazdy z czlonkéw tej grupy powinien
legitymowac sie wymagang cecha podmiotowa
indywidualnie.

Prezes UZP zauwazyt, ze Zamawiajacy w toku
oceny spetnienia przez uczestnikéw Konsorcjum
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt
2w zw. zart. 22 ust. 1o Pzp2004, uznat na
podstawie o$wiadczenia ztozonego wspdlnie
przez tych uczestnikéw, ze Konsorcjum spetnia
tacznie ten warunek w ten sposdéb, ze
przynajmniej jeden z cztonkéw konsorcjum jest
zaktadem pracy chronionej oraz ze z tacznej
liczby (sumy) pracownikéw obu konsorcjantéw
ponad 30% zatrudnionych pracownikéw to
osoby niepetnosprawne. Wobec tego
Zamawiajagcy uznat, ze spetnienie warunku
posiadania statusu zaktadu pracy chronionej
przynajmniej przez jednego cztonka Konsorcjum
jest wystarczajgcym i koniecznym minimum do
jego spetnienia.

W ocenie Prezesa UZP Zamawiajacy niezasadnie
przyjat, ze mozliwe jest sumowanie potencjatéw
uczestnikédw Konsorcjum w zakresie wykazania
spetnienia  ww. warunku i w zwigzku z
powyzszym uznat, ze Konsorcjum spetnito
stawiany warunek. Nie ma tu zastosowania

reguta tgczenia potencjatéw  uczestnikdw
Konsorcjum. Zatem Zamawiajacy dokonat
nieprawidtowej oceny spetnienia przez cztonkéw
Konsorcjum zastrzezenia, o ktérym mowa w art.
22 ust. 2 pkt 1i ust. 2 Pzp2004.

Prezes UZP podkreslit, ze Zamawiajacy
oceniajgc, czy wykonawca spetnia warunek
udzialu w postepowaniu powinien przede
wszystkim bazowac na dokumentach
(oswiadczeniach) wykonawcy ztozonych w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym przypadku warunku, o
ktérym mowa w art. 22 ust. 2 pkt 1i 2a Pzp2004.
Informacja o spetnianiu warunku tzw. zamoéwien
zastrzezonych w  przypadku wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia powinna dotyczy¢ kazdego z tych
wykonawcow  odrebnie, co  umozliwitoby
dokonanie jednoznacznej i obiektywnej oceny
spetnienia ww. warunku. Prezes UZP uznat, ze
analiza treSci oswiadczenia ztozonego przez
Konsorcjum w celu potwierdzenia spetnienia
zastrzezonego warunku nie pozwala na
stwierdzenie, ze kazdy z  uczestnikéw
Konsorcjum samodzielnie spetnia zastrzezony
warunek. Co wigcej tres$¢ tego oSwiadczenia nie
potwierdza réwniez, ze tak jak przyjat
Zamawiajacy przynajmniej jeden z cztonkéw
konsorcjum jest zaktadem pracy chronionej oraz
ze z tacznej liczby (sumy) pracownikéw obu
przedsigbiorstw E. oraz K. ponad 30%
zatrudnionych

niepetnosprawne.

pracownikéw to osoby

W ocenie Prezesa UZP zacytowanego powyzej
whniosku Zamawiajgcego nie mozna
wyprowadzi¢ zaréwno na podstawie analizy
treSci ztozonego os$wiadczenia jak i positkujgc
sie w tym celu innymi dokumentami ztozonymi
przez Konsorcjum. W realiach niniejszej sprawy
dokonanie prawidtowej oceny spetnienia
cztonkéw

zastrzezonego  warunku  przez

Konsorcjum na podstawie ztozonego

os$wiadczenia nie jest mozliwe, bowiem tresé
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tego os$wiadczenia budzi watpliwosci, co do
jego rzeczywistego znaczenia.

Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia z
udzialu w  postgpowaniu, z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunku, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 2 pkt Tiust. 2a Pzp2004
samodzielnie przez kazdego z cztonkéw
Konsorcjum naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik
postepowania, bowiem uczestnicy Konsorcjum,
ktérym udzielono przedmiotowego zamdwienia,
byli jedynymi wykonawcami, z ktérymi
prowadzono negocjacje w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki.

W uchwale z dnia 2 lutego 2022 r., KIO/KD 2/22
Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko
Prezesa UZP, zawarte w informacji o wyniku
kontroli doraznej. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej nie ma watpliwosci, ze wymogi
opisane w art. 22 ust. 2 Pzp2004, w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia, musi spetni¢ kazdy z
wykonawcéw. Krajowa Izba  Odwotawcza
zwrécita rowniez uwage, ze dopuszczenie
sumowania potencjatéw w przypadku
zastrzezenia spotecznego, prowadzitoby do
obejscia przepiséw ustawy, poniewaz w
realizacji zamdwienia nie  uczestniczyliby
wytacznie wykonawcy o cechach wymaganych
przez zamawiajgcego (nie kazdy z nich miatby
status zaktadu pracy chronionej, nie kazdy
zatrudniatby
niepetnosprawnych). Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze w przypadku tzw. zamdwien

okreslony procent 0s6b

zastrzezonych, realizowanych na podstawie art.
22 ust. 2iust. 2a Pzp2004, nie ma mozliwosci
dokonywania  tgcznej oceny  posiadania
okreslonej cechy podmiotowej przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sig o
udzielenie zaméwienia (konsorcjum), tak jak w

przypadku warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 pkt 2w zw. z art. 22 ust. 1b Pzp2004, lecz
kazdy z cztonkéw tej grupy powinien
legitymowac sie wymagang cecha podmiotowa
indywidualnie. Podsumowujac, ustalenia Prezesa
UZP, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
doszto do naruszeniaart. 24 wust. 1 pkt
12 Pzp2004, co miato wptyw na wynik
postgepowania.

W ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamdwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129,
z pdéin. zm.) problematyka zamdwienr
zastrzezonych zostata uregulowana w art. 94.
Zamawiajgcy moze zastrzec w ogfoszeniu o
zamowieniu, ze o udzielenie zamdwienia moga
ubiega¢ sie wylacznie wykonawcy majacy
status zaktadu pracy chronionej, spétdzielnie
socjalne oraz inni wykonawcy, ktérych gtéwnym
celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére
beda realizowaty zamodwienie, jest spoteczna i
zawodowa integracja os6b spotecznie
marginalizowanych, wskazanych w art. 94 ust. 1

ustawy Pzp.

