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~Szacowanie wartosci zamodwienia to jedna z najwazniejszych
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania. W przypadku
ustalania wartoSci zamdwienia na roboty budowlane nalezy
uwzglednié znaczenie pojecia ,obiekt budowlany”.” (JOZEF EDMUND
NOWICKI)

~Zaprezentowana w orzeczeniu Esaproject zasada niezmiennosci
oferty (odpowiednio oczywiscie réwniez wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu) doznaje, w mojej ocenie, istotnego wyjatku,
wprowadzonego wiasnie regulacja art. 63 ust. 1. | w tym wzgledzie
uzasadniona wydaje sie by¢ supozycja, iz orzeczenie Esaproject nie
ma w petni zastosowania do dokonywanych przez instytucje
zamawiajgce decyzji pod rzadami nowej dyrektywy. W konsekwencji
trudno podzielic¢ przedstawiony przez Sad poglad o niezgodnosci art.
22a ust. 6 Pzp2004 z regulacjg art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i
koniecznosci dokonywania prounijnej jego wyktadni (teza 3).” (IRENA
SKUBISZAK-KALINOWSKA)

Wykluczenie nastepuje na okres znajdowania sie takich
wykonawcéw na wykazach zawartych w rozporzadzeniach: 765/2006
oraz 269/2014 lub na liscie prowadzonej przez Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji (zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy
sankcyjnej). Dokonujac oceny wykonawcéw pod katem spetniania
przez nich nowych przestanek wykluczajacych ich z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego czy konkursu, nie mozna tracic¢ z
pola widzenia tego, iz procedura ta winna mie¢ miejsce w toku
prowadzonego postepowania.” (IRENEUSZ ZAREOK)

.Zdobycie wiedzy eksperckiej w zaméwieniach publicznych nie jest,
niestety, prosta sprawa. Nie wystarczy bowiem czytac, ani nawet
uwaznie studiowac przepisy ustawy Pzp i akty wykonawcze. Wiele
przepisow tgczy sie ze sobg tworzac cate schematy, konstrukcje,
ktore na pierwszy rzut oka nie sg oczywiste. MnogosSc¢ przepisow
wprowadza chaos i trudnoSci interpretacyjne. Ponadto przepisy
przepisami a zycie zyciem. Najciekawsze, najbardziej zawite sytuacje
sg trudne do wyobrazenia przy samym studiowaniu ustawy.” (IWONA
MILLER-RUTKOWSKA)

To tylko niektére tematy numeru 2 Rynku Przetargowego.
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Szacowanie wartosci
zamowienia naroboty

budowlane ’

TERMIN ,OBIEKT BUDOWLANY” NIE UZALEZNIA ISTNIENIA OBIEKTU BUDOWLANEGO

OD TAKICH ELEMENTOW JAK LICZBA PODMIOTOW ZAMAWIAJACYCH, ANI TEZ CZY

CALOSC ROBOT MOZE ZOSTAC PRZEPROWADZONA PRZEZ JEDNO PRZEDSIEBIORSTWO.
DECYDUJACYM DLA KWALIFIKACJI CZY SERIA OKRESLONYCH ROBOT STANOWI REALIZACJE,
JEDNEGO OBIEKTU BUDOWLANEGO W ROZUMIENIU DYREKTYWY SA WIEC KRYTERIA
GOSPODARCZYCH | TECHNICZNYCH FUNKCJI SPELNIANYCH PRZEZ WYNIK TYCH ROBOT.

JOZEF EDMUND NOWICKI

Podstawa ustalania wartosci zamoéwienia

Zgodnie z art. 34 ust. 1 ustawy Pzp warto$¢ zamdwie-
nia na roboty budowlane ustala si¢ na podstawie:

1) kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na
podstawie dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznych wykonania i od-
bioru robét albo na podstawie planowanych
kosztow robét budowlanych okreslonych w

2)

3)

Wtasciciel kancelarii specjalizujgcej sie zzamoéwieniach publicznych

programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli
przedmiotem zamowienia jest wykonanie ro-
bét budowlanych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U.
z 2020 r. poz. 1333, z pézn. zm.);

planowanych kosztéw prac projektowych
oraz planowanych kosztéow robét budowla-
nych okreslonych w programie funkcjonalno-
uzytkowym, jezeli przedmiotem zamdwienia
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jest zaprojektowanie i wykonanie robét bu-
dowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lip-
ca 1994 r. - Prawo budowlane.

W przypadku ustalania warto$ci zamdéwienia na robo-
ty budowlane nalezy uwzgledni¢ znaczenie pojecia
~Obiekt budowlany”.

Obiektem budowlanym jest wynik catosci robét bu-
dowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii
ladowej i wodnej, ktéry moze samoistnie spetniaé
funkcje gospodarczg lub techniczng (art. 7 pkt 14
ustawy Pzp).

Pojecie ,obiektu budowlanego” w rozumieniu art. 7
pkt 14 ustawy Pzp jest pojeciem autonomicznym i ma
znaczenie tylko na gruncie przepiséw o zamoéwieniach
publicznych oraz nie ma wptywu na znaczenie tego
pojecia w innych aktach prawnych. Pojecie to nie
moze réwniez podlega¢ ocenie z punktu widzenia
jego zgodnosci z pojgciem obiektu budowlanego
zawartym przepisach prawa budowlanego.

W publikacji ,Nowelizacja ustawy Prawo zaméwien
Publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. - wprowa-
dzenie do przepiséw ustawy”! zwrécono uwage, ze
JZgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, istnienie obiektu budowlanego po-
winno by¢ oceniane w zwigzku z funkcjg gospodarcza
lub techniczna rezultatu wykonanych robét budowla-
nych. A zatem, jak wspomniano powyzej, obiektem
moze byc¢ przyktadowo okreslony budynek spetniajag-
cy funkcje teatru, ptywalni lub inna budowla typu
most czy tunel. Jednoczes$nie, za obiekt budowlany w
rozumieniu nowej definicji uznany zostanie takze
zespodt czy kompleks obiektéw w rozumieniu prawa
budowlanego majacy petni¢ okreslong funkcje go-
spodarcza lub techniczng, np. zespot rekreacyjno-
wypoczynkowy, w ramach ktérego funkcjonowaé
beda odrebne budynki ptywalni, sitowni, sali gimna-
stycznej, spa, korty tenisowe, parkingi itp. Wobec
powyzszego, szacujgc warto$§¢ robot budowlanych,
niezbednych do realizacji obiektu budowlanego w
rozumieniu ustawy Pzp, nawet jezeli roboty te odno-
szg sig do roznych obiektéw budowlanych w rozu-
mieniu prawa budowlanego, ale sktadaja sie na jedno
zamierzenie budowlane wyznaczone wspdlng funkcjg
gospodarczg i techniczng, jaka ta inwestycja budow-
lana ma petni¢, zamawiajgcy powinien dokonac tacz-
nego szacowania, sumujgc warto$¢ robét sktadajg-
cych sie na ww. zamierzenie”.

W wyroku z dnia 5 paZdziernika 2000 r. w sprawie
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej (C-16/98), Europejski Trybunat Sprawie-
dliwosci (ETS) uznat, ze zasadnicze znaczenie dla
odpowiedzi, czy mamy do czynienia z zamdéwieniem
na jeden obiekt budowlany jest ustalenie, czy wynik
catosci robét budowlanych lub inzynieryjnych moze
samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub tech-
niczng. Ocena, czy w konkretnym przypadku mamy
do czynienia z jednym obiektem budowlanym w ro-
zumieniu dyrektywy powinna by¢ dokonana w Swietle
gospodarczych i technicznych funkcji, ktére bedzie
spetniat. Oznacza to, ze cato$¢ robot budowlanych
udzielanych w kilku postepowaniach nalezy bra¢ pod
uwage w kontekscie ustalenia obowigzku stosowania
przepiséw dyrektywy. ETS wskazat réwniez, ze istnie-
nie jednego podmiotu zamawiajgcego i mozliwosc
przeprowadzenia przez przedsiebiorstwo wspdélnoto-
we catosci robét opisanych w odnosnych zamoéwie-
niach moze stanowié¢ dowéd potwierdzajacy istnienie
obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy, nie
moze jednak stanowi¢ w tym wzgledzie kryterium
decyzyjnego.

W publikacji ,Nowelizacja ustawy Prawo zamdwien
Publicznych z dnia 12 paZzdziernika 2012 r. - wprowa-
dzenie do przepiséw ustawy” zostaty réwniez wska-
zane ogodlne szacowania wartosSci zamowienia na
roboty budowlane 2.

Rézne rodzaje rob6ét w ramach jednego obiek-
tu budowlanego

LZarowno w sytuacji, gdy w przedmiotem zamdwienia
jest remont budynku, na ktéry sktadajg sie rozne
rodzaje robot np. wymiana okien, dachu, ogrzewania
jak réwniez w sytuacji, gdy przedmiotem zamdwienia
jest budowa kilku obiektéw w rozumieniu prawa bu-
dowlanego, ale funkcjonalnie ze sobg powigzanych i
sktadajgcych sig na jedno zamierzenie budowlane
(np. budowa kompleksu sktadajacego sie na park
rozrywki) - czyli obiektu budowlanego w rozumieniu
zmienionych przepiséw Pzp, zamawiajacy powinien
dokonac tgcznego szacowania wartosci robét sktada-
jacych sie na cate zamierzenie budowlane. Wynika to
z faktu, ze zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 5d
Pzp2004 przez obiekt budowlany rozumie¢ nalezy
wynik cato$ci robot budowlanych w zakresie budow-
nictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktéry moze
samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub tech-
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niczng, a zgodnie z cytowanym powyzej orzecznic-
twem ETS, istnienie obiektu budowlanego powinno
by¢ oceniane w zwigzku z funkcjg gospodarczg lub
techniczng rezultatu wykonanych robot budowla-
nych”.

Rodzajowo podobne roboty budowlane na
réznych obiektach budowlanych

W sytuacji, gdy przedmiotem zamdéwienia sg jedno-
rodne rodzajowo roboty budowlane np. wymiana
dachéw na kilku budynkach pozostajgcych w zarza-
dzie zamawiajacego, przedmiotem zamierzenia bu-
dowlanego powinna by¢ co do zasady cato$¢ prac
sktadajacych sig na remonty dachéw, bez wzgledu na
koniecznos¢ pozyskania przez zamawiajgcego nie-
zbednych decyzji o pozwoleniu na budowe wymaga-
nych przepisami Prawa budowlanego dla poszczegol-
nych budynkéw odrebnie”.

Roboty remontowe na jednym i kilku obiek-
tach w rozumieniu ustawy - prawo budowlane

~Jezeli celem zamdwienia jest wykonanie robot re-
montowych w obrebie jednego ,obiektu budowlane-
go” w rozumieniu prawa budowlanego, warto$¢ robot
wykonywanych w ramach tego obiektu powinna pod-
lega¢ sumowaniu.

W sytuacji, gdy zamawiajgcy dokonuje remontéw
roznych obiektéw budowlanych, przy czym na re-
monty te sktadaja sie rozne rodzaje robot np. wymia-
na okien, malowanie, kfadzenie wyktadzin, drobne
roboty budowlane i instalacyjne, mimo, ze niektére
rodzaje robot powtarzajg sie¢ w roznych obiektach,
warto$cig zamdwienia bedzie co do zasady wartos¢
robot wykonywanych w obregbie jednego budynku,
gdyz dopiero cato$¢ prac sktadajacych sige na roboty
budowlane wykonywane w ramach jednego budynku
mozna okresli¢ jako jedno spdjne zamierzenie bu-
dowlane.

Taki sposéb szacowania warto$ci zamoéwienia nie stoi
na przeszkodzie taczeniu przez zamawiajgcego w
jednym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego remontéw kilku budynkow, jezeli potgczenie
realizacji zamdwienia na kilku obiektach jest uzasad-
nione wzgledami organizacyjnymi czy finansowymi
lub innymi okoliczno$ciami obiektywnie uzasadniajg-
cymi takie dziatanie”.

Ustalanie wartosci zaméwienia na roboty bu-
dowlane w przypadku braku dokumentacji
projektowej

W opinii ,Zamdwienia publiczne na roboty budowlane
realizowane w ramach jednego projektu infrastruktu-
ralnego a zakaz dzielenia zamdwienia na czesci w
prawie krajowym i unijnym”® Urzad Zamodwieri Pu-
blicznych zwraca uwage, ze: \W przypadku zamdéwien
objetych projektem wspétfinansowanym, podstawag
uznania okreslonych robét budowlanych jako odreb-
nych zamdéwien nie moze by¢:

1) brak dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét bu-
dowlanych, zatozen wyjsciowych do koszto-
rysowania, a takze cen jednostkowych robét
podstawowych - stanowigcych podstawe do
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego;

2) brak programu funkcjonalno-uzytkowego,
planowanych kosztéw robét budowlanych -
stanowigcych podstawe obliczania planowa-
nych kosztéw prac projektowych lub obli-
czania planowanych kosztéw robét budow-
lanych;

3) fakt, ze na okreslone roboty zamawiajgcy
ztozyt kilka wnioskéw o dofinansowanie w
wyniku czego roboty objete zostaty kilkoma
umowami o dofinansowanie (projektami), je-
zeli w sumie stanowig one jednag catosé
(obiekt budowlany)

— w przypadku, gdy zamawiajgcy dysponuje
szacunkowa kwotg ujeta np. w studium wy-
konalnosci, jak réwniez to, ze wszczecie kon-
kretnych procedur nastepowac bedzie w
pewnych odstepach czasowych, a nie jedno-
razowo”.

Ustalanie wartosci zamoéwienia na rozbidrke
obiektu budowlanego

Jezeli przedmiotem zamdwienia jest wykonanie roz-
bidrki obiektu budowlanego, to mamy do czynienia z
zamoéwieniem na wykonanie robét budowlanych. W
takim przypadku, zgodnie z art. 34 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, warto§¢ zamdéwienia na wykonanie robét budow-
lanych ustala sie na podstawie kosztorysu inwestor-
skiego sporzadzanego na podstawie dokumentacji
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projektowej oraz specyfikacji technicznych wykona-
nia i odbioru robét.

Jezeli wynagrodzeniem za wykonanie rozbiérki bu-
dynku mieszkalnego bedzie przeniesienie na wyko-
nawce prawa wtasno$ci do materiatéw porozbiérko-
wych, ktére przedstawiajg okreslong wartos¢ ekono-
miczng, to wowczas mamy do czynienia z zamowie-
niem publicznym. Dochodzi bowiem do przekazania
przedstawiajgcego okreslona wartos¢ ekonomiczna
mienia, ktére nalezy do zamawiajacego. W takiej sy-
tuacji, zamiast naleznego $wiadczenia pienieznego,
wykonawca otrzyma $wiadczenie niepieniezne i w ten
sposdb nastgpi umorzenie przystugujagcych mu na-
leznosci. Zaptata za wykonane $wiadczenie odbedzie
sie w formie niepienieznej, w ramach $wiadczenia
wzajemnego. W takim przypadku podstawa ustalenia
wartosci zamdwienia nie bedzie warto§¢ materiatow
porozbiérkowych przekazywanych wykonawcy roz-
bidrki obiektu budowlanego jako forma wynagrodze-
nia za wykonanie rozbidrki.

Przebudowa ciggu drég powiatowych z prze-
budowa i budowa mostu

W informaciji z dnia 12 wrze$nia 2014 r. o wyniku kon-
troli doraznej nastepczej UZP/DKUE/KD/12/2014# Pre-
zes Urzedu Zamdwien Publicznych (w skrécie ,Prezes
UZP") stwierdzit, ze roboty budowlane polegajace na
.Przebudowie ciggu drég powiatowych nr 1033K i
2186K z przebudowag mostu nr 86 w K. i budowa mo-
stu nr 73 w T.” oraz ,Przebudowie ciggu drég powia-
towych nr 2191K i nr 2189K” to jedno zamdwienie,
ktorego wartosc ustala sie tacznie. W ocenie Prezesa
UZP podstawg ustalenia, czy okreslone prace stano-
wig jedno zamdwienie na roboty budowlane czy tez
zamdwienia odrgbne, nie mégt by¢ projekt budowla-
ny tylko zakres planowanych prac budowlanych
(przedsigwzigcia budowlanego).

W ocenie Prezesa UZP ,Dla ustalenia, czy w danym
przypadku mamy do czynienia z jednym zamdwie-
niem, czy tez z odregbnymi zamoéwieniami konieczna
jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W
tym celu nalezy postugiwac sig¢ takimi kryteriami jak
tozsamo$é przedmiotowa zamdwienia (dostawy,
ustugi roboty budowlane tego samego rodzaju i o
tym samym przeznaczeniu), tozsamo$é czasowa
zamdwienia (przewidzenie przez zamawiajacego pet-
nego zakresu przedmiotowego zamdwien sfinanso-
wanych i udzielanych w znanej zamawiajgcemu per-

spektywie czasowej) i mozliwosé wykonania zamd-
wienia przez jednego wykonawce. Pomocna (ale nie
decydujacg) dla ustalenia tozsamosci przedmiotowe;j
zamoéwienia moze byc¢ definicja robét budowlanych
zawarta w Pzp2004 (,przez roboty budowlane nalezy
rozumieé¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykona-
nie robét budowlanych, a takze realizacje obiektu
budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. - Prawo budowlane, za pomocg dowolnych $rod-
kéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez za-
mawiajgcego”).