W takim przypadku zamawiajgcy moze zgdac
dokumentéw lub o$wiadczen potwierdzajgcych:
(1) status wykonawcy jako =zaktadu pracy
chronionej lub spdétdzielni  socjalnej lub
dokumentéw potwierdzajacych prowadzenie
przez wykonawce lub przez jego wyodrebniona
organizacyjnie  jednostke, ktora bedzie
realizowata zamdwienie, dziatalnosci, ktorej
gléwnym celem jest spoteczna i zawodowa
integracja oséb spotecznie marginalizowanych,
(2) procentowy wskaZznik zatrudnienia osdéb
nalezacych do jednej lub wiecej kategorii, o
ktérych mowa w art. 94 ust. 1, zatrudnionych
przez zaktady pracy chronionej, spédtdzielnie
socjalne lub wykonawce lub jego wyodrebniona
organizacyjnie  jednostke, ktéra bedzie
realizowata zamd&wienie.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Czy dla natozenia korekty
finansowej wystarczy
samo wskazanie wystapienia
mozliwosci utrudnienia
uczciwej konkurenc;ji?

W wyroku z dnia 17 stycznia 2017 r., I GSK
4487/16 Naczelny Sad Administracyjny uznat, ze
warunkiem natozenia korekty i wydania decyzji o
zwrocie $Srodkow jest wiec wykazanie zwigzku
przyczynowego miedzy stwierdzonym narusze-
niem prawa a rzeczywistg lub potencjalng szko-
da w budzecie UE. Konieczne jest zatem prze-
prowadzenie takiej operacji mys$lowej, w ktorej
zaprezentowane zostanie logiczne nastepstwo
zdarzen zapoczagtkowanych naruszeniem prawa,
a zakoriczonych finansowaniem lub mozliwoscia
finansowania nieuzasadnionego wydatku z bu-
dzetu UE. Tylko w takiej sytuacji mozna bowiem
mdéwié o ,nieprawidtowosci” w rozumieniu art. 2
pkt 7rozporzadzenia Rady (WE) 1083/2006
(por. wyrok NSA z dnia 29 kwietnia 2015 r., Il GSK
610/14).

W ocenie Naczelnego Sagdu Administracyjnego z
powyzszych przepiséw wynika jednoznacznie,
ze przestanka zadania zwrotu $Srodkéw nie jest
kazde naruszenie prawa wspdlnotowego, lecz
tylko takie, ktére moze zosta¢ okreslone jako
nieprawidtowosé, tzn. powodujace lub mogace
spowodowaé szkode w budzecie Unii Europej-
skiej. Tego rodzaju okolicznos¢ powinna zostac
niewatpliwie wykazana przez organ w decyzji
nakazujacej zwrot srodkéw z funduszy europej-
skich (por. wyrok NSA z dnia 13 grudnia 2016 r., Il
GSK 1265/15).

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. W wyroku z dnia 14 lipca 2016 r., w
sprawie C-406/14 Trybunat stwierdzit, ze z defi-
nicji zawartej w art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr
1083/2006 wynika, iz naruszenie prawa Unii
stanowi nieprawidtowo$¢ w rozumieniu tego
przepisu jedynie wtedy, gdy powoduje ono lub

mogtoby spowodowac szkode w budzecie ogdl-
nym Unii w drodze finansowania nieuzasadnio-
nego wydatku. Naruszenie takie nalezy zatem
uznac za nieprawidtowo$¢, o ile moze ono - jako
takie - mie¢ negatywne skutki budzetowe. Nie
trzeba natomiast udowadnia¢ wystgpienia kon-
kretnych skutkéw finansowych (pkt 44 wyroku).

W niniejszej sprawie ustalono i zastosowano 5%
wskaznik korekty finansowej za naruszenie pro-
cedury przetargowej polegajacej na nie zawar-
ciu w Ogtoszeniu o zamdwieniu informacji o
warunkach udziatu w postepowaniu oraz opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow poprzez odestanie w tym zakresie do
informacji docelowo znajdujacych sie w SIWZ. W
tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze Pzp
okresla m.in. zasady i tryb udzielania zamdwien
publicznych. Zgodnie zart. 7 ust. 1Pzp celem
stosowanych procedur jest zachowanie uczci-
wej konkurencji i réwne traktowanie wykonaw-
cow. Ta podstawowa zasada Pzp musi stanowic
wskazowke interpretacyjng przy wyktadni
szczegétowych uregulowan ustawy. Oznacza to,
ze wszystkie przepisy ustawy majg by¢ tak ro-
zumiane i stosowane, aby w sposéb najpetniej-
szy stuzyé zachowaniu uczciwej konkurenciji i
réwnemu traktowaniu wykonawcow. Stosowanie
trybu zamowien publicznych i zasad uczciwej
konkurencji ma zapewni¢ réwny dostep do za-
mdwien publicznych wszystkich potencjalnych
wykonawcow, a co za tym idzie uzyskanie przez
zamawiajgcego wszelkich mozliwych ofert, co z
kolei zapewni¢ ma wybdr oferty najkorzystniej-
szej i najlepsze wykorzystanie srodkéw publicz-
nych. Naruszenie Pzp przez zamawiajgcego, kto-
re eliminuje lub moze eliminowaé¢ z postepowa-
nia niektérych potencjalnych wykonawcow wy-
wotuje ryzyko wyrzadzenia szkody w $rodkach
publicznych, gdyz ta eliminacja, takze poten-
cjalna, moze prowadzi¢ do pominigecia oferty
najlepszej, ktéra na skutek wadliwego dziatania
zamawiajgcego w ogole nie zostata zgtoszona.

Jednym ze $rodkéw stuzacych wskazanemu
celowi jest ustanowiona art. 8 ust. 1 Pzp jawnosc¢
postepowania. Jawnos$¢ postepowania realizo-
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wana jest m.in. przez publikacje ogtoszenia oraz
SIWZ. W ogtoszeniu zamieszcza sie m.in. warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu do-
konywania oceny spetniania tych warunkoéw.

W tym kontekscie Sad pragnie zwrdci¢ uwage,
ze potencjalny - zainteresowany przystgpie-
niem do przetargu - wykonawca (bedacy naj-
czesciej podmiotem profesjonalnie i zawodowo
dziatajgcym na rynku i prowadzgcym dziatal-
nosé w okreslonej dziedzinie), ma zatem nieo-
graniczong mozliwo$¢ zasiegniecia wiedzy o
wskazanych informacjach poprzez analize tresci
SIWZ. Pamietac tez nalezy, ze w istocie to pod-
mioty zorientowane w danej dziedzinie sg rze-
czywistymi adresatami publikowanego ogtosze-
nia o przetargu, a zatem z reguty te z nich, ktére
sg faktycznie zainteresowane przystgpieniem
do danego postepowania przetargowego po-
szukujg szczegoétowych informacji dotyczacych
wymogoéw realizacyjnych planowanego zamé-
wienia w SIWZ (takze tych odnoszacych sie do
warunkow uczestnictwa w postepowaniu i kry-
teriow dokonywania oceny ich spetniania).

Majgc powyzsze na uwadze, w ocenie Saduy,
nalezy dojs¢ do wniosku, ze dla stwierdzenia
nieprawidtowosci, o ktérej mowa w art. 2 pkt
7 rozporzadzenia nr 1083/2006, nie jest wystar-
czajagce samo wskazanie zaistnienia mozliwosci
utrudnienia uczciwej konkurencji (tj. stwierdze-
nia jedynie naruszenia art. 41 pkt 7 Pzp poprzez
odestanie w zakresie nim objetym do SIWZ).
Mimo, ze takie dziatanie stanowi naruszenie
prawa (przepiséw Pzp), to nie moze byé auto-
matycznie kwalifikowane jako ,nieprawidtowo$¢”
okreSlona w powotanym przepisie. Konieczne
jest zatem logiczne wykazanie, ze sygnalizowane
braki samego ogtoszenia pociaggnety za soba
powstanie szkody lub ze w tych konkretnych
okolicznosciach faktycznych taka szkoda mogta
nastgpi¢ wskutek naruszenia zasady konkuren-
cyjnosci poprzez chocéby uprawdopodobnienie
wykluczenia pewnej grupy potencjalnych ofe-
rentéw. Przyjecie w tym zakresie, ze znaczenie
ma to, iz stwierdzone naruszenie Pzp mogto
chocéby potencjalnie doprowadzi¢ do rezygnacji

z udziatu w przetargu przez innych oferentow,
ktorzy wskutek opisanych uchybiern w redakcji
Ogtoszenia nie przystagpili do przetargu (przez
CO nie sposob przyjaé, jaka szkode ponidst bu-
dzet ogdlny UE), uznaé nalezy za niewystarcza-
jace w Swietle powyzszych wyjasnien. Uznanie
za ,nieprawidtowosc¢” skutkujgca natozeniem
korekty, kazdego naruszenia prawa, bez powig-
zania tego naruszenia z wykazaniem niebezpie-
czenstw potencjalnej szkody stanowi narusze-

nie art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006.

Czy warunek udziatu
w postepowaniu musi by¢ tozsamy
z przedmiotem zaméwienia?

W wyroku z dnia 5 marca 2021 r., KIO 418/21 Kra-
jowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze nalezy
zatem odroézni¢ okreslenie przedmiotu zamo-
wienia od warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktére zawsze musza byc¢ proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia i umozliwia¢ ocene
wykonawcy, pod katem jego zdolno$ci do nale-
zytego wykonania zamdwienia. Nie oznacza to
jednak, iz warunek udziatu w postepowaniu musi
by¢ tozsamy z przedmiotem zamdwienia, istot-
ne jest aby byt on proporcjonalny do przedmio-
tu zamdwienia i umozliwiat ocene zdolnosci wy-
konawcy do jego nalezytej realizaciji.

Decyzja w zakresie ustanowienia warunku, jego
rodzaju, rozmiaru czy zakresu, nalezy do zama-
wiajgcego. To na zamawiajgcym spoczywa od-
powiedzialno$§é, za uksztattowanie warunku
udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby
kazdy wykonawca, ktéry wykaze sie spetnieniem
warunku, mégt by¢ jednocze$nie zdolny do wy-
konania przedmiotu zamdwienia (tak w wyroku z
dnia 23 czerwca 2020 r., KIO 550/20).

W wyroku z dnia z dnia 12 lutego 2021 r., KIO
184/21 Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
~Witasnie z art. 22 ust. la ustawy pzp wynika bo-
wiem, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcdéw
Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
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przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy
oceng zdolnos$ci wykonawcy do nalezytego wy-
konania zamdéwienia, w szczegdlnosci wyrazajac
je jako minimalne poziomy zdolnosci. Oznacza
to, ze wyktadni tresci warunku nalezy dokony-
wac z uwzglednieniem opisu przedmiotu zamo-
wienia jako punktu wyjscia dla ksztattowania
warunku udziatu. Przy czym oczywistym jest, ze
warunek nie musi odzwierciedla¢ w stu procen-
tach opisu przedmiotu zamdwienia, gdyz powi-
nien by¢ do tego opisu w takiej proporcji, ktéra
jest wystarczajgca uznania wykonawcy za zdol-
nego do wykonania zamdwienia, ale jednocze-
$nie nie jest oderwana od przedmiotu zamoéwie-

"

nia.

W wyroku z dnia 27 sierpnia 2020 r, KIO
1635/20 Krajowa lzba Odwotawcza uznata na-
tomiast, ze ,Warunki udzialu w postepowaniu
maja by¢ wiec proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, a nie muszg byc¢ identyczne z
przedmiotem zamdéwienia.”

Ponadto jak wskazano w wyroku z dnia 16 sierp-
nia 2019 r, KIO 1500/19 zamawiajacy okresla
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymaga-
ne od wykonawcoéw srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz
umozliwiajgcy oceng zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegdl-
nosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy
zdolnosci.

Obowiagzkiem zamawiajacego jest zatem, okre-
Slenie warunkéw udzialtu w postepowaniu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamo-
wienia oraz w sposéb umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia wyrazonych poprzez ich minimalny
poziom. Zachowanie zasady proporcjonalnosci
jest réwnoznaczne z ograniczeniem gwaranto-
wanej konkurencji w jak najmniejszym stopniu,
tj. tylko w takim, jaki jest niezbedny do osiagnie-
cia celu.