Prezes UZP zwrécit rowniez uwage, ze ,,Obiekt bu-
dowlany” oznacza wynik robét budowlanych lub inzy-
nieryjnych, traktowanych jako cato$¢, ktére moze
samodzielnie spetnia¢ okreslona funkcje gospodarcza
lub techniczna. Jednocze$nie zgodnie z art. 9 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE zaden projekt budowlany ani
zadne planowane nabycie pewnej ilosci dostaw lub
ustug nie moga byc¢ dzielone z zamiarem uniknigcia
stosowania dyrektywy. Pojecia projektu budowanego
w rozumieniu art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE nie
nalezy natomiast utozsamia¢ z przyjetym na gruncie
polskiego prawa budowlanego pojeciem projektu
budowlanego jako dokumentacji wykonania robét.
Pojecie projektu budowlanego wywodzace sie z pra-
wa unijnego ma swoiste znaczenie, ktére mozna in-
terpretowac jako okreslone przedsiewzigcie budow-
lane, dlatego niedopuszczalny jest podziat robdét ob-
jetych zamierzonym przedsigwzigciem budowlanym.
Niedozwolone jest zatem wydzielenie do odrebnych
postepowan robot budowlanych objetych osobnymi
projektami budowlanymi (w rozumieniu prawa bu-
dowlanego) w ten sposdéb, by nastgpnie poprzez
odrebne oszacowanie warto$ci robét budowlanych w
oparciu o te projekty udziela¢ kilku zaméwieni z po-
minieciem przepiséw dyrektywy. Stad to nie projekt
budowlany powinien by¢ podstawa dla ustalenia, czy
okreslone prace stanowig jedno zamdéwienie na robo-
ty budowlane czy tez zamdéwienia odrebne. Wyznacz-
nikiem tym powinien by¢ natomiast zakres planowa-
nych prac budowlanych (przedsiewziecia budowla-
nego), definicja zamdéwienia na roboty budowlane
oraz art. 9 ust. 5a dyrektywy 2004/18/WE, ktéry sta-
nowi, ze jezeli proponowane roboty budowlane lub
zakup ustug moze prowadzi¢ do réwnoczesnego
udzielania zamdéwiern w formie odrebnych czesci,
wowczas nalezy uwzgledni¢ tgczng szacunkowg war-
tos¢ wszystkich tych czesci.
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W ocenie Prezesa UZP chodzi o to, by jako jedno
zamdéwienie traktowane byty wszystkie prace, ktére
zmierzajg do realizacji (albo np. poprawy stanu)
obiektu budowlanego rozumianego jako obiekt lub
kompleks obiektéow spetniajacych okreslong funkcje
techniczno-uzytkowa. Majac to na uwadze, Prezes
UZP stwierdzit, ze ,przedmiotem zamdwienia zaréwno
w postepowaniu nr 1, jak i nr 2 jest przebudowa ciagu
drég powiatowych oraz - w postepowaniu nr 1 - mo-
dernizacja mostéw. Szczegdétowy zakres robdét bu-
dowlanych w obu zamdwienia jest bardzo zblizony,
natomiast potgczenie przebudowy drogi i mostow w
jednym zamdwieniu $wiadczy o tym, iz jest mozliwa
realizacja obu elementéw przez tego samego wyko-
nawce, co $wiadczy o istotnym podobienstwie w
zakresie sposobu realizacji ww. robét. Nie ulega za-
tem watpliwosci, ze roboty budowlane objete przed-
miotowymi zamdwienia sg tego samego rodzaju i o
tym samym przeznaczeniu. Zatem obydwa zamdéwie-
nia nalezy potraktowac tacznie jako realizacje jedne-
go obiektu budowlanego (,budowla stanowigca ca-
tos¢ techniczno-uzytkowg” - w mys$| przepiséw Prawa
budowlanego; ,wynik robét budowlanych lub inzynie-
ryjnych, traktowanych jako catos¢, ktére moze samo-
dzielnie spetnia¢ okreslong funkcje gospodarczg lub
techniczng” - w mys| przepiséw prawa unijnego), czy
tez jako jedno przedsiewziecie budowlane (w mysl
przepiséw prawa unijnego), polegajace na remoncie
drég i mostow na okreSlonym obszarze, udzielane
przez tego samego zamawiajgcego i majgce takie
samo przeznaczenie techniczne - funkcje transpor-
towa. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze odcinek
drogi nr (...) - zamd&wienie nr 1 - jest potaczony (sta-
nowi jedna cato$¢) z odcinkiem drogi nr (..) - zamd-
wienie nr 2. Ww. odcinki drég przebiegaja wprawdzie
przez dwie rézne gminy, nie moze to jednak stanowic
uzasadnienia dla rozdzielenia zamdéwien tozsamych
przedmiotowo i oddzielnego oszacowania ich warto-
8ci”. Prezes UZP nie zgodzit si¢ z zamawiajgcym, ze
modernizowane ciggi drég oraz most stanowig kilka
odrebnych obiektéw budowlanych. Po pierwsze, sam
zamawiajgcy potaczyt w ramach jednego zamdéwienia
roboty budowlane dotyczace drég i przebiegajacych
w ich sasiedztwie mostéw, co oznacza, ze uznat je
tacznie za jeden obiekt budowlany o tym samym
przeznaczeniu, ktérego warto$¢ szacunkowg nalezy
zsumowadé. Po drugie, funkcjonalng catos¢ robdt bu-
dowlanych w niniejszej sprawie stanowi potaczony
cigg drég wraz z mostami, nie za$ odrebnie poszcze-
golne odcinki drég w tym samym powiecie.

W ocenie Prezesa UZP w odniesieniu do przestanki
dotyczacej tozsamosci czasowej nalezy podkreslic,
ze w momencie wszczgcia postepowania nr 1 zama-
wiajacy posiadat wiedze co do petnego zakresu i
wartosci obydwu zamdéwien. Potrzeba udzielenia
obydwu zamdwienrn uwidocznita sie juz w momencie
ztozenia wspolnego wniosku o dofinansowanie przed-
siewzigcia w 2008 r. Wprawdzie zakres zamdwienia nr
2 ulegt rozszerzeniu w stosunku do pierwotnie przed-
stawionego w ww. wniosku, jednak nie sposéb uznad,
Ze W momencie wszczecia pierwszego postepowania
(17.03.2010 r.) zamawiajacy nie miat wiedzy o howych
robotach wchodzacych w sktad zamdwienia nr 2,
zwazywszy, iz wniosek o dofinansowanie zamdéwienia
nr 2 zostat ztozony w dniu 12.02.2010 r.". oraz ,Przewi-
dujac potrzebe udzielenia dwéch tozsamych przed-
miotowo zamdwieri, zamawiajagcy miat obowigzek
oszacowac tacznie ich warto$é, niezaleznie od kwestii
otrzymania decyzji o dofinansowaniu tych zaméwien.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Pzp2004 przewiduje
mozliwo$¢é uniewaznienia wszczgtego postgpowania
w razie nieprzyznania $rodkéw na dofinansowanie
(art. 93 ust. 1a).

Prezes UZP za niedopuszczalng uznat interpretacje
wskazujgcyg, ze ilos¢ projektéw skierowanych do dofi-
nansowania przektada si¢ wprost na liczbe zamoéwien
i sposéb szacowania ich wartosci. Przyjecie takiej
interpretaciji prowadzi bowiem do sytuaciji, ze o spo-
sobie szacowania wartosci zaméwien i ewentualnie
dzielenia ich na czesci nie bedg decydowaty obiek-
tywne przestanki, lecz subiektywne dziatania zama-
wiajgcego, np. w zakresie liczby sktadanych wnio-
skéw, termindéw ich sktadania, zakresu przedmioto-
wego wnioskow itd. Powyzsze znalazto odzwierciedle-
nie w przedmiotowym stanie faktycznym, gdzie p6z-
niejsze otrzymanie decyzji o dofinansowaniu zamé-
wienia nr 2 wynikato z pézniejszego ztozenia wniosku
o dofinansowanie, a wigc z czynnosci i decyzji same-
go zamawiajgcego. Nie jest wykluczone, ze gdyby
zamawiajacy ztozyt dwa wnioski jednoczesnie, otrzy-
matby pozytywna decyzje w tym samym czasie.

Prezes UZP uznat réwniez, ze zostata spetniona prze-
stanka odnoszaca sie do mozliwosci realizacji obu
przedmiotéw zamdwienia przez jednego wykonawce,
poniewaz wykonawcy, ktérzy ztozyli najkorzystniejsze
oferty w pierwszym postepowaniu, brali jednocze$nie
udziat w drugim postepowaniu. Ponadto, takze pozo-
stali wykonawcy biorgcy udziat w pierwszym z poste-
powan, sktadali nastgpnie oferty w drugim postgpo-
waniu.
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Modernizacja budynkéw w zespole szké6t®

Jak wynikato z przekazanej do Urzedu Zamdwien
Publicznych dokumentaciji, zamawiajacy przeprowa-
dzit 4 rozstrzygnigte postgpowania przetargowe
zwigzane z realizacjg robot budowlanych dla budynku
.Szkoty” oraz internatu, a polegajace na modernizacji
kottowni a takze demontazu starej i montazu nowej
instalacji grzewczej w powyzszych obiektach:

— Modernizacja centralnego ogrzewania w bu-
dynku Szkoty w Zespole Placéwek Resocjali-
zacyjno-Wychowawczych w (..);

— Modernizacja kottowni statopalnej na gazowa
w budynku Szkoty w Zespole Placéwek Reso-
cjalizacyjno-Wychowawczych w (...);

— Modernizacja instalacji centralnego ogrze-
wania w budynku internatu Mtodziezowego
Osrodka Wychowawczego w (...);

— Modernizacja kottowni statopalnej na gazowa
w budynku internatu Mtodziezowego OSrod-
ka Wychowawczego w (...).

Zamawiajacy oszacowat wartosc¢ kazdego z postepo-
wan odpowiednio:

- nakwote: 209 527,82 zt (tj. 47 761,07 euro);
- nakwote: 158 853,63 zt (tj. 36 210,08 euro);
— nakwote: 117 375,45 zt (tj. 26 755,29 euro);
- na kwote: 156 432,62 zt (tj. 35 658,22 euro)

co facznie dato kwote 642 189,52 zt (tj. 146
384,66 euro).

Podstawa ustalenia wartos$ci szacunkowej zamdwie-
nia jest, zgodnie z art. 32 ust. 1i 4 Pzp2004, catkowite
szacunkowe wynagrodzenie bez podatku od towarow
i ustug ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg sta-
rannoscig, przy czym w przypadku udzielenia zamo-
wienia w czesciach, z ktdrych kazda stanowi przed-
miot odrebnego postepowania, warto§¢ zamdowienia
stanowi tgczna warto$¢ poszczegdlnych czesci za-
mdwienia. Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdéwienia na
czeéci lub zanizaé jego wartosci (art. 32 ust. 2
Pzp2004). W ocenie Prezesa UZP doszto do niedo-
zwolonego podzielenia zamdwienia na czesci. Za
stwierdzeniem tego faktu przemawiaty nastepujgce
argumenty.

Roboty budowlane wykonywane byty w obrebie jed-
nej miejscowosci i jednego kompleksu pedagogicz-
nego (ten sam adres budynkéw). Wszystkie zamd-
wienia zostaty udzielone przez jednego zamawiajgce-
go. Zamdéwienia na roboty budowlane realizowane w
budynku ,Szkoty” oraz internatu polegajgce na mo-
dernizacji kottowni, a takze demontazu starej i mon-
tazu nowej instalacji grzewczej, z uwagi na ich podo-
bieristwo mogty by¢é wykonane przez jedno przedsie-
biorstwo (o czym $wiadczy takze fakt, iz wszystkie
zamdéwienia zostaty udzielone jednemu wykonawcy).
Do ich realizacji niezbedna byta analogiczna wiedza
fachowa oraz jednakowego rodzaju potencjat tech-
niczny. Dodatkowo, Prezes UZP zauwazyt, ze wszcze-
cie postepowarn na roboty budowlane w kazdej cze-
$ci nastagpito w bardzo bliskich odstepach czasu (6 i
8 czerwca 2007 r), podobnie jak zawarcie umoéw (13 i
27 lipca 2007 r.). Réwniez terminy wykonania robot w
zakresie kazdej czesci zostaly wyznaczone na ten
sam okres, tj. od dnia zawarcia umowy do 30 wrze-
$nia 2007 r. oraz 10 pazdziernika 2007 r. We wszyst-
kich czterech postgpowaniach oferty ztozyli niemal ci
sami wykonawcy, co $wiadczyto takze o jednolitym
charakterze robdt stanowigcych przedmiot zamé-
wienia w kazdym z postgpowan.

tacznie szacowana wartos$¢ robét budowlanych dla
budynku ,Szkoty” oraz internatu polegajgcych na
modernizacji kottowni a takze demontazu starej i
montazu nowej instalacji grzewczej w powyzszych
obiektach wynosita 146 384,66 euro. Ustalenie przez
zamawiajgcego warto$ci zamowienia indywidualnie, w
stosunku do poszczegdlnych czesci zamdwienia sta-
nowito naruszenie art. 32 ust. 4 Pzp2004. Niedopusz-
czalny podziat zamdwienia na cze$ci spowodowat, ze
zamawiajgcy nie dopenit obowigzku publikacji ogto-
szenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych, co stano-
wito naruszenie art. 40 ust. 2 Pzp2004. Ponadto wy-
konawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie
mogli korzystac z przystugujacego im srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania, co biorgc pod uwage
liczbe wniesionych w ramach niniejszych postepo-
wan protestéw oraz niezasadno$é odrzucania ofert z
powodu brakéw w kosztorysach przy wynagrodzeniu
ryczattowym, uniemozliwito weryfikacje dziatarn za-
mawiajgcego przez organ odwotawczy.
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Podziat zamdéwienia na roboty budowlane w

orzecznictwie unijnym

W opinii prawnej ,Zamoéwienia publiczne na roboty
budowlane realizowane w ramach jednego projektu
infrastrukturalnego a zakaz dzielenia zamdéwienia na
czesci w prawie krajowym i unijnym” € Urzad Zamo-
wient Publicznych zwrécit uwage na wyrok Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci (w skrécie ,ETS") z
dnia 5 paZdziernika 2000r. w sprawie Komisja Wspdl-
not Europejskich przeciwko Republice Francuskiej
(C-16/98), odnoszacy sie do sztucznego podziatu
zaméwienia na roboty budowlane (obiektu budowla-
nego).

Zdaniem ETS ,ocena czy w konkretnym przypadku
mamy do czynienia z jednym obiektem budowlanym
powinna by¢ dokonana w Swietle gospodarczych i
technicznych funkcji, ktére bedzie spetniat. Stwier-
dzenie takiej okoliczno$ci powoduje, iz cato$é robdt
budowlanych udzielanych w kilku postgpowaniach
nalezy bra¢ pod uwage w kontekscie ustalenia obo-
wigzku stosowania przepiséw dyrektywy. (...) istnienie
jednego podmiotu zamawiajgcego i mozliwos¢ prze-
prowadzenia przez przedsiebiorstwo wspdlnotowe
catosci robét opisanych w odnosnych zaméwieniach
moze stanowi¢ dowdd potwierdzajacy istnienie
obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy, nie
moze jednak stanowi¢ w tym wzgledzie kryterium
decyzyjnego. Albowiem termin ,obiekt budowlany”,
ktéry zawiera dyrektywa nie uzaleznia istnienia obiek-

tu budowlanego od takich elementéw jak liczba
podmiotéw zamawiajgcych, ani tez czy catos¢ robot
moze zostaé przeprowadzona przez jedno przedsie-
biorstwo. Decydujagcym dla kwalifikacji czy seria
okreslonych robdt stanowi realizacje jednego obiektu
budowlanego w rozumieniu dyrektywy sg wigec kryte-
ria gospodarczych i technicznych funkcji spetnianych
przez wynik tych robét.”

ETS zauwazyt réwniez, iz ,jest zrozumiate, ze z powo-
déw administracyjnych lub innych, program robdt
budowlanych zmierzajagcych do wykonania obiektu
budowlanego w rozumieniu dyrektywy moze byc
przedmiotem kilku procedur, ktérych inicjatywa po-
chodzi od réznych zamawiajgcych. Moze tak by¢ na
przyktad w przypadku budowy drogi przechodzacej
przez terytorium kilku wtadztw lokalnych, z ktérych
kazdy odpowiada administracyjnie za jej odcinek.
Przeprowadzenie kilku procedur nie oznacza jednak
mozliwosci odrebnego szacowania wartosci przed-
miotu tych procedur. Zdaniem Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci cel dyrektywy nie zostatby
osiggniety, jezeli zakres stosowania dyrektywy bytby
wytaczony z tego powodu, ze szacowana warto$¢
kazdego odcinka obiektu budowlanego bytaby nizsza
od progu zastosowania dyrektywy.”

Urzad Zaméwien Publicznych zwrécit uwage, ze ,po-
wyzsze rozwazania ETS prowadzit na tle stanu fak-
tycznego dotyczacego serii robot remontowych i
rozbudowy istniejacych sieci zasilania elektrycznego i
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oswietlenia publicznego realizowanych na terenie
réznych wiadztw administracyjnych. Rozpatrujac
techniczng i gospodarcza funkcje spetniang przez
odnosne sieci zasilania elektrycznego i oswietlenia
publicznego ETS zauwazyt, ze sie¢ zasilania elektrycz-
nego ma na celu, z technicznego punktu widzenia,
transport energii elektrycznej przez dostawce do
indywidualnego konsumenta koricowego. W aspekcie
gospodarczym konsument musi ptaci¢ za to, co zu-
zywa. Natomiast sie¢ os$wietlenia publicznego jest
przeznaczona, z technicznego punktu widzenia, do
oswietlania miejsc publicznych, korzystajac z energii
elektrycznej dostarczonej przez sie¢ zasilania elek-
trycznego. Wtadza zapewniajgca oswietlenia publicz-
ne sama pokrywa jego koszty, ale nastepnie odzysku-
je wydatkowane kwoty od obstugiwanej populacji, nie
dostosowujgc zadanych sum do korzysci uzyskanych
przez odnos$ne jednostki.”

Powyzsza analiza doprowadzita ETS do wniosku, ze
PO pierwsze sieci zasilania elektrycznego i siec
oswietlenia publicznego maja rézne funkcje gospo-
darcze i techniczne, a wigc nie moga by¢ uwazane za
stanowigce czesci jednego obiektu budowlanego.
Jednocze$nie rozpatrujgc zarzut Komisji sztucznego
podziatu robét elektryfikacyjnych na roboty zama-
wiane przez kilka jednostek wtadztwa terytorialnego
(zwiazki migdzygminne) Trybunat uznat ten zarzut za
zasadny. W uzasadnieniu ETS stwierdzit, ze zbyt dale-
ko idaca jest koncepcja uznania za jeden obiekt bu-
dowlany catosci sieci elektrycznej danego paristwa.
Niemniej jednak o istnieniu odrebnych obiektéw
budowlanych nie moze decydowaé fakt odregbnosci
podmiotéw odpowiedzialnych za sieci zasilania elek-
trycznego, poniewaz sieci te moga by¢ wzajemnie
taczone i jako cato$é spetniajg jedna funkcje gospo-
darcza i techniczng, ktéra polega na dostawie i
sprzedazy odbiorcom w danym obszarze administra-
cyjnym energii wytwarzanej i dostarczanej przez
okreslone przedsigbiorstwo.”

W odniesieniu do zarzutu sztucznego podziatu robét
w zakresie oswietlenia publicznego, ETS nie podzielit
stanowiska Komisji stwierdzajac, ze w odréznieniu od
sieci zasilania elektrycznego sieci o$wietlenia pu-
blicznego z technicznego punktu widzenia nieko-
niecznie sg wspotzalezne, poniewaz moga by¢ ograni-
czone do obszaréw zabudowanych i nie sg potrzebne
zadne potaczenia wzajemne miedzy nimi.