Podobnie Krajowa Izba Odwotawcza wypowie-
dziata sie w wyroku z dnia 1 sierpnia 2019 r., KIO
1342/19 gdzie wskazata, iz zachowanie zasady
proporcjonalnosci przy okreslaniu warunkéw

udziatu w postgpowaniu oznacza, ze warunki
udziatu w postgpowaniu opisane przez zama-
wiajacego musza by¢ uzasadnione w odniesie-
niu do konkretnych warunkéw danego zamo-
wienia, w tym w szczegdlnosSci - wartosci za-
mdwienia, charakterystyki i specyfiki przedmio-
tu zamdwienia, zakresu zamowienia, stopnia
jego ztozono$ci oraz warunkéw realizaciji.

Warunki udziatu w postgpowaniu powinny by¢
okres$lone na minimalnym poziomie, tj. nie po-
winny ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wy-
konawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego
wykonania, a tym samym nie moga by¢ okresla-
ne ponad poziom niezbedny do osiggniecia
celu, jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory
bedzie zdolny prawidtowo zrealizowa¢ zamo-
wienie, tj. w sposdb zgodny z wymaganiami za-
mawiajgcego okreslonymi w SIWZ (SWZ).

W kwestii koniecznoSci przestrzegania zasady
proporcjonalnos$ci zwracat réwniez uwage TSUE
w wyroku z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni
Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di
Milano, ECLIEU:C: 2009:808, w ktérym wskazaf,
ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga
wzigé udziatlu w postepowaniu, niezbedne jest
zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji gwarantowanej w
Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote Europej-
ska w stopniu jak najmniejszym i jedynie nie-
zbednym dla osiggnigcia celow.

W wyroku z 27.10.2005 r, C-234/03, Contse
S.A, Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Na-
cional de Gestién Sanitaria  (Ingesa),
ECLIEU:C:2005:644, TSUE orzekt ze narusze-
niem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego
wymég doswiadczenia, ktéry powinni udowod-
ni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oce-
ny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamo-

wienia.
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Zamawiajacy jest uprawniony do
samodzielnego uniewaznienia
decyzji o uniewaznieniu czynnosci
w postepowaniu

Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego
uniewaznienia czynno$ci w postepowaniu, na-
wet jesli taki obowigzek nie wynika z wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej albo sadu po-
wszechnego, a termin na skorzystanie ze $rod-
kéw ochrony prawnej uptynat, jesli dostrzeze, ze
dokonat wyboru oferty z naruszeniem prawa
zamowien publicznych. Takie uprawnienie wyni-
ka z faktu, ze czynno$ci zamawiajacego podej-
mowane w postepowaniu powinny zmierzaé¢ do
udzielenia zamdwienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami prawa zamé-
wien publicznych.

W wyroku z dnia 26 stycznia 2012 r., KIO 104/12,
stwierdzono, ze btedny wybér oferty wykonaw-
cy, ktéry powinien podlega¢ wykluczeniu, nie
ma charakteru nieusuwalnego. ,Zamawiajgcy ma
bowiem mozliwos¢ naprawienia btedu. Jest
uprawniony do uniewaznienia z wtasnej inicja-
tywy wyboru oferty najkorzystniejszej, dokony-
wania badania i oceny ofert, gdy tylko stwierdzi,
ze uprzednio popetnit btad, wybierajac oferte z
naruszeniem przepisow ustawy”.

Tozsame stanowisko zostato wyrazone w wyro-
ku z dnia 8 grudnia 2011 r,, KIO 2535/11, w ktérym
stwierdzono: ,Okoliczno$é¢, ze zamawiajacy po-
mylit sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej
nie dokonujac jej odrzucenia, nie niweczy catego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego tylko dyskwalifikuje czynno$¢ wyboru naj-
korzystniejszej oferty, ktéra to czynnos¢ w dro-
dze Srodkéw ochrony prawnej, nakazéw kontroli
uprzedniej Prezesa Urzedu Zamdwienrn Publicz-
nych, czy tez samokontroli samego podmiotu
zamawiajgcego moze zosta¢ naprawiona”.

Przyznanie zamawiajagcemu prawa do korzysta-
nia z uprawnienia do uniewaznienia postepowa-
nia réwniez w réwniez w odniesieniu do po-
szczegdblnych czynnosci zamdéwienia, pozostaje

w zgodzie z celem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Postgpowanie - zgod-
nie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp - ma prowadzi¢ do
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicz-
nego, ktéra ma by¢ wazna. Zgodnie z art. 17 ust.
2 ustawy Pzp ,zamdwienia udziela sie wykonaw-
cy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”, a
contrario wynika, ze nie mozna udzieli¢ zamé-
wienia wykonawcy, ktory zostat wybrany nie-
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W zwigzku z
powyzszym zamawiajagcy moze samodzielnie
uniewazni¢ okreslong czynno$§é w postepowa-
niu, a nie wytacznie w wyniku orzeczenia Krajo-
wej lzby Odwotawczej. Takie stanowisko pre-
zentowanej jest w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (zob. KIO 2591/13 i KIO 2593/13
oraz KIO 1718/13). Zamawiajacy moze zatem w
postepowaniu samodzielnie uniewazni¢ m. in.
czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepo-
wania, odrzucenia oferty, uniewaznienia poste-
powania, wybdr najkorzystniejszej oferty. Do-
puszczenie mozliwo$ci uniewazniania poszcze-
goélnych czynnosci w postepowaniu samodziel-
nie przez zamawiajgcego nie daje zamawiajg-
cemu prawa do dowolnosci dokonywania takiej
czynnosci, poniewaz wykonawca moze skorzy-
stac ze Srodka lub srodkéw ochrony prawne;j.

Na zamawiajacym spoczywa
obowiazek ustalenia czynnosci,
ktore powinny by¢ wykonywane
w ramach stosunku pracy

Zgodnie z art. 95 ustawy Pzp zamawiajacy okre-
§la w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumen-
tach zamdwienia na ustugi lub roboty budowla-
ne wymagania zwigzane z realizacjg zamodwienia
w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy
0s6b wykonujacych wskazane przez zamawiajg-
cego czynno$ci w zakresie realizacji zamdwienia,
jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wy-
konywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 §
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1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks
pracy.

Art. 22 § 1 Kodeksu pracy stanowi, ze przez na-
wigzanie stosunku pracy pracownik zobowiazuje
sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju
na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez
pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania
pracownika za wynagrodzeniem. Przy czym z
mocy art. 22 § 1[1] Kodeksu pracy zatrudnienie w
warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem
na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na
nazwe zawartej przez strony umowy.

A z art. 22 § 1[2] Kodeksu pracy wynika nato-
miast zakaz zastepowania umowy o prace
umowa cywilnoprawng przy zachowaniu warun-
kéw wykonywania pracy, okreslonych w § 1.

Jednoczesnie zgodnie z art. 95 ust. 2 ustawy
Pzp w przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje
wymagania, o ktérych mowa w ust. 1, okresla w
dokumentach zaméwienia w szczegdlnosci: ro-
dzaj czynno$ci zwigzanych z realizacja zamé-
wienia, ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie stosunku pracy przez wykonawce
lub podwykonawce oséb wykonujacych czyn-
nosci w trakcie realizacji zamd&wienia, sposob
weryfikacji zatrudnienia tych oséb oraz upraw-
nienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spet-
niania przez wykonawce wymagan zwigzanych z
zatrudnianiem tych oséb oraz sankcji z tytutu
niespetnienia tych wymagan.

Z przywotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp
jednoznacznie wynika, ze na zamawiajacym
spoczywa obowigzek przeanalizowania i stwier-
dzenia czy czynnosci konieczne dla realizacji
przedmiotu zamdwienia z punktu widzenia po-
wyzej przywotanych przepiséw Kodeksu pracy
powinny by¢ wykonywane w ramach stosunku
pracy. Innymi stowy w ramach opisu przedmiotu
zamowienia zamawiajgcy ma obowigzek roz-
strzygnac, czy konkretne czynno$ci musza byc¢
wykonywane w ramach stosunku pracy czy tez
moga by¢ wykonane na podstawie umowy cy-
wilnoprawnej. W razie stwierdzenia, ze wykony-
wanie czynnos$ci niezbednych dla nalezytego

wykonania przedmiotu zamdwienia polega na
Swiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Ko-
deksu pracy, zamawiajacy nie moze odstapi¢ od
okreslenia w specyfikacji co najmniej informacji,
o ktérych mowa w art. 95 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie moze réwniez odstgpi¢ od
stosowania art. 95 ust. 1i 2 ustawy Pzp powotu-
jac sie na nieposiadanie wystarczajacej wiedzy
co do tego, jaki rodzaj czynnosci jest niezbedny
dla wykonania zamd&wienia, ktére zamierza
udzielié.

Stad przygotowanie opisu przedmiotu zamé-
wienia powinno réwniez obejmowac przepro-
wadzenie analizy w tym zakresie, jako przejawu
uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno-
§ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, do czego obliguje przy sporzadzaniu
opisu przedmiotu zamowienia art. 99 ust. 1
ustawy Pzp. Stad bez znaczenia dla sprawy jest
usprawiedliwianie sig¢ przez Zamawiajgcego, ze
nie jest w stanie wyspecyfikowa¢ wszystkich
czynnosci, jakie musza by¢ faktycznie wykonane
w ramach naprawy gtéwnej transportera ptywa-
jacego. Niezgodne z art. 95 ust. 1i 2 ustawy Pzp
bedzie wskazanie tylko niektérych czynnosci,
chocéby miaty znaczenie donioste dla zamawia-
jacego i pominigcie innych majacych np. zna-
czenie drugorzedne. Niedopuszczalne bedzie
rowniez scedowanie tego obowigzku na wyko-
nawce, np. w formie zapisu, ze jesli wykonawca
ujawni po swojej stronie czynnos$ci o takim cha-
rakterze zobowigzany bedzie zawrze¢ z pracow-
nikami je wykonujgcymi umowy o prace, jak tez
nadmiernie ogdlne ich wskazanie, np. w formie
zapisu, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na
podstawie umowy o prace wszystkich osoéb
wykonujacych czynnosci o takim charakterze
podczas realizacji etc.

Na podstawie art. 95 ustawy Pp zamawiajacy
jest obowigzany wskaza¢ wszystkie czynno$ci,
ktérych wykonanie bedzie zawierato cechy sto-
sunku pracy.

W ocenie Urzedu Zamdwien Publicznych ,czyn-
nosci wykonywane przez kierownikéw budowy,
kierownikéw robdt i inspektoréw nadzoru, t;j.
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osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (..), zasadniczo
nie polegaja na wykonywaniu pracy w rozumie-
niu Kodeksu pracy. Osoby wykonujace te czyn-
nosci sg samodzielnymi uczestnikami procesu
budowlanego i dziatajg samodzielnie, takze w
tym rozumieniu, ze same wyznaczajg sobie za-
dania i same te zadania realizuja. Do rozwazenia
pozostajg kwestie zwigzane ze $wiadczeniem
niektérych ustug informatycznych (np.: swiad-
czonych przez programistéw, integratoréw sys-
temow etc.), w szczegdlnosci, gdy sa to osoby o
wysokim poziomie kompetencji, posiadajace
rzadkie specjalizacje i niezbedne certyfikaty
potwierdzajgce fachowos¢ (i ktérych zaangazo-
wanie do realizacji przedmiotu zamdwienia jest
wymagane juz na etapie sktadania ofert, czy
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu w celu potwierdzenia spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu). Wydaje sie, ze
czynnos$ci wykonywane przez te osoby nie po-
legaja na Swiadczeniu pracy. Z kolei inne czyn-
nosci informatyczne (np. polegajgce na ustudze
help-desku) moga juz mie¢ charakter czynnosci
polegajacych na wykonywaniu pracy w rozu-
mieniu Kodeksu pracy”.

W przypadku umowy, ktérej przedmiotem sa
roboty budowlane lub ustugi, przewidujacej
wymagania okre$lone w art. 95 ust. 1 ustawy
Pzp, jej tres¢ powinna zawiera¢ postanowienia
dotyczgce sposobu dokumentowania zatrud-
nienia oraz kontroli spetniania przez wykonawce
lub podwykonawce wymagan dotyczacych za-
trudnienia na podstawie umowy o prace oraz
postanowienia dotyczace sankcji z tytutu nie-
spetnienia wymagan okreslonych w art. 95 ust. 1
ustawy Pzp.