Urzad Zamowien Publicznych zwrécit réwniez uwage,
ze ,podobny problem, zwigzany z udzieleniem w ra-

mach jednego projektu infrastrukturalnego kilku za-
mdwien na roboty budowlane, pojawit sie na tle reali-
zacji Sektorowego Programu Operacyjnego Trans-
port, kiedy zaréwno Instytucja zarzadzajaca, jak i
Komisja Europejska stwierdzaty sztuczny podziat
zamowienia na czesci. Dotyczyto to m. in. projektu
polegajacego na przebudowie szeregu ulic R. w ciggu
drogi krajowej nr 4. Realizujgc powyzszy projekt Mia-
sto przeprowadzito kilka odrebnych procedur obej-
mujacych przebudowy ulic z zastosowaniem przepi-
s6w wiasciwych dla wartosci szacunkowej kazdej z
tych budéw osobno. Uzasadniajgc prowadzenie od-
rebnych postgpowar Miasto powotato sie na defini-
cje obiektu budowlanego w rozumieniu Prawa bu-
dowlanego oraz pojecie ulicy wywodzace sie z usta-
wy o drogach publicznych. Wedtug zamawiajgcego z
definicji tych wywies¢ mozna, iz konkretne ulice, jako
oddzielne obiekty budowlane, sktadajg sie na funk-
cjonalna kategorig, jaka jest droga krajowa. Dla uzna-
nia konkretnej ulicy za obiekt budowlany nie ma wiec
znaczenia zakwalifikowanie ulicy do danego szlaku
komunikacyjnego. O powyzszym, zdaniem Miasta,
$wiadczy takze posiadanie osobnych metryk drég i
ksigzek obiektu mostowego dla kazdego z przedmio-
téw przeprowadzonych postgpowan. Ponadto, w
opinii zamawiajgcego jako odrebny obiekt budowlany
nalezy traktowac ulice w przebiegu od skrzyzowania
do skrzyzowania, gdyz ten odcinek drogi stanowi
cato$¢ funkcjonalno-uzytkowsg i przy remoncie lub
przebudowie nie jest konieczne prowadzenie prac na
pozostatych odcinkach. Stuzby Komisji nie podzielity
stanowiska Miasta, oceniajac, iz zamawiajgcy dokonat
sztucznego podziatu zamdéwienia. Komisja uzasadnia-
jac swoje stanowisko wskazata, ze fizyczny przedmiot
prac w siedmiu réznych sekcjach byt taki sam, albo-
wiem dotyczyt przebudowy drogi; wszystkie sekcje
byty zlokalizowane na tym samym obszarze, poniewaz
granicza ze soba w ciggu drogi krajowej (tworza droge
krajowag). (..) W konsekwencji Komisja Europejska
przyjeta, ze catos¢ robot tacznie spetnia funkcje go-
spodarcze i techniczne odpowiadajgce warunkom
uznania za obiekt budowlany w rozumieniu dyrekty-
wy. Z tego wzgledu ogtoszenie o poszczegdlnych
przetargach powinno zostac¢ opublikowane w Dzien-
niku Urzedowym Wspdlnot Europejskich, a procedura
- przeprowadzona zgodnie z przepisami wspdlnoto-
wymi.”

W opinii Urzad Zaméwienri Publicznych wyjasnit réw-
niez kwestig ewentualnego wptywu sposobu finanso-
wania inwestycji na zasady przeprowadzania poste-
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powan o udzielenie zamdéwienia publicznego. W oce-
nie Urzedu Zamdwien Publicznych ,w przypadku za-
mdwien realizowanych w ramach projektéw wspdétfi-
nansowanych ze $rodkéw UE, z uwagi na wyodreb-
nienie Zrédta finansowania, zasadniczo jest mozliwe
oszacowanie zakresu zamdwienia dla catego okresu
realizacji projektu. W tej sytuacji argumentem na
rzecz zakwalifikowania okreslonych robét budowla-
nych jako odrebnych zamdéwien nie moze byc¢ brak
dokumentaciji projektowej, w tym kosztorysu inwe-
storskiego, gdy zamawiajgcy dysponuje juz szacun-
kowa kwotg ujetg np. w studium wykonalnosci. Argu-
mentem takim nie moze by¢ takze okoliczno$¢ zapla-
nowania, ze wszczecie konkretnych procedur naste-
powac bedzie w pewnych odstepach czasowych, a
nie jednoczesnie. Nie moze nim by¢ takze fakt, ze na
okreslone roboty beneficjent ztozyt kilka wnioskéw o
dofinansowanie w wyniku czego roboty objete zosta-
ty kilkkoma umowami o dofinansowanie (projektami),
jezeli w sumie stanowig one jedng catos¢ techniczno-
gospodarcza. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze juz na
etapie planowania procedur przetargowych zama-
wiajgcy posiada wiedze odnosnie przedmiotu i prze-
widywanej warto$ci zamdwienia. Dla oceny czy wo-
bec tozsamosci przedmiotowej robét budowlanych i
obowiazku zliczenia ich wartosci konieczne jest za-
stosowanie procedur zamdéwien publicznych, wiedza
taka jest wiedzg dostateczna. W oparciu o takie dane
zamawiajacy powinien wiec ustali¢, czy ma obowig-
zek zastosowania przepiséw ustawy Pzp, a jezeli tak -
to odnoszacych sig¢ do zamdwieni o wartosci powyzej,
czy ponizej okreslonego progu.

Urzad Zamdéwien Publicznych zwrécit takze uwage, ze
przepisy ustawy Pzp, ustawy - Prawo budowlane oraz
przepisy dyrektyw (w tym interpretacja dokonana
przez ETS) dla ustalenia tozsamosci przedmiotowej
zamdwienia na roboty budowlane ktada nacisk na
funkcjonalne znaczenie robdét budowlanych. Chodzi
zatem o to, by jako jedno zamodwienie traktowane
byty wszystkie prace, ktére zmierzajg do realizacji
(albo np. poprawy stanu) obiektu budowlanego jako
rzeczy spetniajgcej ogét funkcji  techniczno-
uzytkowych, do ktérych jest przeznaczona.

Zdaniem Urzedu Zamodwienn Publicznych ,Tozsama
wyktadnia powinna mieé¢ zastosowanie do oceny czy
inwestycja polegajagca na budowie (modernizacii)
sieci wodociggowej, sieci kanalizacji deszczowej i
sieci kanalizacji sanitarnej dotyczy realizacji jednego
obiektu (projektu) budowlanego. Przygotowujac sie
do realizacji takiej inwestycji zamawiajacy powinien

zatem dokonaé analizy funkciji technicznej i gospo-
darczej planowanych robdét pod katem ich tozsamo-
§ci albo odrebnosci oraz istnienia albo nie wzajem-
nych powiazan pomiedzy wynikiem tych robaét. Jezeli
w wyniku takiej analizy ustalone zostanie, ze budowa-
ne (modernizowane) sieci wspéttworza w rzeczywi-
stosci jedna sie¢, gdyz mogag by¢ wzajemnie tgczone i
jako catos¢ spetniajg jedna funkcje gospodarczg i
techniczng, zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ te
okoliczno$¢ i przeprowadzajac odrebne procedury
stosowacd przepisy wiasciwe dla tacznej ich wartosci.”

1

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0017/24641/
Nowelizacja_PZP_www.pdf s. 15.

2

https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf_file/0017/24641/
Nowelizacja_PZP_www.pdf s. 15.

Shttps://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-

przepisow/opinie-archiwalne/zamowienia-publiczne-na-

roboty-budowlane-realizowane-w-ramach-jednego-

projektu-infrastrukturalnego-a-zakaz-dzielenia-zamowienia-

na-czesci-w-prawie-krajowym-i-unijnym

4

https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf_file/0021/24645/
KD_12_14.pdf

5 . Wyniki kontroli przeprowadzonych w 2009 r. przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacych zaméwien
wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej”, s. 11-12;
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/21267/
Woyniki_kontroli_UE_2009.pdf

8 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-

przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-

pzp/inne/zamowienia-publiczne-na-roboty-budowlane-

realizowane-w-ramach-jednego-projektu-

infrastrukturalnego-a-zakaz-dzielenia-zamowienia-na-

czesci-w-prawie-krajowym-i-unijnym
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Czy 1] podstawie a¥t. 122
wyk%mwca moze zastapic

podmio

rzeci innym pﬁmiotem

lub p*dmiotami trzﬁcimi?
X & X

Prawa i Administracji UW.

W wyroku z dnia 5 lipca 2021 r., XXIIl Zs 62/21 Sad
Okregowy w Warszawie uznat, ze wyktadnia przepi-
su art. 22a ust. 6 Pzp2004 powinna by¢ dokonywa-
na z uwzglednieniem pierwszenstwa stosowania
art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE i kon-
sekwenciji nie mozna uznaé, ze wykonawca wyko-
nujacy wezwanie, o ktérym mowa w art. 22a ust. 6
Pzp2004 moze zastgpi¢ podmiot trzeci nie spet-
niajgcy kryteriéw wskazanych przez zamawiajgce-
go innym podmiotem trzecim? Czy na podstawie
art. 122 ustawy Pzp wykonawca moze zastgpic
podmiot trzeci innym podmiotem lub podmiotami
trzecimi?

Analizujgc uzasadnienie wyroku w sprawie o sygn. akt
XXIlI Zs 62/21 wydaje sie, iz sktad orzekajacy opart
swoje stanowisko, niedopuszczajgce dokonanie ja-
kichkolwiek zmian w sferze podmiotéw udostepniaja-
cych potencjat, o nastepujace zatozenia:

IRENA SKUBISZAK - KALINOWSKA
Radca prawny specjalizujgcy sie w dziedzinie prawa zamowien publicznych i partnerstwa
publiczno-prywatnego. Wyrdzniona w prestizowym rankingu indywidualnym prawnikéw
Chambers Global w 2016, 2018, 2019, 2020, 2021i 2022 r., jako jeden z najlepszych specjalistow
w dziedzinie zaméwien publicznych w Polsce. Byly arbiter przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych
i ekspert przy Ministerstwie Gospodarki. Wykfadowca studiéw podyplomowych na Wydziale

)

2)

W razie uznania, iz podmioty, na ktérych zdol-
nos$ci wykonawca zamierza polegac, nie spet-
niajg oczekiwanych wymogow, zamawiajgcy
moze Zzadac, aby wykonawca zastgpit ten
podmiot. Przepis dyrektywy nie pozwala na-
tomiast na zastgpienie podmiotu trzeciego nie
spetniajgcego wymogow okreslonych przez
zamawiajgcego przez inny podmiot trzeci. Art.
22a ust. 6 Pzp2004 zezwalajacy na zastapie-
nie podmiotu trzeciego innym podmiotem
trzecim jest niezgodny z art. 63 ust. 1 akapit 2
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 26 lutego 2014 r. nr (..) w sprawie zamd-
wien publicznych, a wobec tego musi by¢ in-
terpretowany w Swietle tejze dyrektywy.”;

Wyktadnia art. 22a ust. 6 Pzp2004 powinna
wiec by¢é dokonywana =z uwzglednieniem
pierwszenstwa stosowania odpowiedniego
przepisu dyrektywy i w konsekwencji ograni-
czona do mozliwosci zastgpienia podmiotu
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trzeciego przez wykonawce, pod warunkiem
wykazania, ze spetnia on wymagane przez za-
mawiajgcego zdolnosci techniczne lub zawo-
dowe lub sytuacje finansowa lub ekonomiczna
(tak: M. Jaworska, Prawo zamdwienn publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2020, wyd. 12,
komentarz do art. 22a, nb. 48).";

3) W konsekwencji przyjmujac prounijna wy-
ktadnie tego ostatniego przepisu nie mozna
uznac, ze wykonawca wykonujgcy wezwanie, o
ktérym mowa w art. 22a ust. 6 Pzp2004 moze
zastgpi¢ podmiot trzeci nie spetniajacy kryte-
riow wskazanych przez zamawiajgcego innym
podmiotem trzecim.”;

4) Do takiego wniosku prowadzi réwniez wykta-
dania dokonana w wyroku Trybunatu Sprawie-
dliwosci UE z dnia 4 maja 2017r. w sprawie C-
387/14 E, a w ktérym przyjeto, ze artykut 51
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w spra-
wie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie  zamdwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wy-
kazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamowie-
nia publicznego, dokumenty, ktérych nie za-
wierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa
zamowienia zrealizowanego przez podmiot
trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do
dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srod-
kéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamowienia.”;

5) ,Orzeczenie powyzsze zapadio co prawda w
kontekscie art. 51 dyrektywy 2004/18/ WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r,, ktéry jednak odpowiada obec-
nemu art. 63 ust. 1 akapit 2 dyrektywy Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego
2014 r. nr (.)."

Nie podzielam ani zaprezentowanego przez Sad
Okregowy pogladu, ani uzasadniajgcej go argumenta-
cji.

Najprostsza do obalenia wydaje sie teza 5.

Z prostego poréwnania bowiem obu wspomnianych
przepiséw jednoznacznie wynika, iz wtasnie réznig sig
one, i to zasadniczo. W art. 63 dyrektywy 2014/24/UE,
we wskazanym akapicie drugim w brzmieniu: ,Insty-
tucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 |
61 czy podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca
zamierza polegac, spetniaja odpowiednie kryteria
kwalifikacji, i czy istnieja podstawy wykluczenia na
mocy art. 57. Instytucja zamawiajagca wymaga, by
wykonawca zastgpit podmiot, ktory nie spetnia
stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec kté-
rego istniejag obowigzkowe podstawy wykluczenia.
Instytucja zamawiajgca moze wymagac lub moze by¢
zobowigzana przez paristwo cztonkowskie do wyma-
gania, by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktére-
go istnieja nieobowiazkowe podstawy wykluczenia.
(..)", prawodawca unijny dodat regulacje umozliwiajag-
cg wezwanie wykonawcy do ,zastgpienia” podmiotu,
ktéry nie spetnia warunku udziatu lub wobec ktérego
istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia.

A zatem dyrektywa 2014/24/UE znaczaco, w stosunku
do odpowiadajacej jej regulacji art. 51 dyrektywy
2004/18/WE, uelastycznita etap oceny podmiotowe;j,
dopuszczajgc wprost mozliwo$é ,zastagpienia” (czyli
zmiany przez wykonawce decyzji co do sposobu
wykazania kryteriow kwalifikacji), nie wystepujaca w
ogdle na gruncie art. 51 dyrektywy 2004/18/WE.

W dalszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie
(teza 1i 2 powyzej), czy rzeczywiscie owo ,zastgpie-
nie” obejmuje jedynie dokonanie zmiany polegajacej
na wskazaniu potencjatu wtasnego wykonawcy w
miejsce uprzednio wskazanego zasobu podmiotu
trzeciego? W mojej ocenie odpowiedZ w tym wzgle-
dzie winna by¢ negatywna.

Po pierwsze, ze wzgledow stricte jezykowych. Otéz
uzyte w angielskiej wersji przepisu art. 63 ust. 1 dy-
rektywy 2014/24/UE stowo ,replace” oznacza oczywi-
Scie ,zastgpic”, ale jednoczes$nie ttumaczone jest jako
wymienié”, ,podmieni¢” (zob. Sfownik angielsko-
polski terminologii prawniczej i ekonomicznej; Wiedza
Powszechna 1991, str. 519, hasto replace, pkt 3. wy-
mienié, zastgpi¢ (by <with> sth czyms; sb by sb
kogo$ kims).

Nie mozna zatem, w mojej ocenie, formutowacd pogla-
du, iz jedyna dopuszczalng zmiang konfiguracji pod-
miotowej jawi si¢ zastgpienie podmiotu trzeciego
przez samego wykonawce. Réwnie uprawniong wyda-
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je sie by¢ teza, iz przepis art. 63 ust. 1 dyrektywy 14
dopuszcza ,wymiange” przez wykonawce jednego
podmiotu udostepniajgcego na drugi.

Po drugie, nie mniej - a moze nawet bardziej istotne -
jawi sie pytanie o sensowno$¢ zaprezentowanej kon-
cepcji (stanowisko przeciwne do przywotywanego w
uzasadnieniu wyroku - vide: 1. Irena Skubiszak-
Kalinowska - Czy cudzy potencjat mozna uzyc przy
przetargach; Rzeczpospolita 19 maj 2021 r,
https://www.rp.pl/samorzad/art125261-zamowienia-

publiczne-czy-cudzy-potencjal-mozna-uzyc-przy-

przetargach; 2. Irena Skubiszak-Kalinowska — Konsor-
cjum w nowym Prawie zamoéwien publicznych; Za-
mdéwienia publiczne. Doradca, 3/2021; 3. I. Skubiszak-
Kalinowska - Przetargi: mozna taczyc¢ potencjaty, aby
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu; Rzeczpo-
spolita 9 Iluty 2022 r,
firmy/art35657431-przetargi-mozna-laczyc-

https://www.rp.pl/abc-

potencjaly-aby-spelnic-warunki-udzialu-w-

postepowaniu). Kierujac sie bowiem zasadami logiki i
elementarnej ekonomiki przy kompletowaniu sktadu
osobowego dla potrzeb ztozenia wniosku o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu / oferty nalezy

zakwestionowacé racjonalno$¢é¢ wskazywania poten-
cjatu podmiotu trzeciego w sytuaciji, w ktorej dany
wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu.
Innymi stowy - po co wykonawca miatby poszerzac
sktad osobowy niezbedny do wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu o podmiot trzeci,
jezeli samodzielnie posiadatby wymagany potencjat?

Oczywiscie teoretycznie mozna wyobrazi¢ sobie, iz
dotyczytoby to sytuacji, w ktérych wykonawca nie
ma pewnosci czy jego zasoby pozwolg mu wykazaé
minimalne poziomy zdolnosci i dlatego, niejako na
wszelki wypadek, nawigzuje wspotprace z innym
podmiotem, a dopiero gdy potencjat tego ostatniego
okaze sig niewystarczajacy, siega po wtasny. Ale zda-
rzenia tego typu - statystycznie - sg zdecydowanie
rzadsze od typowych, w ktérych wykonawca korzysta
z zasobéw cudzych, poniewaz wtasnymi nie dysponu-
je, a gdy te zostang przez zamawiajgcego zakwestio-
nowane, podejmuje wspdtprace z kolejnym podmio-
tem trzecim.

| wydaje sie, iz racjonalny prawodawca unijny, przyj-
mujac nowe przepisy w dyrektywie 2014/24/UE, kt6-
rych zasadniczym celem byto przeciez odformalizo-
wanie i uelastycznienie procedur w dazeniu do zwiek-
szenia konkurenciji, zamierzat obja¢ ich regulacja ty-

powe i najczesciej wystepujace w praktyce realia, a
nie jedynie przypadki marginalne.

W $Swietle powyzszego trudno podzieli¢ réwniez sta-
nowisko objete tezg 4. Przytoczone w niej orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (potocz-
nie zwane Esaproject) wydane bowiem zostato pod
rzadami dyrektywy 2004/18/WE, w szczegdlnosci jej
art. 51. A regulacja ta, jak juz wykazano powyzej, nie
zawiera elementu ,zastepowalnosci” wprowadzanego
do dyrektywy 2014/24/UE akapitem drugim art. 63
ust. 1.

Zaprezentowana zatem w orzeczeniu Esaproject za-
sada niezmiennosci oferty (odpowiednio oczywiscie
rowniez wniosku o dopuszczenie do udziatu w poste-
powaniu) doznaje, w mojej ocenie, istotnego wyjatku,
wprowadzonego wtasnie regulacjg art. 63 ust. 1. | w
tym wzgledzie uzasadniong wydaje sie by¢ supozycja,
iz orzeczenie Esaproject nie ma w petni zastosowania
do dokonywanych przez instytucje zamawiajgce
decyzji pod rzgdami nowej dyrektywy.

W konsekwencji trudno podzieli¢ przedstawiony
przez Sad poglad o niezgodnosci art. 22a ust. 6
Pzp2004 2z regulacja art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE i koniecznos$ci dokonywania prounijnej
jego wyktadni (teza 3).