Zgodnie natomiast z art. 438 ust. 2 ustawy Pzp
w celu weryfikacji zatrudniania, przez wykonaw-
ce lub podwykonawce, na podstawie umowy o
prace, os6b wykonujacych wskazane przez za-
mawiajgcego czynno$ci w zakresie realizacji
zamowienia, umowa przewiduje mozliwos¢ za-
dania przez zamawiajgcego w szczegdlnosci:

oswiadczenia zatrudnionego pracownika,
o$wiadczenia wykonawcy lub podwykonawcy o
zatrudnieniu pracownika na podstawie umowy o
prace, poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem
kopii umowy o prace zatrudnionego pracownika,
a takze innych dokumentoéw, zawierajgcych in-
formacje, w tym dane osobowe, niezbedne do
weryfikacji zatrudnienia na podstawie umowy o
prace, w szczegdlnosci imie i nazwisko zatrud-
nionego pracownika, date zawarcia umowy o
prace, rodzaj umowy o prace i zakres obowigz-

kéw pracownika.

Zamawiajacy nie moze natomiast okreslac, jaka
liczba os6b zatrudnionych na podstawie umowy
o prace przez wykonawce bedzie brata udziat w
realizacji zamoéwienia.

Czy zamawiajacy zawiadamia
wykonawce o odtajnieniu jego
informaciji stanowiacych tajemnice
przedsiebiorstwa?

W uchwale z dnia 13 grudnia 2019 r, KIO/KU
76/19 Krajowa Izba
odniosta sie do kwestii spornej, dotyczacej od-

Odwotawcza

powiedzi na pytanie czy obowigzek zamawiajg-
cego w zakresie odtajnienia dokumentdéw, co do
ktérych w postepowaniu o udzielenie zamdwie-
nia nie wykazano zasadno$ci zastrzezenia ich
treSci jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
zalezny od sytuacji, kiedy w toku postepowania
nie ztozono wnioskéw o udostepnienie tych
dokumentéw. Zamawiajgcy stanat bowiem na
stanowisku, ze wobec braku wniosku od uczest-
nikéw postepowania w zakresie mozliwosci za-
poznania si¢ z tresciag dokumentéw, nie byto
koniecznosci dokonywania faktycznej czynnosci
odtajnienia zastrzezonych informacji, pomimo
dokonania przez Zamawiajgcego oceny zastrze-
zenia tajemnicy przedsigbiorstwa, jako niepra-
widtowej. Krajowa Izba Odwotawcza podziela
stanowisko oraz argumentacje prezentowana
przez Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych, iz
obowigzek Zamawiajgcego do odtajnienia do-
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kumentéw w przypadku nieuwzglednienia uza-
sadnienia objecia ich tajemnica przedsiebior-
stwa nie jest uzalezniony od ztozenia przez Wy-
konawce wniosku o odtajnienie dokumentdéw
zastrzezonych tajemnica przedsigbiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza w petni podzielita
argumentacje przytoczonag w uchwale z dnia 30
pazdziernika 2018 r., KIO/KU 40/18, podkreslajac,
ze kluczowa zasadg systemu zamowien publicz-
nych jest jawnosé postepowania, ktéra stanowi
jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w po-
stepowaniu zaréwno uczciwej konkurenciji, jak i
jego przejrzystosci, a tym samym jest narze-
dziem do budowania zaufania do systemu za-
méwien publicznych (por. m.in. wyrok z dnia 20
marca 2017 r, KIO 2113/16). Postepowanie o
udzielenie zamdwienia jest jawne, a ograniczenie
dostegpu do informacji zwigzanych z postepo-
waniem o udzielenie zamdéwienia moze zacho-
dzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych w
ustawie (art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp). Wyjatkiem
od powyzszej zasady jest wytaczenie udostep-
niania informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postgpowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego nie ujawnia
si¢ informacji stanowigcych tajemnice przed-
siebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji, jezeli Wykonawca,
nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udo-
stepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informa-
cje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Przepisy ustawy Pzp wprost wskazujg na nad-
rzedno$¢ zasady jawnos$ci w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, a wyjatki od tej zasady
moga mie¢ miejsce wytacznie w Scisle okreslo-
nych ustawa przypadkach i nie moga by¢ inter-
pretowane rozszerzajgco, zgodnie z zasadg wy-
ktadni prawa exceptiones non sunt extentan-
dae. Wypetniajac przestanki wynikajgce z zasady
jawnosci, wszelkie czynno$ci podjete przez Za-
mawiajagcego w postgpowaniu, musza zostad
zmaterializowane, uwidocznione, ujawnione

przez Zamawiajgcego oraz pozostawi¢ konkret-
ny $lad w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy w przy-
padku negatywnej oceny ztozonych zastrzezen
powinien zakomunikowa¢ Wykonawcy, ze uznat
za nieskuteczne poczynione przez Wykonawce
zastrzezenie informaciji jako stanowigcych ta-
jemnice przedsiebiorstwa, tj. w szczegdlnosci
poinformowacé o tym fakcie Wykonawce, ktére-
go osSwiadczen lub dokumentéw to dotyczy.
Wykonawca musi mie¢ pewno$¢ co do tego jak
Zamawiajacy ocenit ztozone przez niego zastrze-
zenia. Pewno$¢ ta musi by¢ poparta wiedza, tzn.
nie moze by¢ dorozumiana i nie moze by¢ opar-
ta na przypuszczeniach lub przewidywaniach
Wykonawcy. Jest to istotne z punktu widzenia
Wykonawcow, poniewaz ocena dotyczgca sku-
teczno$ci zastrzezenia okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowi czyn-
no$¢ Zamawiajagcego w postepowaniu, na ktora
przystuguje prawo do wniesienia srodka ochro-
ny prawnej w postaci odwotania.