Ale nawet gdyby stanowisko to okazato sig trafnym,
to przeciez Krajowa lzba Odwotawcza niejednokrotnie
juz, orzekajac jeszcze w oparciu o ustawe Pzp2004
definitywnie stwierdzata, ze dokonanie prounijnej
interpretacji regulacji art. 22a ust. 6 Pzp2004 i tym
samym zakwestionowanie mozliwosci zastgpienia
podmiotu trzeciego innym podmiotem, wobec jed-
noznaczno$ci tego przepisu, prowadzitoby do jego
wyktadni contra legem. Przyktadowo, w wyroku z dnia
7 listopada 2019 r., KIO 2153/19, Krajowa Izba Odwo-
tawcza jednoznacznie wyrazita poglad, iz z orzecznic-
twa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (wy-
rok z dnia 15 kwietnia 2008 r. w sprawie C-268/06,
Impact v. Minister for Agriculture and Food i in.,
EU:C:2008:223; podobnie wyrok z dnia 16 czerwca
2005 r. w sprawie C-105/03, Postgpowanie karne
przeciwko Maria Pupino, EU:C:2005:386) wynika, iz
spoczywajacy na sadzie krajowym obowigzek odnie-
sienia sie do tresci dyrektywy przy dokonywaniu
wyktadni i stosowaniu odpowiednich przepiséw pra-
wa krajowego jest ograniczony przez ogdlne zasady
prawa, w szczegdlnoSci zasade pewnoSci prawa i
zasade niedziatania prawa wstecz, i nie moze stuzy¢
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jako podstawa dla dokonywania wyktadni prawa kra-
jowego contra legem.

Dlatego tez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej, uksztattowanym jeszcze pod rzadami ustawy
Pzp2004, zdecydowanie przewazat poglad o dopusz-
czalno$ci zastgpienia podmiotu trzeciego innym
podmiotem lub podmiotami (zob. np. wyroki z dnia 17
wrzesnia 2019 r., KIO 1719/19, z dnia 5 lipca 2019 r.,, KIO
1150/19, z dnia 1 pazdziernika 2020 r., KIO 2231/20), w
ktérym Krajowa lzba Odwotawcza réwniez wskazata
na prymat zasady pewnosSci prawa, w Swietle ktorej
nie mozna kwestionowac¢ stosowania w toku poste-
powania o udzielenie zamdéwienia instytucji w sposob
jednoznaczny uregulowanej w przepisach ustawy
krajowej. Natomiast stanowisko Krajowej Izby Odwo-
tawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 23
pazdziernika 2018 r, KIO 2083/18, m. in. na ktérym
Sad Okregowy w analizowanym wyroku opart swojg
argumentacje, jest rozstrzygnigciem jednostkowym.

Przechodzac do odpowiedzi na pytanie, jak w Swietle
komentowanego orzeczenia, nalezy interpretowad
aktualnie obowigzujacy art. 122 ustawy Pzp w brzmie-
niu: ,Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytu-
acja ekonomiczna lub finansowa podmiotu udostep-
niajgcego zasoby nie potwierdzajg spefniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
zachodza wobec tego podmiotu podstawy wyklucze-
nia, zamawiajagcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego zastagpit ten pod-
miot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat,
ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepo-
waniu”, doj§¢ mozna do jedynego, w mojej ocenie,
sensownego wniosku — nalezy stosowaé wyktadnig
jezykowsg, ktéra w sposéb oczywisty i wprost do-
puszcza zaréwno dokonywanie zamiany negatywnie
zweryfikowanego podmiotu trzeciego na inny pod-
miot, jak réwniez — co w rzeczywistosci, z powoddéw
wskazanych powyzej, wystepuje marginalnie — zastg-
pienie potencjatu cudzego zasobami wtasnymi wyko-
nawcy.

Przyjac¢ zatem nalezy, iz norma przepisu art. 122 usta-
wy Pzp wprowadza (w mojej ocenie podobnie jak
regulacje art. 63 wust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/24/UE) do polskiej ustawy wyjatek od zasady
niezmiennosci tresci oferty / wniosku. Pozostaje za-
tem mie¢ nadziejeg, iz omawiany wyrok Sgdu Okrego-
wego - co jeszcze raz wymaga zdecydowanego pod-
kreslenia - oparty na jednostkowym, i to wydanym w
jednoosobowym sktadzie, wyroku KIO 2083/18 - nie

stanie sie podstawa do podejmowania nieprawidto-
wych decyzji przez instytucje zamawiajgce. Na mar-
ginesie tylko, z przykro$cig odnotowac nalezy catko-
witg biernos¢ w tak waznej sprawie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

Jak juz powyzej zasygnalizowano, incydentalny wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej, pozostajgcy w jawnej
sprzecznos$ci z opublikowang oficjalng opinig Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 9 sierpnia 2017 r. ,Rela-
cja art. 22a ust. 6 do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowienn publicznych”, nie zostat ani zaskarzony
stosowng skargg do Sgdu Okregowego, ani nie zosta-
ta dokonana przez Urzad Zamdéwien Publicznych rea-
sumpcja przedmiotowej opinii. Powotany zatem m. in.
do stania na strazy przestrzegania i jednolitosci pra-
wa zamdéwien publicznych Urzad Zamowienri Publicz-
nych zignorowat problem, przyczyniajac sie tym sa-
mym do pogtebienia chaosu w tej, jakze waznej dla
prawidtowego udzielania zamoéwienn publicznych,
materii.

Niestety rowniez w zagranicznym piSmiennictwie
problematyka aktualnosci orzeczenia Esaproject pod
rzgdami nowej dyrektywy 2014/24/UE w odniesieniu
do zasady niezmiennosci oferty zasadniczo jest po-
mijana. W najnowszej publikaciji, tj. European Public
Procurement. Commentary on Directive 2014/24/EU
(Edward Elgar Publishing, 2021) znalazto sie natomiast
w tym wzgledzie nastepujgce stwierdzenie: ,Mozli-
woS¢ zastgpienia podmiotu, ktory nie spetnia istot-
nych kryteriow selekcji lub istnieja w stosunku do
niego obligatoryjne podstawy wykluczenia, jest sze-
roka w poréwnaniu do orzecznictwa dotyczacego
podmiotéw grupowych w oparciu o artykut 19 (patrz
komentarz do art. 19, paragraf 19.17). Odpowiedni
przepis w polskim prawodawstwie jest szeroko
interpretowany aby umozliwi¢ wykonawcy, ktory
w przypadku kiedy zda sobie sprawe, ze nie spet-
nia kryteriow, moze polega¢ na podmiocie trzecim,
ktéry nie wystepowat w oryginalnej ofercie” (vide:
Roxana Vornicu, teza nr 63.14, str. 682).

Autorka komentarza nie opatrzyta powyzszej konsta-
tacji zadnym dodatkowym stwierdzeniem, w szcze-
golnosci w przedmiocie ewentualnej niezgodnosci art.
122 ustawy Pzp z dyrektywa 2014/24/UE oraz ko-
niecznos$ci dokonywania jakiejkolwiek prounijnej wy-
ktadni w tym wzgledzie. Nie jest to oczywiscie argu-
ment przesadzajacy, niemniej jednak warty odnoto-
wania.
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Na zakoriczenie warto zwréci¢ uwage na jeszcze jed-
na, fundamentalng w mojej ocenie, kwestie - tj. zasa-
de réwnego traktowania wykonawcdéw. Jak stusznie
sktad orzekajgcy w komentowanym wyroku Sadu
Okregowego stwierdzit: ,Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 1
Pzp2004 zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z za-
sadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dopusz-
czenie na podstawie art. 22a ust. 6 Pzp2004 mozli-
wosci zastgpienia podmiotu trzeciego innym lub
innymi podmiotami stoi w sprzecznosci z zasada
réwnego traktowania wykonawcow, albowiem
roznicuje sytuacje wykonawcoéw, ktérzy sktadajac
wniosek lub oferte polegaja na wtasnych zasobach
od wykonawcoéw korzystajacych ze zdolnosci in-
nych podmiotow”.

Jest to teza (niezaleznie od okoliczno$ci, iz wygtoszo-
na na poparcie odmiennego niz prezentowany przeze
mnie poglad) ze wszech miar stuszna. Kazdy z wyko-
nawcoéw, niezaleznie od konfiguracji podmiotowej, w
ktdrej ubiega sie o udzielenie zamoéwienia, winien by¢

bowiem réwno i sprawiedliwie traktowany.

W moim przekonaniu zasadzie tej razgco przeczy art.
123 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Wykonawca nie
moze, po uptywie terminu skiadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert,
powotywac sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajacych zasoby, jezeli na etapie sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniaja-
cych zasoby.”

Przepis art. 123 ustawy Pzp réznicuje bowiem sytua-
cje wykonawcy, ktéry samodzielnie podejmuje prébe
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, od konkurenta powotujgcego sig juz na po-
czatkowym etapie postgpowania na potencjat cudzy,
de facto przyznajagc temu ostatniemu dodatkowe
mozliwo$ci sanowania brakoéw.

Ale to juz jest materia na inng dyskusje...
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Weryfikacja nowych podstaw
wykluczenia w swietle
ustawy ,sankcyjnej”

AGRESJA FEDERACJI ROSYJSKIEJ NA SUWERENNE PANSTWO JAKIM JEST UKRAINA
SPOTKALA SIE ZE ZDECYDOWANA REAKCJA UNIl EUROPEJSKIEJ W ZAKRESIE SZEROKIEGO
SPEKTRUM SANKCJI EKONOMICZNYCH | GOSPODARCZYCH, W TYM ROWNIEZ DOTYCZACYCH
RYNKU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, A UZUPELNIENIEM UNIUNYCH REGULACJI W TYM ZAKRESIE
STALA SIE USTAWA Z DNIA 13 KWIETNIA 2022 R. O SZCZEGOLNYCH ROZWIAZANIACH W ZAKRESIE
PRZECIWDZIALANIA WSPIERANIU AGRESJI NA UKRAINE ORAZ SEUZACYCH OCHRONIE BEZPIE-
CZENSTWA NARODOWEGO, KTORA WESZEA W ZYCIE W DNIU 16 KWIETNIA 2022 R.

Szereg podjetych w ostatnim czasie decyzji Rady Unii
Europejskiej, wdrozonych nastepnie moca rozporza-
dzen tego organu, zmienity dotychczas obowigzujgce
akty normatywne regulujgce natozone sankcje na
Federacje Rosyjska oraz Biatorus. Dotyczy to w
szczegdlnosci rozporzadzen:

1) Rady (WE) nr 765/2006 z dnia 18 maja 2006 r.

dotyczace Srodkow ograniczajgcych
w zwigzku z sytuacjg na Biatorusi i udziatem
Biatorusi w agresji Rosji wobec Ukrainy' (dalej:

Jrozporzadzenie 765/2006"),

2) Rady (UE) nr 269/2014 z dnia 17 marca 2014 r.

w sprawie Srodkow ograniczajacych

! Wersja polskojezyczna do zapoznania dostepna pod adre-
sem: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:02006R0765-
20220413&from=EN

IRENEUSZ ZARLOK

Radca prawny od 16 lat zajmujacy sie problematyka zamowien publicznych, gtéwnie
zwigzany z administracjg samorzagdowa Reprezentuje zaréwno zamawiajacych jak i
wykonawcoéw w ramach prowadzonych postepowan oraz na etapie realizacji umowy.
Prowadzi wyktady i szkolenia z zakresu zaméwien publicznych dla radcéw prawnych,
aplikantéw radcowskich oraz pracownikéw jednostek zamawiajgcych.

w odniesieniu do dziatan podwazajgcych integralnos¢
terytorialng, suwerennos$¢ i niezaleznos¢ Ukrainy lub
im zagrazajgcych? (dalej:
269/2014").

srozporzadzenie

Rozszerzono finansowy aspekt ograniczen, w szer-
szym stopniu formutujgc obowigzek w zakresie za-
mrazania i nieudostepniania funduszy czy zasobdw
gospodarczych podmiotom wymienionym w zatgcz-
nikach do tych rozporzadzer, jak réwniez zdecydo-
wano sie na wdrozenie pakietéw sankcyjnych doty-
czacych sektora energetycznego.

W tym ujeciu wymieniona na wstepie ustawa z dnia
13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukrai-

2 Wersja polskojezyczna do zapoznania dostepna pod adre-
sem: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:02014R0269-
20220414&from=EN
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ne oraz stuzacych ochronie bezpieczeristwa narodo-
wego (okreslona w $rodowisku praktykéw z zakresu
zamowien publicznych ustawa ,antyrosyjska”, ale dla
potrzeb tego opracowania zwana ustawa sankcyjng),
wprowadza dodatkowa sankcje nieprzewidziang we
wskazanych  rozporzadzeniach  765/2006  czy
269/2014, polegajaca na wykluczeniu okreslonych
podmiotéw z mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie
publiczne. Na mocy art. 7 ust. 1 tej ustawy wprowa-
dzono trzy nowe przestanki o charakterze represyj-
nym, powodujacych wykluczenie z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego Ilub konkursu
prowadzonego na podstawie ustawy Prawo zamo-
wieni publicznych (dalej: ustawa Pzp) nastepujacych
kategorii wykonawcow lub uczestnikéw konkurséw:

1) wymienionych w wykazach okres§lonych w roz-
porzadzeniu 765/2006 i rozporzadzeniu
269/2014 albo wpisanych na liste na podsta-
wie decyzji w sprawie wpisu na liste rozstrzy-
gajacej o zastosowaniu $rodka, o ktérym mo-
wa w art. 1 pkt 3 (tj: polegajacego na wyklucze-
niu z postgpowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego lub konkursu prowadzonego w
oparciu o przepisy Pzp);

2) ktérych beneficjentem rzeczywistym w rozu-
mieniu ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o prze-
ciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowa-
niu terroryzmu (Dz.U. z 2022 r. poz. 593 i 655)
jest osoba wymieniona w wykazach okreslo-
nych w rozporzadzeniu 765/2006 i rozporza-
dzeniu 269/2014 albo wpisana na liste lub be-
daca takim beneficjentem rzeczywistym od
dnia 24 lutego 2022 r, o ile zostata wpisana na
liste na podstawie decyzji w sprawie wpisu na
liste rozstrzygajacej o zastosowaniu $rodka, o
ktérym mowa w art. 1 pkt 3;

3) ktérych jednostka dominujgcg w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 37 ustawy z dnia 29 wrzes$nia
1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2021 r. poz.
217, 2105 i 2106) jest podmiot wymieniony w
wykazach okreslonych w rozporzadzeniu
765/2006 i rozporzadzeniu 269/2014 albo
wpisany na liste lub bedacy taka jednostka
dominujaca od dnia 24 lutego 2022 r,, o ile zo-
stat wpisany na liste na podstawie decyzji w
sprawie wpisu na listg rozstrzygajgcej o zasto-
sowaniu $srodka, o ktérym mowa w art. 1 pkt 3.

Jak juz zaznaczono, sankcjg za ubieganie sie takiego
podmiotu (spetniajgcego co najmniej jedno z powyz-
szych kryteriéw) o udzielenie zaméwienia jest:

a) odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia pu-
blicznego lub oferty takiego wykonawcy lub
uczestnika konkursu, albo

b) brak zaproszenia go do ztozenia oferty wstep-
nej, oferty podlegajacej negocjacjom, oferty
dodatkowej, oferty lub oferty ostatecznej, albo

c) brak zaproszenia go do negocjacji lub dialogu,
a takze brak prowadzenia z takim wykonawca
negocjacji lub dialogu, albo

d) odrzucenie wniosku o dopuszczenie do udziatu
w konkursie, brak zaproszenia do ztozenia pra-
cy konkursowej lub brak przeprowadzenia
oceny pracy konkursowej

- odpowiednio do trybu stosowanego do udzie-
lenia zamowienia publicznego oraz etapu pro-
wadzonego postgpowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego (art. 7 ust. 3 ustawy).

Wykluczenie nastepuje na okres znajdowania sie
takich wykonawcéw na wykazach zawartych w roz-
porzadzeniach: 765/2006 oraz 269/2014 lub na liscie
prowadzonej przez Ministra Spraw Wewnetrznych i
Administracji (zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy sankcyj-
nej).

Dokonujgc oceny wykonawcéw pod katem spetniania
przez nich nowych przestanek wykluczajacych ich z
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
czy konkursu, nie mozna traci¢ z pola widzenia tego,
iz procedura ta winna mieé¢ miejsce w toku prowa-
dzonego postepowania. W tym wzgledzie wydaje sig,
ze analizowany przepis ustawy nie wprowadza od-
miennego, nowego trybu skutkujgcego podjeciem
przez zamawiajgcego czynnosci niejako ,poza” pro-
wadzonym postepowaniem, w ramach ,quasi-
Sledztwa” polegajgcego na kontroli wykonawcéw w
zakresie wskazanych podstaw. Potwierdzenia tej tezy
nalezy szukac¢ w art. 22 ustawy sankcyjnej, naktadaja-
cej na zamawiajgcych obowigzek dostosowania do-
kumentacji zamdéwienia lub regulaminu konkursu w
terminie 14 dni od dnia wejscia w zycie ustawy (w
przypadku postepowann o udzielenie zamodwienia
publicznego oraz konkurséw wszczetych i niezakon-
czonych do dnia 16 kwietnia 2022 r.). Okres ten moz-
na odczytywac jako przejsciowy, jezeli chodzi o za-
stosowanie sankcji, bowiem wykluczenie rozpoczyna
sie wtasnie po uptywie 14 dni od wejscia w zycie tej
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ustawy. Tym samym ustawodawca stworzyt prze-
strzern czasowa celem przygotowania rozpoczetych
postepowan czy konkurséw do zastosowania nowe;j
sankcji, poprzez dokonanie odpowiednich modyfika-
cji dokumentacji.

Stwierdzenie to ma istotne znaczenie z punktu wi-
dzenia czynnos$ci zamawiajgcego, zwigzanego prze-
ciez regulacja zawartg w ustawie Pzp. Naczelng zasa-
da wynikajaca z art. 57 wspomnianej ustawy jest
mozliwo§¢ ubiegania sie o udzielenie zamodwienia
publicznego przez wykonawcdw, ktérzy nie podlegaja
wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w poste-
powaniu (o ile te zostaty przez zamawiajgcego okre-
$lone). Wykluczenie wykonawcy dokona sie w przy-
padku zaistnienia wobec niego ktorejkolwiek ze spre-
cyzowanych podstaw uniemozliwiajacych mu dalsze
uczestnictwo w postepowaniu. Koniecznym jest jed-
nak zauwazy¢, iz przepis art. 57 ustawy Pzp nie ogra-
nicza sie do przestanek wykluczenia w tej ustawie
wymienionych, co pozwala na rozszerzenie badania
ofert na przestanki wynikajgce takze z innych aktow
prawnych - w tym i tych wskazanych w art. 7 ust. 1
ustawy sankcyjnej. To za$ implikuje przeprowadzenie
weryfikacji w oparciu o dokumenty okreslone przepi-
sami ustawy Pzp oraz jej rozporzadzenrn wykonaw-
czych.

Zaréwno w przypadku postepowarn o udzielenie za-
mdwienia publicznego o wartosci réwnej lub przekra-

czajgcej progi unijne, jak i progu tego nie przekracza-

jacych, wstepna ocena faktu podlegania wykluczeniu
dokonywana jest na podstawie oswiadczenia wymie-
nionego w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp - przybierajgcego
w zaleznosci od wartosci zamdwienia posta¢ formu-
larza jednolitego europejskiego dokumentu zaméwie-
nia (JEDZ; postepowanie o warto$ci zamdwienia réw-
nej lub przekraczajacej prég unijny) lub dokumentu o
tresci zgodnej ze wzorem przygotowanym najczesciej
przez zamawiajacego (postepowanie o wartosci za-
mdéwienia mniejszej niz prég unijny). Oswiadczenie to,
stanowigce dowdd potwierdzajagcy m.in. brak pod-
staw wykluczenia w zakresie sprecyzowanym przez
zamawiajgcego, wykonawcy dotgczajg do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do
oferty (art. 125 ust. 1i 3 ustawy Pzp).

Na zasadzie wyjatku zamawiajacy moze odstgpi¢ od
jednoczesnego sktadania tego oswiadczenia wraz z
ofertg w przypadku prowadzenia postepowania z
zastosowaniem tzw. procedury odwrdconej (art. 139
ust. 2 ustawy Pzp), lub nawet zrezygnowac z jego
ztozenia w przypadku wyboru trybu udzielenia zamo-
wienia z wolnej reki (art. 217 ust. 3 oraz art. 306 ust. 2
ustawy Pzp).

Ztozenie wspomnianego oswiadczenia w postepowa-
niach z terminem sktadania ofert po dniu 30 kwietnia
2022 r. winno zatem réwniez potwierdzac¢ brak pod-
staw wykluczenia wykonawcy z przestanek zakreslo-
nych w art. 7 ust. 1 ustawy sankcyjnej. W przypadku
wyznaczonego terminu sktadania ofert przed tg datg,
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z racji nierozpoczecia sie okresu wykluczenia, ztozenie
takiego o$wiadczenia nie bedzie wywotywaé zadnego
skutku (o$wiadczenie bowiem stanowi dowdd na
dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert - art. 125 ust. 3 ustawy
Pzp). Nie oznacza to zaniechania kontroli tej przestan-
ki wykluczenia - brak podlegania wykluczeniu ze
wszystkich uwzglednionych przez zamawiajacego
podstaw winien by¢ utrzymywany az do zakoriczenia
postepowania, ktére konczy sie wraz z podpisaniem
umowy.

Przestanka wykluczenia z ustawy sankcyjnej obejmie
oczywiscie kazdego z wykonawcéw wspdlnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamdéwienia, skoro kazdy z
nich zobligowany jest - na mocy art. 125 ust. 4 ustawy
Pzp - do ztozenia wtasnego oswiadczenia, potwier-
dzajgcego brak podstaw do wykluczenia. Weryfikacja
przestanki wykluczenia z art. 7 ust. 1 ustawy sankcyj-
nej dotknie takze podmiot udostepniajacy zasoby na
rzecz wykonawcy (w zakresie zdolnosci technicznych
lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekono-
micznej). Zgodnie z art. 125 ust. 5 ustawy Pzp, wyko-
nawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub
sytuacji podmiotéw udostepniajagcych zasoby,
przedstawia takze o$wiadczenie podmiotu udostep-

niajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wy-

kluczenia tego podmiotu. Nie ma zatem zadnych
powoddw, ktére pozwalatyby na odstgpienie od ba-
dania podstaw wykluczenia wynikajgcych z ustawy
sankcyjnej rowniez wzgledem podmiotu udostepnia-
jacego zasoby.

O ile weryfikacja wykonawcy Ilub wykonawcdéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
czy podmiotu udostepniajgcego zasoby przeprowa-
dzana pod katem przestanek wykluczenia jest obliga-
toryjna, to obowiagzek ten nie jest wymagany w przy-
padku podwykonawcdéw, ktérym zostanie powierzona
realizacja cze$ci przedmiotu zamdéwienia - choé za-
znaczy¢é w tym miejscu trzeba, iz podwykonawca
bedacy jednoczesnie podmiotem udostepniajacym
zasoby zostanie poddany tej ocenie (w takim przy-
padku decydujace znaczenie bedzie miat fakt udo-
stepnienia zasobdw i w konsekwencji nakaz zbadania
podstaw wykluczenia wobec takiego podmiotu).
Fakultatywno$§¢ dokonania oceny podwykonawcy
niebedacego podmiotem udostgpniajgcym zasoby w
zakresie podstaw wykluczenia przewiduje art. 462
ust. 5 ustawy Pzp, stanowigc, iz w przypadkach za-
méwien na roboty budowlane, ustugi (niezaleznie, czy
miatyby byé wykonane w miejscu podlegajacym
bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcemu, czy tez
nie) lub dostawy, kontrola taka dotyczyé bedzie pod-
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staw wykluczenia o ktérych mowa w art. 108 i 109
ustawy Pzp. Mylace przy tym jest uzycie przez usta-
wodawce sformutowania odwotujagcego sie tylko do
podstaw wykluczenia zawartych w konkretnych prze-
pisach, tj. art. 108 i 109 ustawy Pzp - sugerowac¢ mo-
globy to bowiem, iz badanie bedzie obejmowac
wszystkie przestanki wykluczenia wymienione w tych
przepisach (obowigzkowe z art. 108 i dodatkowe z art.
109 ustawy Pzp) niezaleznie od faktycznie wymaga-
nych przez zamawiajgcego w prowadzonym poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia. W przypadku rezy-
gnacji przez zamawiajgcego z wprowadzenia przesta-
nek wykluczenia o charakterze fakultatywnym do-
sztoby do sytuacji, w ktérej wykonawca czy podmiot
udostepniajacy zasoby podlegatby ocenie w mniej-
szym zakresie anizeli podwykonawca - co przy zato-
zeniu dobrowolnosci catej procedury weryfikacyjnej
dokonywanej wzgledem podwykonawcy bytoby
sprzeczne z ideg takiego procesu ocennego.

Przyja¢ zatem nalezy, iz chodzi tu raczej o sprawdze-
nie podwykonawcy pod katem wystepowania tozsa-
mych, jak w przypadku wykonawcy, podstaw wyklu-
czenia. Tym samym, o ile zamawiajacy zdecyduje sig
zbadac¢ przestanki wykluczenia takze wobec podwy-
konawcy niebedacego podmiotem udostepniajgcym
zasoby, kontrola ta obejmie réwniez przestanke z art.
7 ust. 1 ustawy sankcyjnej. Wprowadzenie nowej
sankcji w postaci wykluczenia wykonawcdéw z mozli-
wosci ubiegania sie o zamdéwienie publiczne nie zo-
stato skorelowane ze wskazaniem podmiotowych
Srodkéw dowodowych stuzgcych zbadaniu wystepo-
wania tych przestanek wykluczenia. Prowadzac po-
stgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy ograniczony jest do zgdania podmioto-
wych $rodkéw dowodowych ujetych w rozporzadze-
niu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
podmiotowych $Srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadacd
zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 23 grudnia 2020
r.3 (dalej: rozporzadzenie dokumentowe) Dokumenty
te jednakze odpowiadajg przestankom wykluczenia z
ustawy Pzp i nie zostaty przewidziane dla dodatko-
wych, pozaustawowych podstaw wykluczenia.

Przygotowana odpowiedZ Urzedu Zamdéwien Publicz-
nych odnoszaca sie do rodzaju podmiotowych $rod-
kéw dowodowych dla zweryfikowania nowej prze-
stanki wykluczenia* zdaje sie pomija¢ fakt natozonego

3Dz U.z2020r, poz. 2415
4 https://www.uzp.gov.pl/ukraina/pytania-i-odpowiedzi

limitu tych srodkéw do okreslonych ww. rozporzg-
dzeniem dokumentowym, sugerujac, iz kontrola wy-
stgpienia tej przestanki moze zosta¢ dokonana za
pomoca wszelkich dostepnych podmiotowych $rod-
kéw dowodowych, w tym przyktadowo: ,o0swiadcze-
niem wtasnym wykonawcy o braku postaw do wyklu-
czenia na ww. podstawie prawnej, odpis lub informa-
cja z KRS lub CEIDG, roczne skonsolidowane spra-
wozdanie finansowe albo jego czesc, sprawozdanie
zarzadu z dziatalnosci jednostki albo jego czes¢, in-
formacja z Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rze-
czywistych”. Problem polega na tym, ze dokumenty
te albo nie zostaty wymienione w ww. rozporzgdzeniu
dokumentowym (np. oswiadczenie wtasne wykonaw-
cy dotyczace nowej przestanki wykluczenia), albo
jezeli istniejg - to nie sg sktadane dla celéw potwier-
dzenia braku podstaw wykluczenia, lecz spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (np. roczne skon-
solidowane sprawozdanie finansowe lub jego cze$c).

O ile w przypadku prowadzenia postepowan o warto-
§ci ponizej progu unijnego zamawiajgcy moze nie
zgda¢ zadnych podmiotowych $rodkéw dowodo-
wych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia,
poprzestajac tym samym na ztozonym o$wiadczeniu
wtasnym wykonawcy z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (kt6-
re podmiotowym $rodkiem dowodowym nie jest), o
tyle w sytuacji postgpowan o wartosci rownej lub
powyzej progu unijnego badanie podstaw wyklucze-
nia z wykorzystaniem podmiotowych srodkéw dowo-
dowych jest konieczne (art. 124 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp: ,W postepowaniu o udzielenie zamdwienia za-
mawiajgcy zada podmiotowych Srodkéw dowodo-
wych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia”).
Remedium na brak mozliwosci zadania takich doku-
mentéw bedzie samodzielne pozyskanie wykazéw
podmiotéw objetych sankcjami bedacych zataczni-
kami do rozporzadzenia 765/2006 oraz rozporzadze-
nia 269/2014, czy listy takich podmiotéw opubliko-
wanej w Biuletynie Zaméwien Publicznych prowadzo-
nym przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Admini-
stracji, w oparciu o uprawnienie wynikajace z art. 127
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. w przypadku gdy ,moze je
uzyskac¢ za pomoca bezptatnych i ogélnodostepnych
baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych w
rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o infor-
matyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych za-
dania publiczne, o ile wykonawca wskazat w jednoli-
tym dokumencie dane umozliwiajace dostep do tych
Srodkow”.
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Radca prawny, od 16 lat zajmujacy sie tematyka zamowien publicznych.

Ukonczyt studia prawnicze na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego
oraz aplikacje radcowska w OIRP w Katowicach. Zawod radcy prawnego wykonuje
od 2006 r., poczatkowo jako wspadlnik w spotkach partnerskich, a obecnie prowadzac
wiasng kancelarie prawna.

Gtownie zwigzany z administracjg samorzadowa poprzez Swiadczenie na rzecz
kilku jednostek samorzadu terytorialnego obstugi prawnej w roznym zakresie.

Z racji zainteresowan i specjalizacji koncentruje sie na zadaniach dotyczacych
zamowien publicznych.

Reprezentuje interesy zaréwno zamawiajgcych jak i wykonawcow w ramach
prowadzonych postepowan zamowieniowych czy tez na etapie realizacji tychze.

Prowadzi wykfady i szkolenia z zakresu zamowien publicznych dla radcow prawnych,
aplikantow radcowskich oraz pracownikow jednostek zamawiajacych.

KANCELARIA PRAWNA COMESTOR

RADCA PRAWNY IRENEUSZ ZARLOK

ul. Wojska Polskiego 3/122, 41-400 Mystowice
tel. 501492 870, izarlok@comestor.pl



Zaangazowanie wykonawcy
w przygotowanie postepowania

o udzielenie zamowienia

MIKOLAJ KOLECKI

Adwokat. Autor publikacji z dziedziny prawa zamoéwien
publicznych. Specjalizuje sie w problematyce uméw o roboty
budowlane

Problematyka wcze$niejszego zaangazowania wyko-
nawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawca do
tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw (Dz. U. z 2021 r. poz. 275), zostata uregulo-
wana w przepisach art. 85 i art. 108 ust. 1 pkt 6 usta-
wy Pzp.

Jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z wyko-
nawca do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw, dora-
dzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygo-
towanie postgpowania o udzielenie tego zamdwienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w po-
stepowaniu nie zaktéci konkurencji, w szczegdlnosci
przekazuje pozostatym wykonawcom istotne infor-
macje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaan-
gazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przy-
gotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni
termin na ztozenie ofert (art. 85 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp). W takim przypadku zamawiajacy jest
obowigzany wskazaé w protokole postepowania
Srodki majace na celu zapobiezenie zaktéceniu kon-
kurencji (art. 85 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp).

JOZEF EDMUND NOWICKI

Witasciciel kancelarii
specjalizujgcej sie zzamodwieniach publicznych

Przepis art. 85 ustawy Pzp nawigzuje do art. 57 ust. 4
lit. f oraz art. 41 dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z art.
57 ust. 4 lit. f oraz art. 41 dyrektywy 2014/24/UE, in-
stytucje zamawiajgce moga wykluczyé lub zostac
zobowigzane przez paristwa cztonkowskie do wyklu-
czenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia kazdego wykonawcy, migdzy innymi w sytua-
cji, kiedy zaktécenie konkurencji, wynikajgce z wcze-
$niejszego udziatu wykonawcy w przygotowaniu po-
stepowania o udzielenie zamdwienia, nie moze zostac
wyeliminowane za pomoca mniej dolegliwych srod-
kéw. Z kolei w mysl art. 41 dyrektywy 2014/24/UE,
jezeli kandydat, oferent lub przedsigbiorstwo powig-
zane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytu-
cji zamawiajacej, niezaleznie od tego, czy odbywa sig
to w trybie wstepnych konsultacji rynkowych (art. 40
dyrektywy 2014/24/UE) czy nie, badz tez w inny spo-
s6éb sg zaangazowani w przygotowanie postepowania
o udzielenie zamdéwienia, wéwczas instytucja zama-
wiajgca zobowigzana jest do podjecia odpowiednich
srodkéw, celem zagwarantowania, ze udziat danego
kandydata lub oferenta nie spowoduje zaktdcenia
konkurenciji, ani naruszenia zasad niedyskryminacji i
przejrzystosci postepowania.
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Na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z po-
stepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce jezeli, w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, doszto do
zaktécenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejsze-
go zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu,
ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapita-
towej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurenciji i konsumentéw, chyba ze spo-
wodowane tym zaktécenie konkurencji moze byc¢
wyeliminowane w inny sposdéb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdéwienia.

W przypadku wykluczenia z postgpowania wykonaw-
cy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
istotne jest czy istnieje zwigzek przyczynowo-
skutkowy pomigdzy zaangazowaniem w przygotowa-
nie postepowania o udzielenie zamdwienia, a sporza-
dzeniem oferty, tj. czy udziat wykonawcy lub podmio-
tu, ktéry nalezy z wykonawcag do tej samej grupy
kapitatowej umozliwit wykonawcy sporzadzenie ofer-
ty na lepszych warunkach i uzyskanie zamdéwienia.

Celem przepisu jest wigc wykluczenie z postgpowa-
nia tych podmiotéw, ktére poprzez uczestnictwo w
jego przygotowaniu nabyty wiedzg, mogaca je sytuo-
wacé w lepszej pozycji, niz pozostatych wykonawcéw
bioracych udziat w postepowaniu, tak aby spetniona
zostata zasada uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdéw.

Wykonawca zaangazowany w przygotowanie poste-
powania o udzielenie zamdéwienia podlega wyklucze-
niu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy
spowodowane tym zaangazowaniem zaktécenie kon-
kurenciji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposoéb
niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym
postepowaniu (art. 85 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy
Pzp).

Uzyte w art. 85 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp
sformutowanie ,wyznaczy¢é¢ odpowiedni termin na
ztozenie ofert” oznacza obowigzek wyznaczenia ter-
minu sktadania ofert z uwzglednieniem wptywu ro-
dzaju istotnych informacji, ktére przekazat lub uzyskat
w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego
podmiotu w przygotowanie postgpowania na czas
niezbedny do przygotowania i ztozenia ofert.

Wykonawca zaangazowany w przygotowanie poste-
powania o udzielenie zamowienia bedzie podlegad
wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przy-

padku, gdy niemozliwe bedzie wyeliminowanie spo-
wodowanego tym zaangazowaniem zaktécenia kon-
kurenciji w inny sposéb niz przez wykluczenie wyko-
nawcy z udziatu w tym postepowaniu (zob. art. 108
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

Konieczno$¢ zapewnienia wykonawcy mozliwosci
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu poste-
powania o udzielenie zamdwienia nie zaktéci konku-
rencji ma miejsce wytgcznie w sytuacji zaistnienia
przestanki do wykluczenia wykonawcy wskazanej w
art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Wynika to z art. 85
ust. 2 ustawy Pzp. Stosujac wnioskowanie a contrario,
jesli wykonawca nie podlega wykluczeniu z postgpo-
wania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
poniewaz zamawiajgcy wyeliminowat zaktécenie kon-
kurencji spowodowane udziatem tego wykonawcy w
przygotowaniu postepowania, to wykonawca nie musi
udowadniac, ze jego udziat w postgpowaniu zaktéci
konkurencje. W takim przypadku zamawiajacy nie
musi zapewnia¢ takiemu wykonawcy mozliwosci
udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowa-
nie postepowania o udzielenie zamdéwienia nie zaktoci
konkurenciji.

W przepisach art. 85 ust. 1i 2 ustawy Pzp jest mowa
wytacznie o zakiéceniu konkurencji, a wiec o stanie
zaistniatym w danym postepowaniu, mozliwym do
stwierdzenia w racjonalny i zobiektywizowany spo-
s6b. Uznanie, ze w danym postgpowaniu doszto do
zaktécenia konkurencji nie moze opierac sig tylko na
subiektywnym przekonaniu zamawiajacego lub jego
ogdlnych stwierdzeniach.

Wykluczenie z postgpowania na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w celu zapewnienia prowa-
dzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia z po-
szanowaniem zasad uczciwe] konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw moze by¢ zastosowane
wytacznie wtedy, gdy skorzystanie z innych srodkéw
przez zamawiajgcego nie jest mozliwe. Niezbednym,
w zwigzku z imperatywnym charakterem art. 85 ust. 2
zdanie drugie ustawy Pzp, dziataniem zamawiajgcego
jest zapewnienie wykonawcy mozliwo$¢é udowodnie-
nia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie poste-
powania o udzielenie zamdwienia nie zakitéci konku-
rencji. Ciezar dowodu lezy po stronie wykonawcy
sktadajgcego w postepowaniu oferte, a ktéry to wy-
konawca (lub podmiot, ktéry nalezy z wykonawca do
tej samej grupy kapitatowej) brat udziat w przygoto-
waniu postepowania o udzielenie zamdwienia lub
ktérego pracownik a takze osoba wykonujaca prace
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na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej
lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postgpowania.

Ze wzgledu na obowigzek prowadzenia postepowania
z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji, réwne-
go traktowania wykonawcoéw i przejrzystosci, zama-
wiajgcy jest obowigzany do wyjasnienia wykonawcy z
jakich przyczyn nie uznat, ze jego zaangazowanie w
przygotowanie postgpowania o udzielenie zamdwie-
nia nie zaktéci konkurencji. Jest to istotne ze wzgledu
na uprawnienie wykonawcy do korzystania ze $rod-
kéw ochrony prawnej zmierzajagcych do zakwestio-
nowania nieprawidtowej, zdaniem wykonawcy, oceny
przedstawionych zamawiajgcemu wyjasnien.