W zwigzku z powyzszym prawidtowe zakomuni-
kowanie Wykonawcom biorgcym udziat w po-
stepowaniu o udzielenie zamodwienia wyniku
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny sku-
tecznoSci zastrzezenia informacji, gwarantuje
jednoczesnie Wykonawcom mozliwo$¢ wniesie-
nia Srodkéw ochrony prawnej i kontroli czynno-
§ci dokonanych lub zaniechanych przez Zama-
wiajacego.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze czynnosé
Zamawiajacego (powiadomienie Wykonawcy o
uznaniu ztozonych przez niego zastrzezen doty-
czacych tajemnicy przedsiebiorstwa za niesku-
teczne) powinna nastgpi¢ niezaleznie od oko-
licznosci ztozenia przez inne podmioty wniosku
o udostepnienie tresci zastrzezonych jako ta-
jemnica przedsiebiorstwa o$wiadczenr lub do-
kumentéw. Ustawodawca bowiem nie przewi-
dziat jako przestanki warunkujacej ujawnienie
tresci informaciji niezasadnie zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa zlozenia przez
uprawniony podmiot wniosku o udostepnienie
tych informaciji.
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Pojecie informacja banku jest
szerszym pojeciem niz opinia czy
zaswiadczenie

Zamawiajagcy oceniajac spetnianie przez Odwo-
tujacego warunku udziatu w postepowaniu do-
tyczacego sytuacji ekonomicznej lub finanso-
wej, czyli posiadania srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej
1500 000 zt poddat ocenie dokumenty ztozone
przez Odwotujgcego na wezwanie w trybie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp w postaci wydruku z ban-
kowosci elektronicznej z rachunku w banku
podmiotu trzeciego przedstawiajgcego opera-
cje za wymagany okres wraz z ttumaczeniem. W
tym zakresie Zamawiajgcy uznat, ze dokument
ten nie potwierdza spetniania warunku, ponie-
waz samodzielnie wykonany wydruk przez wy-
konawce z systemu obstugi bankowej nie jest
dokumentem odpowiednim co do formy do-
puszczonej przez przepisy rozporzadzenia w
sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich zamawia-
jacy moze zgdaé od wykonawcy (tak w wyro-
kach KIO 2391/16 oraz KIO 2392/16).

Ponadto, Zamawiajgcy zauwazyt, ze kwota wska-
zywana przez Odwotujgcego nie byta saldem
rachunku, gdyz tego samego dnia dokonano
jeszcze kilku operaciji bankowych. Analiza tego
dokumentu nie potwierdzata realnego dyspo-
nowania $rodkami finansowymi przez podmiot
trzeci, na zasoby ktérego powotywat sig Odwo-
tujacy. Z takim stanowiskiemn Zamawiajgcego nie
zgodzita sig Krajowa lzba Odwotawcza. Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdécita uwage, ze zgodnie z
przepisami rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich zamawiajagcy moze zadac
od wykonawcy w celu potwierdzenia warunku
mozliwe jest ztozenie informacji banku lub spot-
dzielczej kasy oszczednosSciowo-kredytowej
potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych $rod-
kéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wy-
konawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 mie-
sigc przed uptywem terminu sktadania ofert

albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Jezeli za§ z uzasadnionej przy-
czyny wykonawca nie moze ztozyé wymaganych
przez zamawiajgcego dokumentow, to przepisy
tego rozporzadzenia umozliwiaja wykonawcy, na
podstawie art. 26 ust. 2c ustawy Pzp, ztozenie
innych dokumentéw, ktére w wystarczajacy
sposéb potwierdzaja spetnianie opisanego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w poste-
powaniu lub kryterium selekcji. Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze pojecie
JAnformacja banku”, jest szerszym pojeciem niz
opinia czy zaswiadczenie. Jednocze$nie Zama-
wiajacy w SIWZ nigdzie nie ograniczyt formy tej
informacji. Nie ulega watpliwosci, ze informacja
taka moze by¢ zaréwno zaswiadczenie podpi-
sane przez upowaznionego pracownika banku,
jak i niewymagajacy podpisu dokument wyge-
nerowany przez system bankowy. Ztozone przez
Odwotujgcego dokumenty stanowity nic innego
jak wydruki z systemu informatycznego banku
zagranicznego, czego zresztg Zamawiajgcy nie
kwestionowat. Wskazywato na to logo banku,
adresy strony internetowej bankowosci elektro-
nicznej, z ktérych te wydruki wykonano, z wy-
drukéw wynikato do kogo dane konto bankowe
nalezy oraz precyzyjnie okreslono okres, ktérego
wydruk dotyczy istotny dla potwierdzenia spet-
nienia warunku. Z wydrukéw tych mozna byto
takze z tatwoscig ustalic wysoko$¢ salda na
kontach podmiotu udostepniajagcego zasoby
oraz prze$ledzi¢ historie operacji bankowych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej informacja
zaczerpnigta z systemu informatycznego banku
w dalszym ciggu pozostaje informacjg pocho-
dzaca od banku i powinna by¢ uwzgledniona
przy ocenie spetnienia warunku. Jest to niewagt-
pliwie informacja okreslajgca wysoko$¢é srodkow
finansowych, ktérymi dysponuje i obraca dany
podmiot. Dyskredytowanie informacji przed-
stawionej w takiej formie nie jest zasadne. Po-
dzielono w tym zakresie analogiczne stanowisko
przedstawione w wyrokach: z dnia 15 maja 2013
r, KIO 942/13, z dnia 4 pazdziernika 2012 r., KIO
2009/12, z dnia 30 maja 2016 r.,, KIO 795/16, z
dnia 1 marca 2018 r., KIO 171/18.
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Zasady szacowania wartosci zamowienia
na zakup produktow spozywczych

Opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych'

.Okreslenie zasady, ktéra pozwalatby zamawia-
jacemu ustali¢, kiedy bedzie miat do czynienia z
jednym zamdéwieniem, a kiedy z zamdéwieniami
odrebnymi, jest niezbedne dla prawidtowego
wykonania przez zamawiajgcego czynnoSci
przygotowania postepowania o udzielenie za-
mdwienia publicznego w zakresie opisu przed-
miotu zamowienia i oszacowania jego wartosci.
Szacowanie wartosci kazdego zamodwienia, w
tym takze szacowanie zamowiern na dostawy
produktéw spozywczych powinno odbywac sie
zgodnie z ogdlnymi zasadami szacowania za-
mdwien wyrazonymi w szczegolnosci w art. 28
oraz 29 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129,
z p6ézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Zgodnie z art. 28 ustawy Pzp, podstawg ustale-
nia warto$ci zamoéwienia jest catkowite szacun-
kowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku
od towardw i ustug, ustalone z nalezyta staran-
noscia. Z przepisu tego wynika zatem obowiazek
dotozenia przez zamawiajgcego nalezytej sta-
rannos$ci przy ustalaniu wartosci zamowienia.
Jednoczesnie w mysl art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy nie moze w celu uniknigcia stoso-
wania przepiséw ustawy zanizaé wartosci za-
mdwienia lub wybiera¢ sposobu obliczania war-
tosci zamdwienia. Natomiast wedle tresci art. 29
ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze dzieli¢

zamdwienia na odrebne zamodwienia, jezeli pro-
wadzi to do niestosowania przepiséw ustawy,
chyba ze uzasadnione jest to obiektywnymi
przyczynami. Sens normatywny tych przepiséw
sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie
moze dokonywaé podziatu zamdéwienia (zanizac
jego wartosci) w taki sposéb, aby na skutek
ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych
czesci zamowienia doszto do nieuprawnionego
wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp,
czy tez z drugiej strony, do nieuprawnionego
zastosowania przepiséw odnoszacych sie do
zamowien o wartosci ponizej okreslonego progu.
Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jed-
nego zamowienia na cze$ci, ale jest zakazany
taki podziat, ktéry zmierza do unikniecia stoso-
wania przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp wiasciwych dla zamoéwienia o okreslonej
wartosci szacunkowe;j.