Sam fakt udziatu wykonawcy w przygotowaniu po-
stepowania nie stanowi wystarczajacej przestanki
wykluczenia z postepowania takiego wykonawcy, a w
konsekwenciji odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy
musi wykazac, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu
postepowania spowodowat zakidcenie konkurencji
oraz ze to zaktécenie konkurencji nie mogto zostac
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
z postepowania wykonawcy. Z samego faktu zaanga-
zowania w przygotowanie postepowania wykonawcy
lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawca do tej samej
grupy kapitatowej nie wynika domniemanie prawne,
ze wykonawca taki miat przewage konkurencyjng nad
innymi uczestnikami postepowania (nie stanowi to
podstawy wykluczenia z postgpowania wykonawcy).

Majac na uwadze sankcyjny charakter przepisu art.
Art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i wynikajace z niego
dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje, zastosowanie
tego przepisu wymaga zachowania przez zamawiajg-
cego szczegdlnej ostroznosci i nie moze budzi¢ wat-
pliwosci (zob. wyrok z dnia 28 lutego 2020 r., KIO
302/20). Wykluczenie wykonawcy, biorgcego udziat
w przygotowaniu postgpowania traktowaé nalezy
jako rozwigzanie ostateczne, ktére moze mie¢ miej-
sce jedynie, kiedy spowodowane tym zaktécenie
konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny
sposob. Badanie przestanki wykluczenia na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp musi uwzgledniac
okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Nie jest
wystarczajgce stwierdzenie, ze w danym postepowa-
niu zaszta okolicznos$é, ktérg w doktrynie i orzecznic-
twie wskazuje sie jako typowy przyktad zakiécenia
konkurenciji (zob. wyrok z dnia 27 lutego 2019 r,, KIO
263/19).

Analiza przepiséw art. 108 ust. 1 pkt 6 i art. 85 ust. 2
ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze na gruncie art.
108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp obowigzkiem zamawiajg-
cego jest przeanalizowanie, czy w postepowaniu w
ogole doszto do zaktécenia konkurencji przez zaanga-
zowanie sig danego wykonawcy lub podmiotu, ktéry
nalezy z wykonawca do tej samej grupy kapitatowej w
przygotowanie postgpowania o udzielenie tego za-
mowienia. W razie pozytywnych wynikéw tej analizy,
zamawiajagcy ma obowigzek rozwazenia mozliwosci
wyeliminowania tego stanu za pomoca srodkow in-
nych niz wykluczenie takiego wykonawcy (adresatem
przepisu art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest bowiem
zamawiajgcy). W przypadku, w ktérym zamawiajgcy
dojdzie do wniosku, ze wykonawca podlega wyklu-
czeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
zamawiajacy jest obowigzany - umozliwi¢ wykonaw-
cy, ktérego zamierza wykluczyé, udowodnienie, ze
jego udziat w postgpowaniu nie zakiéci konkurenciji.
Dopiero po wyczerpaniu tej procedury zamawiajacy
powinien wykluczy¢ wykonawceg, a jego oferte odrzu-
Ci€¢ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 19 paZzdziernika 2018 r., KIO 2037/18,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata natomiast, ze oceny
w tym zakresie kazdorazowo nalezy dokonywac z
uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. W
szczegodlnosci, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej,
nalezy zbada¢ czy wiedza zdobyta w zwigzku z przy-
gotowaniem postepowania data przewage wykonaw-
cy nad pozostatymi uczestnikami postepowania,
przez co miat on mozliwos¢ przygotowania oferty na
lepszych warunkach albo posiadat informacje dodat-
kowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg za-
mdwienia i czy mozliwe jest wyeliminowanie tej prze-
wagi bez koniecznosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwo-
tawczej podzielit prezentowany w orzecznictwie po-
glad, iz sam fakt brania udziatu w przygotowaniu po-
stepowania, ktéry polegat na opracowaniu w ramach
postepowania o udzielenie zamdéwienia dokumentaciji
projektowej, nie oznacza automatycznie zaistnienia
przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z poste-
powania, w ktérym zamawiajacy udziela¢ bedzie za-
mowienia na wykonanie robét budowlanych na pod-
stawie tej dokumentaciji.

W wyroku z dnia 2 lutego 2021 r., KIO 3535/20 Krajo-
wa Izba Odwotawcza za chybiona uznata argumenta-
cje odwotujgcego, ze uptyw trzech lat od sporzadze-
nia dokumentaciji projektowej i duza ilo$¢ realizowa-
nych przez niego zlecern w zakresie projektowania,
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powoduje, ze znajdowat sie w takiej samej sytuaciji,
jak inni wykonawcy. W ocenie sktadu orzekajacego
opracowanie dokumentacji projektowej, ktéra wigzata
sie z przeprowadzeniem inwentaryzacji istniejgcego
oswietlenia, oznaczato, ze odwotujacy znacznie wcze-
$niej pozyskat wiedze o przedmiocie zamdéwienia, znat
ewentualne ryzyka z nim zwigzane, co stawiato go w
zdecydowanie korzystniejszej pozycji, niz innych
wykonawcow, ktérzy dopiero po ogtoszeniu o zamo-
wieniu, mogli rozpocza¢ analize dokumentacji poste-
powania, w tym opis przedmiotu zamdwienia, mogli
zadawaé zamawiajgcemu pytania (na ktére odpowie-
dzi udzielat takze odwotujacy) i oczekiwaé na odpo-
wiedZ, zanim podejma decyzje o udziale w postepo-
waniu i przystgpia do sporzadzenia oferty. Ponadto
odwotujacy majac swiadomosé tego, ze bedzie petnit
nadzdr autorski nad realizacjg zamdwienia moégt zao-
ferowaé takie rozwigzania, ktére zoptymalizowaty
koszty realizacji przez niego zamdwienia. Taka mozli-
wo$¢ nie byta dostepna innym wykonawcom. Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze podnoszona przez odwo-
tujgcego argumentacja, iz ceny ofert ztozonych w
postepowaniu mieszcza sie w kwocie przeznaczonej
na ten cel przez Zamawiajgcego, nie wptywa na zmia-
ne powyzszej oceny.

Sktad orzekajacy nie podzielit réwniez stanowiska
odwotujgcego, iz do jego wykluczenia z postgpowania
doszto ,niejako automatycznie”, jak tez sugestii, ze
nastgpito to wytgcznie z uwagi na to, ze opracowat
dokumentacje projektowg, stanowigca opis przed-
miotu zamdwienia. Skoro odwotujgcy sporzadzit do-
kumentacje projektowa stanowigca opis przedmiotu
zamowienia, kosztorys inwestorski sporzadzony przez
Odwotujgcego jest opatrzony datg 6 sierpnia 2020 r,,
a zamdwienie zostato wszczete w dniu 7 paZdziernika
2020 r., to nie mozna uznac za wiarygodne twierdze-
nia odwotujgcego, ze dysponowat takg samg, w tym
samym czasie pozyskang, wiedzg o zamdéwieniu jak
inni wykonawcy. Ponadto udzielajgc odpowiedzi na
pytania wykonawcow sktadane po wszczeciu poste-
powania, miat istotny wptyw na tres¢ udzielonych
odpowiedzi. Zamawiajagcy miat zatem podstawy do
uznania, iz wystgpita przestanka wykluczenia z poste-
powania wykonawcy.

Do powstania zaktécenia konkurencji nie dochodzi
woéwczas, gdy podmiot zamawiajgcy uprzednio doko-
nat dziatan niwelujgcych przewage konkurencyjna
takiego wykonawcy, przez przekazanie pozostatym
wykonawcom istotnych informacji, ktére przekazat
lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy

lub podmiotu, ktéry nalezy z wykonawca do tej samej
grupy kapitatowej, w przygotowanie postgpowania,
oraz wyznaczyt odpowiedni termin na ztozenie ofert.
Wdéwczas zaktécenie konkurencji jest eliminowane juz
na etapie przygotowania postgpowania przez samego
zamawiajgcego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztat-
towat sie poglad, iz domniemanie zaktécenia konku-
rencji, powstate w wyniku udziatu wykonawcy lub
podmiotu, ktéry nalezy z wykonawca do tej samej
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw w przygotowaniu poste-
powania o udzielenie zamdéwienia, moze zosta¢ wye-
liminowane zaréwno przez samego zamawiajgcego,
jak i przez wykonawce.

W wyroku z dnia 25 paZdziernika 2018 r., KIO 1974/18,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze (..)
zaréwno przepisy dyrektywy 2014/24/UE i art. 24 ust.
1pkt 19 Pzp2004, jak i powigzane z nim art. 24 ust. 10 i
art. 31d ustawy Pzp, nie precyzujg, ktéry podmiot jest
wytacznie odpowiedzialny za podjecie dziatan prze-
ciwdziatajgcych zaktéceniu konkurencji, w przypadku
udziatu w postepowaniu wykonawcy biorgcego
wczesniej bezposrednio lub posrednio udziat w jego
przygotowaniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej do powstania
zaktécenia konkurencji nie dochodzi wéwczas, gdy
podmiot zamawiajgcy uprzednio dokonat dziatan
niwelujacych przewage konkurencyjng takiego wyko-
nawcy, czy to przez udostepnienie pozostatym wyko-
nawcom okreslonych informacji, czy przez ustalenie
adekwatnego terminu sktadania ofert, badZ tez na
skutek podjecia innych czynnos$ci zaradczych. Wéw-
czas zaktécenie to jest eliminowane juz na etapie
przygotowania postepowania przez samego zama-
wiajgcego. Przepis art. 85 ustawy Pzp nie wprowadza
domniemania, ze kazdy udziat w przygotowaniu po-
stepowania wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z
wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej, powodu-
je zakitdcenie konkurencji. Nie jest wystarczajace
stwierdzenie, ze w danej sprawie zaszta okolicznos¢,
ktorg w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie jako
typowy przyktad zakiécenia konkurencji. Dopiero, w
przypadku, w ktérym zamawiajacy dojdzie do wnio-
sku, ze wykonawca podlega wykluczeniu, powinien,
zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, podjg¢ odpowied-
nie Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego
wykonawcy w postgpowaniu nie zaktéci konkurencji.

Numer 2/2022 (2) maj-czerwiec

29



Powotanie komisji przetargowej

Problematyka powotania i pracy komisji przetargowe;j
zostata uregulowana w art. 53-55 ustawy Pzp.

Jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza
progi unijne, kierownik zamawiajgcego powotuje ko-
misje do przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia (art. 53 ust. 1 ustawy Pzp).

Jezeli warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz progi
unijne, kierownik zamawiajgcego moze powotaé¢ ko-
misje przetargowa (art. 53 ust. 2 ustawy Pzp).

Komisja przetargowa moze miec¢ charakter staty lub
by¢ powotywana do przygotowania i przeprowadze-
nia okreslonych postepowari (art. 55 ust. 3 ustawy

Pzp).

Cztonkami komisji przetargowej moga by¢ pracowni-
cy zamawiajgcego lub osoby nie bedace pracowni-
kami zamawiajacego. Powotanie do komisji przetar-
gowej os6éb nie bedgcych pracownikami zamawiajg-
cego powinno mie¢ miejsce w sytuacjach wyjatko-
wych. Powotanie komisji przetargowej i dokonywanie
zmian w jej sktadzie to czynnoS$ci zastrzezone dla
kierownika zamawiajgcego.

MIKOLAJ KOLECKI
Adwokat. Autor i wspotautor publikacji z dziedziny prawa zamowien publicznych.
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Funkcjonowanie
komisji przetargowej

SPRAWNOSC DZIALANIA KOMISJI PRZETARGOWEJ TO ROWNIEZ POWOLANIE

"W SKLAD KOMISJI PRZETARGOWEJ OSOB, KTORE POSIADAJA KWALIFIKACJE ZWIAZANE
Z PRZEDMIOTEM ZAMOWIENIA ORAZ CZYNNOSCIAMI, KTORE DANY CZ+ ONEK KOMISJI
PRZETARGOWEJ BEDZIE DOKONYWAL..

Komisja przetargowa sktada sie z co najmniej trzech
cztonkéw (art. 52 ust. 3 ustawy Pzp).

Na podstawie art. 52 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp
kierownik zamawiajgcego moze powierzy¢ powotanie
komisji przetargowej pracownikowi zamawiajgcego, w
formie pisemne;j.

Jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie na przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia lub przepro-
wadzenie postgpowania o udzielenie zamdéwienia w
imieniu i na rzecz zamawiajgcego, w ramach pomoc-
niczych dziatari zakupowych, wtasnej jednostce orga-
nizacyjnej lub osobie trzeciej (ar. 37 ust. 2 ustawy
Pzp), moze powierzyé komisji przetargowej tylko
niektére czynnosci zwigzane z przygotowaniem po-
stepowania lub czynnosci w postgpowaniu.

Uzyte w art. 53 ust. 1 ustawy Pzp wyrazenie ,do prze-
prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia”
oznacza czynnos$ci w postgpowaniu.

Pojecie ,postepowania o udzielenie zamowienia”
zostato zdefiniowane w art. 7 pkt 18 ustawy Pzp.

Przez ,postepowanie o udzielenie zamdéwienia” nalezy
rozumieé postgpowanie wszczynane przez przekaza-
nie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie za-
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proszenia do negocjacji albo zaproszenia do sktada-
nia ofert, prowadzone jako uporzadkowany ciag
czynnosci, ktérych podstawa sg warunki zamdéwienia
ustalone przez zamawiajgcego, prowadzace do wy-
boru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania
postanowiern umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, koriczace sig zawarciem umowy w sprawie
zamdéwienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z
tym ze zawarcie umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowa-
niu.

”

Z definicji ,postepowania o udzielenie zamdwienia
wynika, ze postgpowanie o udzielenie zamdwienia
obejmuje czynnos$ci prowadzace do wyboru najko-
rzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego, koriczace
sig zawarciem umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego albo jego uniewaznieniem. Sg to czynnosci
merytoryczne, a nie o charakterze organizatorskim.

Za czynnos$¢ prowadzgca do wyboru najkorzystniej-
szej oferty lub wynegocjowania postanowiern umowy
w sprawie zamowienia publicznego, nie mozna uzna¢
m. in. prowadzenia protokotu postepowania, zamiesz-
czenia w Biuletynie Zamdéwien Publicznych ogtoszenia
o wyniku postgpowania zawierajgce informacje o
udzieleniu zamdwienia lub uniewaznieniu postgpowa-
nia oraz przekazania do publikacji Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia
zawierajgcego informacje o wynikach tego postepo-
wania.

Czynnosci w postgpowaniu to czynno$ci dokonywa-
ne od wszczecia postepowania do zakoriczenia po-
stepowania. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia
korczy sie zawarciem umowy w sprawie zamdowienia
publicznego albo uniewaznieniem postepowania (art.
254 ustawy Pzp).

W trybie przetargu nieograniczonego zamawiajgcy
wszczyna postepowanie o udzielenie zamdwienia
przez przekazanie ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej (art. 130 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp).

W trybie podstawowym zamawiajacy wszczyna po-
stepowanie o udzielenie zamdéwienia przez zamiesz-
czenie ogtoszenia o zamdéwieniu w Biuletynie Zamo-
wien Publicznych (art. 276 ust. 1 ustawy Pzp).

W trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy
wszczyna postepowanie o udzielenie zamdéwienia

przez przekazanie zaproszenia do negocjaciji (art. 130
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy Pzp komisja przetar-
gowa jest zespotem pomocniczym kierownika zama-
wiajgcego, powotywanym do oceny wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert, oraz
do dokonywania innych, powierzonych przez kierow-
nika zamawiajgcego, czynnosci w postgpowaniu lub
zwigzanych z przygotowaniem postepowania. Po-
mocniczy charakter komisji przetargowej oznacza, ze
komisja przetargowa nie dokonuje czynnos$ci zastrze-
zonych dla kierownika zamawiajacego (np. odrzucenia
oferty, wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznie-
nia postepowania). Komisja przetargowa przedstawia
kierownikowi zamawiajgcego propozycje wykluczenia
wykonawcy, odrzucenia oferty oraz wyboru najko-
rzystniejszej oferty, a takze, wystepuje z wnioskiem o
uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdéwie-
nia. Komisja przetargowa przedstawia kierownikowi
zamawiajgcego réwniez propozycje dotyczace innych
rozstrzygnigc. To kierownik zamawiajgcego decyduje
o zmianie tresci SWZ, przedtuzeniu terminu sktadania
ofert, przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, terminie
zwigzania oferta. Kierownik zamawiajacego zatwierdza
réwniez warto$¢ zamdwienia z uwzglednieniem oko-
licznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postgpowania,
w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, w
celu ustalenia czy zaoferowana cena jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Powierzenie czynnosci zastrzezonych dla kie-
rownika zamawiajgcego

Na podstawie art. 52 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp
kierownik zamawiajacego moze powierzy¢ pracowni-
kom zamawiajgcego, w formie pisemnej, powotanie
komisji przetargowej i dokonywanie zmian w jej skta-
dzie.

W orzeczeniu Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 26
kwietnia 2018 r, BDF1.4800.13.2018 stwierdzono, ze
Jpowierzenie, o jakim mowa w art. 18 ust. 2 Pzp musi
miec¢ posta¢ upowaznienia indywidualnie adresowa-
nego dla danego pracownika z wymienieniem czyn-
nosci z zakresu postepowania przetargowego, ktére
zostaty mu powierzone. Brak takiego indywidualnego
upowaznienia skutkuje brakiem mozliwosci postawie-
nia zarzutu zaniechania dokonania pewnych czynno-
§ci lub dokonania czynnosci niezgodnie z obowigzu-
jacym prawem. Opierajac sie na wyktadni art. 18
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Pzp2004 nalezy uznaé, ze upowaznienia zawarte w
dokumentach przedtozonych przez Obwinionego
zaréwno na etapie postgpowania przed Rzecznikiem
jak réwniez na rozprawie nie spetniaja wymagan ,po-
wierzenia czynno$ci” zastrzezonych dla kierownika
jednostki.

Zdaniem RKO, nalezy zwréci¢ uwage, ze kierownik
zamawiajgcego przy realizacji prawa powierzenia
pracownikom czynno$ci na etapie przygotowania lub
przeprowadzenia postgpowania podlega pewnemu
ograniczeniu, tzn. moze si¢ on bowiem podzieli¢ od-
powiedzialnoscia tylko w zakresie czynnosci dla niego
zastrzezonych. Natomiast czynnosci wykonywane
przez cztonkéw komisji przetargowej nie sg zastrze-
zone dla kierownika, w wyniku czego kierownik nie ma
mozliwosci przekazania ich w trybie art. 18 ust. 2
Pzp2004 i z tego wzgledu w art. 20 ust. 2 Pzp2004
znalazta sie odrebna podstawa prawna powierzenia
obowigzkéw i odpowiedzialnosci komisji przetargo-
wej." (zob. takze orzeczenia GKO z dnia 22 lutego
2010 r, BDF1/4900/87/89/09/3148 oraz z dnia 13
czerwca 2013 r, BDF1/4900/35/40/RN-10/13/RWPD-
30890).

Organizacja, sktad, tryb pracy oraz zakres ob-
owigzkow cztonkow komisji przetargowej

Zgodnie z art. 55 ust. 3 ustawy Pzp kierownik zama-
wiajgcego okresla organizacje, sktad, tryb pracy oraz
zakres obowigzkéw cztonkéw komisji przetargowej,
majac na celu zapewnienie sprawnos$ci jej dziatania,
indywidualizacji odpowiedzialnosci jej cztonkéw za
wykonywane czynno$ci oraz przejrzystosci jej prac.