W konteks$cie zamdéwien obejmujacych dostawy
produktéw spozywczych nalezy zwrdci¢ uwage
takze na regulacje art. 30 ust. 2 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym, w przypadku, gdy zamawiaja-
cy planuje nabycie podobnych dostaw, warto-
§cig zamowienia jest taczna wartos$¢ podobnych
dostaw, nawet jezeli zamawiajacy udziela za-
mdwienia w czeSciach, z ktérych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, lub do-
puszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.
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Pojecie ,tacznej wartosci” nalezy odnies¢ do
warto$ci szacunkowej catego zamoéwienia okre-
Slonej przed wszczeciem pierwszego postepo-
wania stuzacego udzieleniu zamdéwienia w cze-
$ciach. A zatem, jezeli zamawiajacy decyduje sie
udziela¢ zamoéwienia na podobne dostawy w
czesciach i organizuje odrgbne postepowania
obejmujace poszczegdlne czesci, wéwczas dla
kazdego odrgbnego postepowania (czesci za-
mdéwienia) przyjmuje sie warto$¢ catego zamo-
wienia, ustalong przed wszczeciem pierwszego
postepowania stuzgcego udzieleniu zamowienia
w czeSciach. W konsekwencji, zamawiajacy
udzielajacy zamdwienia w czesciach, wszczyna-
jac postepowanie na poszczegdlne czesci, nie
jest zobowigzany do ponownego oszacowania
ich wartosci, chyba ze po ustaleniu wartosci
zamowienia nastgpita zmiana okolicznosci ma-
jacych wptyw na dokonane oszacowanie. Wow-
czas, stosownie do tresci art. 36 ust. 2 ustawy
Pzp, zamawiajacy zobowigzany bedzie dokonad
zmiany ustalonej warto$ci zamoéwienia.

W powyzszym kontekscie nalezy takze zwrécic
uwage na wytyczne w zakresie prawidtowego
szacowania warto$ci zamdwien i zakazu dziele-
nia ich na cze$ci zawarte w Dyrektywie Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicz-
nych, uchylajacej Dyrektywe 2004/18/WE. W
art. 5 ust. 9 ww. Dyrektywy wskazano, ze w
przypadku, gdy proponowane nabycie podob-
nych dostaw moze prowadzi¢ do udzielenia
zaméwien w formie odrebnych czesci, na po-
trzeby ustalenia czy wartos¢ dostaw przekracza
prég stosowania dyrektywy, uwzglednia sie cat-
kowita szacunkowa warto§¢ wszystkich tych
czesci, zas w przypadku, gdy taczna wartosé
czesci jest na poziomie lub powyzej progu okre-
Slonego w art. 4, przepisy dyrektywy stosuje sie
do udzielenia kazdej z cze$ci zamdwienia.

Z powyzszego wynika, iz dyrektywa ktadzie na-
cisk na etap planowania dostawy oraz podo-
bienstwo przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to,
ze decydujacym kryterium oceny obowigzku
tacznego szacowania wartosci zamdwienia w

przypadku dostaw jest obiektywna mozliwosé
zaplanowania udzielenia zamdéwienn w okreslo-
nym czasie oraz podobienstwo przedmiotowe.
Warto réwniez przytoczy¢ poglad ustawodawcy
unijnego wyrazony w tresci motywu 19 Dyrek-
tywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym do celéw
szacowania progéw pojecie podobnych dostaw
nalezy rozumie¢ jako produkty o identycznym
lub podobnym przeznaczeniu — jak np. dostawy
réznych rodzajéw zywnos$ci. A zatem intencja
ustawodawcy unijnego zdaje sie preferowac
poglad, iz dostawy réznych rodzajéw zywnosci
to podobne dostawy, ktére moga by¢ udzielane
w czesciach, ale wartos¢ wszystkich tych czesci
nalezy szacowac facznie. Nie jest to jednak po-
glad kategoryczny. Jak dalej stanowi tres¢ mo-
tywu 19 preambuty, ,zazwyczaj wykonawca w
danym sektorze bytby zainteresowany dostawa
takich artykutéw jako czesSci swojego normalne-
go asortymentu”. Innymi stowy, dostawca pie-
czywa nie jest z reguty zainteresowany dosta-
wami miesa, a ten z kolei dostawami pieczywa.
A zatem tre$s¢ motywu 19 nie przekresla auto-
matycznie argumentu przemawiajgce za odreb-
nym szacowaniem takich zamdéwiern w konkret-
nych okoliczno$ciach zamdéwienia.

W konsekwenciji nalezy wskazaé, iz iw przypadku
zamowien obejmujacych swym zakresem do-
stawy artykutéw spozywczych istotnym kryte-
rium decydujgcym o tym czy mamy do czynie-
nia z jednym zamdéwieniem, czy z kilkoma od-
rebnymi, bedzie dostepnos¢ produktéw u jed-
nego dostawcy. Powyzszej oceny zamawiajacy
powinien dokonywaé z uwzglednieniem podzia-
tu, jaki w sposdéb naturalny istnieje na rynku ar-
tykutéw spozywczych. Jezeli zatem wartos$c¢
odrebnego zamdwienia nie przekroczy kwoty
130 00O 1z, do udzielenia zamdwienia na pro-
dukty spozywcze, przepisy ustawy Pzp nie beda
miaty zastosowania. Ostatecznie jednak wybor
metody szacowania warto$ci zamdowienia nalezy
ocenia¢ majac na uwadze konkretny stan fak-
tyczny."

1 Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Pytania dotyczace stosowania
przepisow o zamowieniach publicznych
mozna przesytac na adres:

pytania@rynekprzetargowy.pl
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