Przepis art. 55 ust. 3 ustawy Pzp nawigzuje do art. 52
ust. 2 zdanie pierwsze Pzp, ktéry wskazuje zakres
odpowiedzialno$ci takze cztonkéw komisji przetargo-
wej. Zgodnie z tym przepisem cztonek komisji odpo-
wiada za przygotowanie i przeprowadzenie postepo-
wania o udzielenie zamdwienia w zakresie, w jakim
powierzono mu czynno$ci w postepowaniu oraz
czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania,
w dokumencie powotujagcym komisje przetargowa.

Okreslajgc zakres obowigzkéw cztonkéw komisji prze-
targowej, kierownik zamawiajgcego moze powierzy¢
komisji przetargowej wszystkie lub niektére czynno-
§ci w postepowaniu lub czynnosci zwigzane z przygo-
towaniem postgpowania.

Kierownik zamawiajgcego, okreslajagc organizacje,
sktad, tryb pracy oraz zakres obowigzkéw cztonkow
komisji przetargowej, musi zapewni¢ sprawnos$ci jej
dziatania. Sprawnos$¢ dziatania komisji przetargowej,
to réwniez powotanie w sktad komisji przetargowej
osdb, ktoére posiadajg kwalifikacje zwigzane z przed-
miotem zamdwienia oraz czynnos$ciami, ktére dany
cztonek komisji przetargowej bedzie dokonywat.

Komisji przetargowa jest wprawdzie zespotem po-
mocniczym kierownika zamawiajgcego, to jednak
podejmuje (dokonuje) czynno$ci, ktére wymagaja
posiadania odpowiednich kwalifikacji. Kwalifikacje to
zestaw wiedzy i umiejetnosci (doswiadczenia) wyma-
ganych do dokonania okreslonych czynnosci w po-
stgpowaniu lub zwigzanych z przygotowaniem poste-
powania. Kwalifikacje wynikaja z okreslonych doku-
mentéw ($wiadectw, dyploméw, zaswiadczen) i stwa-
rzajg domniemanie, ze legitymujacy sie nimi cztowiek
ma odpowiednie kompetencje.

Powotanie w sktad komisji przetargowej osdb, ktére
nie posiadajg wymaganych kwalifikacji jest niedo-
puszczalne.

Wprowadzenie do dokumentu powotujgcego komisje
przetargowag lub regulaminu komisji przetargowej
obowigzku sporzgdzania protokotéw z kazdego po-
siedzenia komisji przetargowej jest zbedne. Zatgczni-
kami do protokotu postepowania powinny by¢ do-
kumenty z dokonanych czynnos$ci przed poszczegdl-
nych cztonkéw komisji przetargowej (np. karty bada-
nia ofert, karty oceny ofert, karty kwalifikacji podmio-
towe] wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu).

Organizacje i tryb pracy komisji przetargowej co do
zasady powinna dotyczy¢ sposobu komunikowania
sie przewodniczgcego z pozostatymi cztonkami komi-
sji przetargowej i kierownikiem zamawiajacego.

Nawet w przypadku spotkan wszystkich cztonkéw
komisji przetargowej, w celu wymiany pogladow,
konsultacji, sporzadzanie protokotéw z takich spotkan
jest zbedne. Nie ma zadnego znaczenia, ile odbyto sig
posiedzen komisji przetargowej, poniewaz na gruncie
art. 52 ust. 2 zdanie pierwsze i art. 55 ust. 3 ustawy
Pzp, kazdy cztonek komisji przetargowej i tak odpo-
wiada za przygotowanie lub przeprowadzenie poste-
powania o udzielenie zamdéwienia w zakresie, w jakim
powierzono mu czynnosci w postgpowaniu lub czyn-
nosci zwigzane z przygotowaniem postepowania.
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Zadne przepisy prawa hie wskazuja na obowigzek
posiadania regulaminu komisji przetargowej. Regula-
min komisji przetargowe;j to relikt pozostaty po nieo-
bowigzujagcej ustawie z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamdwieniach publicznych (Dz. U. z 2002 r. Nr 72,
poz. 664). Na podstawie art. 20a ust. 5 ustawy o
zamowieniach publicznych funkcjonowato rozporza-
dzenie Rady Ministréw z dnia 4 czerwca 2002 r. w
sprawie szczegdtowych zasad powotywania cztonkow
komisji przetargowej oraz trybu jej pracy (Dz.U. Nr 82,
poz. 743).

Jezeli zamawiajgcy posiada regulamin komisji prze-
targowej, powinien on przede wszystkim okreslac¢
~organizacje, sktad, tryb pracy oraz zakres obowigz-
kow cztonkéw komisji przetargowej” tak, aby mozliwe
byto ustalenie zakresu odpowiedzialnosci kazdego
cztonka komisji przetargowej za wykonywane czyn-
nosci. Jezeli nie jest mozliwe wskazanie w regulaminie
komisji przetargowej zakresu obowigzkéw cztonkéw
komisji przetargowej (,zapewnienie indywidualizacji
odpowiedzialnosci jej cztonkéw za wykonywane
czynnosci”), konieczne bedzie okreslenie takiego
zakresu obowigzkéw w innym dokumencie (np. w
zarzadzeniu kierownika zamawiajgcego).

Przepisy ustawy Pzp nie naktadajg obowigzku podzia-
tu cztonkéw komisji przetargowej na przewodniczg-
cego, sekretarza i pozostatych cztonkéw. Podziat taki
wynika z ugruntowanej praktyki. W strukturze komisji
przetargowej moze nie by¢ przewodniczacego i se-
kretarza. Wazne jest, by kierownik zamawiajgcego
okreslit zakres obowigzkéw cztonkéw komisji przetar-
gowej w celu zapewnienia sprawnosci jej dziatania,
indywidualizacji odpowiedzialnosci jej cztonkéw za
wykonywane czynnos$ci oraz przejrzystosci jej prac.

Komisja przetargowa moze zosta¢ powotana do prze-
prowadzenia wizji lokalnej, a na etapie przygotowania
postepowania takze do udziatu we wstepnych kon-
sultacjach rynkowych.

Biegly

Jezeli dokonanie okreslonych czynno$ci zwigzanych z
przygotowaniem i przeprowadzeniem postgpowania
0 udzielenie zamdéwienia wymaga wiadomosci spe-
cjalnych, kierownik zamawiajgcego, z wtasnej inicja-
tywy lub na wniosek komisji przetargowej, moze po-
wotaé biegtych (art. 55 ust. 4 ust. 4 ustawy Pzp). Wia-
domosci specjalne to wiadomosci niezbedne do

przygotowania lub przeprowadzenia postgpowania,
ktorych nie posiadaja cztonkowie komisji.

Powotanie biegtego musi by¢ uzasadnione. Réwniez,
gdy biegtego powotuje kierownik zamawiajgcego z
wtasnej inicjatywy. Wniosek komisji w sprawie powo-
tania biegtych (biegtego) powinien uzasadnia¢ po-
trzebe powotania biegtego.

Z wykonanych czynnosci biegty sporzadza opinie na
pismie. Opinia biegtego stanowi zatacznik do proto-
kotu postgpowania.

Biegtym, o ktérym mowa w art. 55 ust. 4 ustawy Pzp
nie jest biegty sgdowy. Problematyka biegtych sgdo-
wych zostata uregulowana w rozporzgdzeniu Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie
biegtych sadowych (Dz. U. Nr 15, poz. 133). Zgodnie z §
15 rozporzadzenia ustanowienie danej osoby biegtym
uprawnia jg - po ztozeniu przyrzeczenia - do wyda-
wania opinii na zlecenie sgdu lub organu prowadzg-
cego postepowanie przygotowawcze w sprawach
karnych w zakresie tej gatezi nauki, techniki, sztuki,
rzemiosta, a takze innych umiejetnosci, dla ktorej
ustanowienie nastgpito.

Biegty, wydajac opinig, uzywa tytutu biegtego sado-
wego z oznaczeniem specjalnosci oraz sagdu okrego-
wego, przy ktérym zostat ustanowiony. Oznacza to, ze
biegty sgdowy, podejmujgc czynnosci biegtego, moze
powotac sig na fakt ustanowienia go biegtym sado-
wym tylko wéwczas, gdy wykonuje czynnosci na
zlecenie sadu lub organu prowadzacego postepowa-
nie przygotowawcze w sprawach karnych. Podejmu-
jac czynnosci biegtego na zlecenie innych podmiotéw
niz sad lub organ prowadzacy postgpowanie przygo-
towawcze w sprawach karnych, biegly sadowy nie
moze powotywac sig na fakt ustanowienia go biegtym
sgdowym oraz uzywad pieczeci lub drukéw (formula-
rzy) o tresci ,biegty sadowy”.

Odstapienie od powotania komisji przetargo-
wej

Udzielajgc zamodwienia sektorowego, kierownik zama-
wiajgcego moze odstgpi¢ od powotania komisji prze-
targowe).

Odstepujac od powotania komisji przetargowej, kie-
rownik zamawiajgcego okresla sposéb prowadzenia
postepowania zapewniajacy sprawno$¢ udzielania
zamdwien, indywidualizacje odpowiedzialnosci za
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wykonywane czynno$ci oraz przejrzysto$é prac (art.
393 ust. 5 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od stosowania przepi-

séw art. 53—-55 ustawy Pzp, jezeli:

)

2)

3)

4)

5)

dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ Swiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce z przyczyn zwigzanych z ochrong
praw wytacznych wynikajacych z odrebnych
przepiséw, jezeli nie istnieje rozsadne roz-
wigzanie alternatywne lub rozwigzanie za-
stepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem
celowego zawezenia parametréw zamowie-
nia (art. 214 ust. 1 pkt 1lit. b) ustawy Pzp);

dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga
by¢ swiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce, w przypadku udzielenia zamdwienia
w zakresie dziatalno$ci twoérczej lub arty-
stycznej (art. 214 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp);

przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa w
art. 326 pkt 2, w ktérym nagroda byto zapro-
szenie do negocjacji w trybie zamdéwienia z
wolnej reki autora wybranej pracy konkurso-
wej (art. 214 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp);

mozliwe jest udzielenie zamoéwienia na do-
stawy na szczegdlnie korzystnych warunkach
w zwigzku z likwidacjg dziatalnosci innego
podmiotu albo postgpowaniem egzekucyj-
nym albo upadto$ciowym (art. 214 ust. 1 pkt
9 ustawy Pzp);

zamoéwienie na dostawy jest dokonywane na
rynku towarowym, na ktérym regulowana i
nadzorowana wielostronna struktura han-
dlowa w sposdéb naturalny gwarantuje ceny
rynkowe, w tym na gietdzie towarowej w ro-
zumieniu ustawy z dnia 26 paZdziernika
2000 r. o gietdach towarowych (Dz. U. z 2019
r. poz. 312), gietdzie towarowej innych paristw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Go-
spodarczego lub gdy dokonuje zakupu $wia-
dectw pochodzenia, Swiadectw pochodzenia
biogazu rolniczego, swiadectw pochodzenia
z kogeneracji oraz Swiadectw efektywnosci
energetycznej na gietdzie towarowej w ro-
zumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika
2000 r. o gietdach towarowych, lub na giet-
dzie towarowej innych panstw cztonkow-
skich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
(art. 214 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp).

Zamawiajacy moze odstgpi¢ od stosowania przepi-

séw art. 53-55 ustawy Pzp, réwniez w przypadku

zamoéwien udzielanych na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
1lit. a) ustawy Pzp, ktérych przedmiotem sa:

)

2)
3)
4)

dostawy wody za pomocg sieci wodociggo-
wej lub odprowadzanie $ciekéw do sieci ka-
nalizacyjnej,

dostawy gazu z sieci gazowej,
dostawy ciepta z sieci cieptowniczej,

ustugi przesytowe lub dystrybucyjne energii

elektrycznej, ciepta lub paliw gazowych.
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Podatek VAT W zamomenlu

.ha roboty budowlane wraz

y wykonanlem nasadzen rosllnnych

i 'Ci-._

WYSTAPIENIE BLEDU W OBLIGZENIU CENY, OCENIAC NALEZY W KATEGORIACH OBIEKTYWNYCH,
A WIEC NIEZALEZNYCH OD ZAWINIENIACZY MOTYWOWZACHOWANIA WYKONAWCY PRZY
KSZTALTOWANIU TRESCLOFERTY. USTAWOWY OBOWIAZEK ZAMAWIAJACEGO ODRZUCENIA
OFERTY ZAWIERAJACEJ BEEDY W OBLICZENIU CENY ZAKE ADA WOL E USTAWODAWCEY
ZAPEWNIENIA STANU POROWNYWALNOSCI OFERT, Z UWZGLEDNIENIEM REGUL

- UCZCIWEJ KONKURENCJI.

{ R JOZEF EDMUND NOWICKI

T

¥
: | @ Witasciciel kancelarii specjalizujacej sie zzamowieniach publicznych

Odwotujgcy w ramach etapu Il podat odrebng cene
za wykonanie robdét budowlanych oraz za dostawe
materiatu roslinnego i wykonanie nasadzen. Odwotu-
jacy dla catego zadania przyjgt 23% stawke podatku
VAT uznajac, ze przedmiotowe zamdwienie ma cha-
rakter kompleksowy - w ktérym zaréwno budowa
nowych alejek wraz z infrastrukturg towarzyszacg ma
dla zamawiajgcego réwnorzedne znaczenie jak za-
chowanie zieleni istniejacej oraz dokonanie nowych
nasadzen.

W ocenie odwotujacego, z punktu widzenia funkcjo-
nalnosci i uzytecznos$ci, inwestycji nie nalezy dzieli¢.
Zadanie ma by¢ realizowane na terenie parku, a wiec
w miejscu, w ktérym kazda inwestycja juz w zatozeniu
ma doprowadzié¢ do estetycznych i przyjaznych sro-
dowisku efektéw. Rewitalizacja objeta postepowa-
niem ma polega¢ na wymianie nawierzchni alejek
parkowych, wykonaniu instalacji elektrycznej, wodnej
i kanalizacji deszczowej. Na te roboty, typowo bu-
dowlane, naktada sie obowigzkowa ochrona zastanej
zieleni, usuniecie zieleni porastajgcej obszar inwesty-

cji, a takze nasadzenie roslin bylinowych i traw oz-
dobnych. Brak wykonania chociazby jednego z ele-
mentéw sktadajacych sie na inwestycjg, czyni ja nie-
kompletng, skoro przez jej brak wykonawca nie osig-
gnie wymaganego standardu ustugi. Tym samym
nalezy uznac, ze sktadajace sie na przedmiot zamé-
wienia czynnos$ci wykazujg - mimo réznorodnosci -
Sciste powigzanie ze sobg w sensie gospodarczym. W
rezultacie tworza jedna catosé, ktérej rozdzielenie
miatoby sztuczny charakter. Zatozeniem gospodar-
czym catej inwestycji jest jej kompleksowe, a nie
czesciowe, wykonanie, pozwalajgce na oddanie dane-
go obszaru parku do uzytku. Oznacza to, ze wpraw-
dzie poszczegdlne czynnosci wykonywane w jej ra-
mach mogg miec¢ charakter samoistny, lecz same w
sobie, bez wykonania w cato$ci pozostatych elemen-
téw tej ustugi, nie zaspokajajg celu ekonomicznego
zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego w przypadku tego typu ro-
bét nalezy wiec przyjaé jednolita stawke podatku
VAT - w wysokos$ci odpowiedniej dla wiodacej czesci
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zamdéwienia. Jako ze wiodacg w tym przypadku jest
cze$é budowlana (ze wzgledu na zakres robét i ich
warto$é), odwotujacy przyjat 23% stawke podatku
VAT. Na potwierdzenie swojej argumentacji odwotu-
jacy przytoczyt orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 27 pazdziernika 2005 r,, C-41/04
oraz z 25 lutego 1999 r., C-349/96.

Odwotujacy wskazat, ze jak wynika ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ) gtéwnym
przedmiotem zamodwienia jest: zaprojektowanie i
wykonanie robét budowlanych. Zgodnie ze szczegé-
towym opisem zamdéwienia zadanie obejmuje wyko-
nanie dokumentacji projektowej, wykonanie robot
budowlanych oraz dostawe materiatu roslinnego wraz
z nasadzeniem. Juz powyzszy opis wskazuje jasno, ze
nasadzenia maja jedynie charakter wspomagajacy i
nie moga one zosta¢ wykonane niezaleznie od ustugi
budowlanej. Analiza szczegétowego zakresu prac
utwierdza jeszcze w tym przekonaniu. Sposrod trzy-
nastu punktéw opisujacych zakres prac, jedynie dwa
majg zwigzek z roslinnoscia, przy czym jeden z nich
stanowi ochrong istniejgcej zieleni na terenie objetym
remontem. Zasadnym wydaje si¢ wigc, iz roboty
zwigzane z nasadzeniem ro$linno$ci, stanowig jedynie
czynnos$ci uzupetniajgce w stosunku do robdt bu-
dowlanych obejmujgcych cato$ciowe zagospodaro-
wanie terenu w tym: wyznaczenie drég transportu,
remont alejek pieszych, remont placu z nawierzchni
betonowych i klinkierowych, wykonanie murkéw,
o$wietlenia, odwodnienia i podobnych. Nalezy tez
zauwazyd, ze zakres czynno$ci stanowigcych zwigza-
nych z roslinnosciag moze byé dowolnie modyfikowa-
ny (brak szczegdtowych wytycznych co do ilosci i
rodzaju roslin poza wskazaniem, iz maja to by¢ byliny
i trawy), moze tez mie¢ rézng wartosé, ale zawsze
bedzie stanowit jedynie dopetnienie robét budowla-
nych, nie jest zas celem samym w sobie.

Odwotujacy podkreslit, iz zadanie jest przeznaczone
do realizacji w formule zaprojektuj - wybuduj, co
oznacza, ze wykonawca jest zobowigzany do sporza-
dzenia w pierwszej kolejnosci projektu budowlanego,
w tym takze do zaprojektowania przysztego nasadze-
nia roslin, a nastepnie do wykonania ustugi. Na obec-
nym etapie, a wigc przed przygotowaniem wspo-
mnianego projektu, nie jest mozliwym wyodregbnienie
w przetargu samego nasadzenia roslin, poniewaz ich
umiejscowienie oraz rozmieszczenie nie jest w tym
momencie jeszcze okreslone. Ponadto bedzie ono
pochodng catego projektu budowlanego, ktéry sitg
rzeczy zostanie sporzadzony dopiero po podpisaniu

umowy. Nalezy zatem podkresli¢, iz wykonanie nasa-
dzenia jest Scisle uzaleznione od catego projektu
budowlanego oraz od wykonania gtéwnego przed-
miotu, jakimi sa "45233161-5 Roboty budowlane w
zakresie $ciezek pieszych" (zgodnie z Programem
Funkcjonalno-Uzytkowym dostarczonym przez za-
mawiajgcego). Wykonanie nasadzenia odbedzie sie
dopiero po wykonaniu robét budowlanych, nie jest
wiec mozliwym wykonanie nasadzenia bez wykonaniu
gtéwnego przedmiotu przetargu. W konsekwencji
nasadzenie roslin bedzie stanowi¢ ustuge pomocni-
cza jako nierozerwalny element catej ustugi. Powyzsze
opinii odwotujgcego przesadzito o kompleksowym
charakterze ustugi, a w konsekwenciji zastosowanie
jednej stawki VAT dla catosci wykonanych robét,
stawki wtasciwej dla ustug dominujacych, a wigc pod-
stawowej 23%.

Odwotujacy wyjasnit przy tym, ze warto réwniez po-
chyli¢ sie nad stanowiskiem organéw podatkowych w
kwestii stawek VAT dla ustug sktadajgcych sie jedno-
cze$nie z ustug budowanych i tych zwigzanych z
szeroko pojeta roslinnoscia. Nie mozna bowiem w
niniejszej sprawie bra¢ pod uwage jedynie punktu
widzenia zamawiajgcego, ktéry sitg rzeczy moze pre-
zentowac¢ poglad sprzyjajacy rozdzieleniu ustugi.
Takie rozwigzanie jest 6 niewatpliwie dla strony ko-
rzystne, gdyz wptywa na obnizenie ceny catosci ro-
bét, z uwagi na czesciowe zastosowanie nizszej staw-
ki VAT. Nie mozna jednak zapominaé, ze cate ryzyko
okreslenia wtasciwe] stawki bierze na siebie wyko-
nawca. To jego obcigza ewentualny spér, w wyniku
ktérego organ podatkowy zakwestionuje rozdzielenie
ustugi uznajac je za sztuczne i wyda decyzje obliguja-
ca wykonawce do zastosowania jednolitej stawki VAT,
a tym samym doptaty znacznych kwot podatku. Nie
jest to spojrzenie wytgcznie teoretyczne. Nalezy zau-
wazy¢, ze w obszarze utrzymania i budowy drég wraz
nasadzeniem zieleni, bedgcym co do zasady zblizona
ustuga do tej bedacej przedmiotem odwotania (ustu-
ga budowlana plus nasadzenia roélin z nig zwigzane),
mamy do czynienia z podobnymi rozbiezno$ciami.
Przez dtugi okres czasu oferenci rozdzielali wykonane
ustug na budowlane oraz te zwigzane z roslinnoscia
stosujac dwie rézne stawki VAT. Taka praktyka byta
akceptowana przez organy podatkowe, a czgsto po-
parta przez indywidulane interpretacje w zakresie
prawa podatkowego. Wykonawcy stosowali wigc
rézne stawki podatku, mimo ze juz w lutym 2014 r.
minister finanséw uznat za nieprawidtowa interpreta-
cje dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie, potwier-
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dzajaca stusznosc¢ takiego zréznicowania stawek VAT.
Minister wydat wtedy interpretacje zmieniajaca (nr
PT8/033/1/20/PSG/14/RD19443), w ktérej stwierdzit,
ze mamy do czynienia z ustugg kompleksowg, a wiec
wszystkie sktadajace sie na to czynnosci powinny
by¢ objete jedng stawka - 23%. Nastepnie Minister
Finanséw zmienit kolejne interpretacje aprobujace
stosowanie dwdch odrebnych stawek VAT. Osta-
tecznie racje przyznat mu Naczelny Sad Administra-
cyjny w wyroku z 28 paZdziernika 2016 r, | FSK
344/15). Sad kasacyjny nie miat watpliwosci, ze w
sprawie mamy do czynienia z jednym dominujacym
celem ustugi i to temu stuzg wszystkie dodatkowe
czynnosci, stad nieuzasadnionym jest zastosowanie
dwéch odmiennych stawek opodatkowania. Najnow-
sze interpretacje indywidualne i orzecznictwo sadow
podzielajg ww. stanowisko. Jak wskazat NSA zauwazy¢
tez nalezy, ze dla oceny, czy mamy do czynienia ze
$wiadczeniem ztozonym nie ma przyktadowo znacze-
nia, to, ze Urzad Statystyczny dokonat odrebnej kla-
syfikacji poszczegdinych czynnosci sktadajacych sig
na zamdéwienie. Istotne jest bowiem to, czy w odnie-
sieniu przedmiotowych $wiadczerni mozna méwi¢ o
$wiadczeniu ztozonym (kompleksowym) w rozumie-
niu wskazanym przez TSUE. Co istotne sam fakt, ze co
do zasady niektére $wiadczenia objete zadaniem
mogtaby wykona¢ osoba trzecia dla oceny komplek-
sowosci $wiadczen nie ma w tym przypadku wigk-
szego znaczenia. Jak to bowiem podkreslit TSUE w
wyroku z 27 wrzesnia 2012 r. w sprawie C- 392/11 Field
Fisher WaterHouse LLP p-ko Commissioners for Her
Majesty's Revenue and Customs, wskazujac na wcze-
$niejsze swoje orzecznictwo, z jednym Swiadczeniem
mamy przede wszystkim do czynienia, jezeli co naj-
mniej dwa elementy lub czynnosci podatnika sg tak
SciSle zwigzane, ze tworzg obiektywnie tylko jedno
nierozerwalne $wiadczenie gospodarcze, ktérego
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Zdaniem
TSUE ze $wiadczeniem kompleksowym mamy do
czynienia réwniez wtedy, gdy jedno lub kilka $wiad-
czen nalezy uznac za $wiadczenie gtéwne, natomiast
pozostate za dodatkowe. TSUE jako jeden z przykta-
déw tej ostatniej sytuacji podat, ze $wiadczenie nale-
zy uznaé¢ za dodatkowe w stosunku do Swiadczenia
gtéwnego, jezeli nie stanowi ono dla klienta celu sa-
mego w sobie, lecz stuzy skorzystaniu w jak najlepszy
sposob ze Swiadczenia giéwnego. Majac na uwadze
powyzsze kryteria odwotujgcy podkreslit, ze w
przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z jednym
$wiadczeniem ztozonym. Do petnego zrealizowania

zadania potrzebne sg praktycznie wszystkie dziatania,
jakie podejmowane by¢ majg przez wykonawce w
ramach realizacji umowy. Przy czym ustugi o charak-
terze budowlanym maja charakter dominujacy, okre-
Slajgcy gtowny sens ustugi. Natomiast dostawa i na-
sadzenie roSlin jest $wiadczeniem pomocniczym i nie
stanowi ono dla zamawiajgcego celu samego w sobie.
Gdyby tak byto najprawdopodobniej zlecenie zostato
by rozdzielone na dwa odrebne: w pierwszej kolejno-
§ci projektowanie i wykonanie czesci budowlanej, a
dopiero po jego zakoriczeniu, czyli wybudowaniu i/lub
wyremontowaniu istniejacych placéw, murkow, alejek
itp. nastgpitoby ogtoszenie kolejnego przetargu i wy-
bér wykonawcy zadania zwigzanego wytacznie z zie-
lenia.

Formularz ofertowy byt tak skonstruowany, ze drugi
etap zamdwienia dotyczacy czesci realizacji prac
zostat rozbity na trzy elementy: wykonanie robdt
budowlanych, dostawe materiatu roslinnego i wyko-
nanie nasadzen roslinnych oraz wykonanie i umiesz-
czenie tablicy informacyjnej. Taka konstrukcja formu-
larza ofertowego znalazta swoje odzwierciedlenie
takze we wzorze umowy.

Dodatkowo w tresci SIWZ zamawiajacy okreslit Il etap
prac jako wykonanie robét budowlanych oraz dosta-
we materiatu roslinnego i wykonanie nasadzen roslin-
nych. Z powyzszego wynikato, ze zamawiajgcy juz w
tresci dokumentaciji przetargowej rozréznit poszcze-
golne zakresy sktadajace sie na etap Il inwestycji,
przez co mozna byto przyja¢, ze ustuga wykonania
nasadzen roslinnych pomimo znacznie mniejszej
czesci w stosunku do robét budowlanych sktadaja-
cych sie na przedmiot zamdwienia, stanowita jedno z
odrebnych swiadczen gtéwnych w postepowaniu.

W wyroku z dnia 17 wrzesnia 2020 r.,, KIO 2076/20
sktad orzekajacy stwierdzit, ze nalezy rozréznic:

— ustugi mieszczace sie w przedmiocie realiza-
cji zamoéwien, ktére sa ze soba bezposrednio
powigzane. Mianowicie, o powiagzaniu nalezy
mowic¢, gdy zachodzi konieczno$¢ wykonania
danej ustugi, bez ktérej druga w istocie jest
niemozliwa do wykonania, a takze gdy zbior-
cze wykonanie ustug wypetnia stricte okre-
Slony cel gospodarczy danej ustugi. Powstaje
wrecz w tej sytuacji przymiot zaleznosci
ustugi jednej od drugiej. W takiej sytuacji
mozna mdéwi¢ o wystagpieniu ustug pomocni-
czych;
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- ustugi mieszczace si¢ w przedmiocie realiza-
cji zamdwienia, ktore nie sa ze soba bezpo-
Srednio powigzane. Mianowicie, o braku ta-
kiego powigzania mozna méwic, gdy zacho-
dzi mozliwo$¢ wykonania danej ustugi bez
koniecznos$ci wykonania innej ustugi, a kazda
z nich w znaczeniu gospodarczym stanowi
odrebny cel.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zamawiajacy
stusznie stwierdzit, iz adekwatne byto orzecznictwo
przywotane przez odwotujgcego, w ktérym wskazano,
ze w celu ustalenia, dla celéw podatku od wartosci
dodanej, czy $wiadczenie ustug, na ktére sktada sig
kilka elementéw, nalezy traktowac jako Swiadczenie,
czy tez jako dwa lub wiecej $wiadczen wycenianych
odrebnie, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage,
po pierwsze, ze z tresci przepisu art. 2 pkt 1 széstej
dyrektywy 77/388 wynika, ze kazde $wiadczenie
ustug powinno by¢ normalnie traktowane jako odrgb-
ne i niezalezne, oraz po drugie, ze $wiadczenie obej-
mujace z ekonomicznego punktu widzenia pojedyn-
czg ustuge, nie powinno by¢ sztucznie dzielone, aby

nie zakitéci¢ funkcjonowania systemu podatku od

wartosci dodanej. Z pojedynczym $wiadczeniem
mamy do czynienia zwtaszcza wtedy, gdy jeden lub
wiecej elementédw uznaje sie za ustuge zasadniczg,
podczas gdy inny lub inne elementy traktuje sie jako
ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same
zasady opodatkowania jak do ustugi zasadniczej.
Ustuge nalezy uznaé za ustuge pomocniczg w stosun-
ku do ustugi zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla
klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. W takiej
sytuacji fakt, iz stosowana jest jedna cena nie ma
decydujacego znaczenia (wyrok Trybunatu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej z 25 lutego 1999 r. w spra-
wie C-349/96).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej z powyzszego,
nalezy wywie$¢ nastepujace wnioski:

— zasadj jest, ze kazde Swiadczenie ustug po-
winno by¢ normalnie traktowane jako odreb-
ne i niezalezne;

- wyjatkiem od powyzszej zasady sa ustugi,
ktére maja za zadanie lepsze wykorzystanie
ustugi zasadniczej.
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Krajowa Izba Odwotawcza przyznata racje zamawiajg-
cemu, ktory wskazat, ze w kontekscie przedmiotowe-
go zamowienia, o zamdwieniu pomocniczym bez
watpienia mozna mdéwi¢ w przypadku wykonania
alejki, instalacji kanalizacji deszczowej oraz instalacji
oswietlenia parkowego. Bez watpienia ustugi te na
zasadzie synergii wptywajg na uzyteczno$¢ jednego
celu, przez ktéry nalezy rozumieé wykonanie alejki
parkowej i mozliwosci jej wykorzystania - podczas
deszczu czy w porze nocnej. Nie mozna byto nato-
miast zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktéry twierdzit, ze
ustuga nasadzenia roslinnosci ma bezposredni zwig-
zek (na zasadzie ustugi pomocniczej) z pracami bu-
dowlanymi objetymi zamdéwieniem, wobec czego
nalezy zastosowac jednolitg stawke VAT w wysokosci
23%.

Roboty budowlane sktadajgce sie na przedmiot za-
mdéwienia nalezy uznaé za czynnos$ci niezalezne i
samodzielne, bez ktérych czynnosci sadzenia drzew i
roslin, czy pielggnacja roslin, sg mozliwe do zrealizo-
wania, bez jakiegokolwiek uszczerbku na jakosci i
petnowartosciowosci tych ustug.

Natomiast takie czynnos$ci jak rozbiérka nawierzchni,
remont alejek, montaz matej architektury itp. nie
sktadaja sig na te czynnosci, dla ktérych gtéwng ustu-
g3 jest zagospodarowanie terenéw zieleni. Stanowig
odrebne swiadczenie i powinny zosta¢ opodatkowa-
ne wedtug zasad wtasciwych dla tych czynnosci.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdécita uwage, ze sposrod
wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat w poste-
powaniu, odwotujacy byt jedynym, ktéry w tym przy-
padku w inny sposdb dokonat kwalifikacji obu ustug w
kontekscie opodatkowania podatkiem od towaru i
ustug w wysokosci 23%, podczas gdy pozostali wyko-
nawcy zastosowali rézne stawki podatku VAT dla
robét budowlanych (23%) oraz dla nasadzer roslin-
nych (8%).

Krajowa Izba Odwotawcza nie doszukata sie takze
powoddw, aby zakwestionowac ustalenia i wnioski
podane w cytowanej szeroko w odpowiedzi na odwo-
tanie oraz zatagczonej do niej interpretacji indywidual-
nej z dnia 23 wrzesnia 2019 r. Dyrektora Krajowej
Informacji Skarbowej: ON5-KDIT1-
14012.463.2019.2KM. W tej interpretacji wskazano
m.in., ze obnizona do 8% stawka podatku VAT ma
zastosowanie wytacznie do czynno$ci zwigzanych z
realizacjag zadania dotyczgcego zagospodarowania
terenéw zielonych, natomiast pozostate czynnosci
zwigzane np. z robotami budowlanymi, zakupem i

montazem matej architektury wytgczone sg z mozli-
wosci stosowania stawki obnizone;j.

Obnizong do 8% stawke podatku VAT mozna zasto-
sowac takze do tych czynnosci, ktére stanowig drob-
ne prace zwigzane z zagospodarowaniem terendéw
zieleni, a ktére mieszczg sie w grupowaniu PKWiU
81.30.10.0. Natomiast roboty budowlane, roboty dro-
gowe, zakup i montaz tzw. matej architektury powinny
by¢ wytgczone z kompleksowej ustugi i opodatkowa-
ne stawka podstawowa.

W zwigzku z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza
uznata, ze przyjecie przez zamawiajgcego stawki VAT
8% dla ustugi wykonania nasadzen roslinnych byto
czynno$cig prawidtowa. Tym samym odrzucenie
oferty odwotujgcego réwniez byto czynnosciag prawi-
dtowa zamawiajgcego, przy czym nalezy wskazaé, ze
zamawiajacy nie byt uprawniony do poprawienia
nieprawidtowej stawki VAT w ofercie odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
Sad Najwyzszy w uchwale z 20 paZdziernika 2011 r. lll
CZP 53/11 uznat, ze dla oceny, ze doszto do wystapie-
nia btedu w obliczeniu ceny nie ma znaczenia czy
przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT, byto
zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez
nie miato takiego charakteru.

Nawet w sytuacji, w ktérej obliczenie w ofercie ceny,
dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
podatku VAT, nie byto elementem swiadomej mani-
pulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim,
nagannym sposobem, do uzyskania zamodwienia pu-
blicznego, a tylko rezultatem btednej interpretacji
przepiséw okreslajacych stawki tego podatku, to i tak
nie uchyla to wystapienia btedu w obliczeniu ceny.

Wystagpienie btedu w obliczeniu ceny ocenia¢ nalezy
w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od
zawinienia czy motywoéw zachowania wykonawcy
przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowiag-
zek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajacej
btedy w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy
zapewnienia stanu poréwnywalnosci  ofert, z
uwzglednieniem regut uczciwej konkurenciji.
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Specyfika wynagrodzenia ryczattowego

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie
podkreslano, ze strony decydujac sie na przyjecie
formy wynagrodzenia ryczattowego muszg liczy¢ sie z
jej bezwzglednym i sztywnym charakterem, ktory
zgodnie z art. 632 § 1 k.c. polega na tym, ze przyjmu-
jacy zamoéwienie nie moze zadadé podwyzszenia wy-
nagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac.
Jedynie tylko wyjatkowo sad moze podwyzszy¢ ry-
czatt lub rozwigza¢ umowe. Ryczatt polega na umd-
wieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie
stron na to, ze wykonawca nie bedzie sig domagac
zaptaty wynagrodzenia wyzszego. (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 25 marca 201 r, IV CSK 397/10
Baza LEX nr 1129144, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
20 listopada 1998 r., Il CKN 913/97 Baza LEX nr

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie zzamoéwieniach publicznych

138655, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 29 stycznia 2014 r, | Aca 821/13 Baza LEX
1441387). Rozliczenia stron w razie umdéwionego ry-
czattowego charakteru wynagrodzenia nie opieraja
sig na cenach jednostkowych oraz faktycznie wyko-
nanych $wiadczeniach. Uzgodniony ekwiwalent nale-
zy sie za caty zaréwno znany, jak i nieznany doktadnie
od poczatku przedmiot zamdwienia. Z kolei w wyroku
z dnia 4 lutego 2011 r. w sprawie Ill CSK 143/10 Sad
Najwyzszy wypowiedziat poglad, ze przepisy art. 629 i
632 § 2 k.c. moga mieé zastosowanie w drodze ana-
logii do umowy o roboty budowlane i stanowi¢ pod-
stawe do modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy. W
wypadku przyjecia tych przepisow jako podstawy
prawnej takiej modyfikacji wynagrodzenia wykonaw-
cy robét budowlanych, wykonywanych na podstawie
umowy zawartej w trybie zamdwienia publicznego,
art. 144 ust. 1 prawo zamdwien publicznych ma zasto-
sowanie tylko w takim zakresie, w jakim - w odniesie-
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niu do art. 629 k.c. lub 632 § 2 k.c. - okresla dopusz-
czalno$¢é¢ zmiany umowy. Zmiana umowy w zakresie
wysoko$ci wynagrodzenia bedzie zatem dopuszczal-
na, jezeli jest korzystna dla zamawiajgcego albo wyni-
ka z okolicznosci, ktérych nie dato sie przewidzieé
chwili zawarcia umowy, za$§ wynagrodzenie ulegnie
zmianie, jezeli zaistniejg materialnoprawne przestanki
okreslone w art. 629 k.c. lub 632 § 2 k.c. (Baza LEX nr
785535)." (wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia
24 lipca 2014 r, | ACa 167/14).

Co do zasady wynagrodzenie ryczattowe jest wigc
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztow
prac i polega na umoéwieniu z géry wysokosci wyna-
grodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie
bedzie domagaé sie wynagrodzenia wyzszego (zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., Il
CKN 913/97).

Strony decydujac sie na wynagrodzenie ryczattowe
muszg zatem liczy¢ sie z jego bezwzglednym i sztyw-
nym charakterem. W przypadku wynagrodzenia ry-
czattowego ryzyko powstania straty zwigzanej z nie-
przewidzianym wzrostem rozmiaru robdt budowla-
nych, wzrostu cen wyrobéw budowlanych lub koszéw
prac wptywajagcych na wysokos¢ wynagrodzenia
obcigza wykonawce. Wykonawca moze powotaé sie
na wynikajaca z art. 629 i art. 632 § 2 k.c. klauzule tzw.
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw (rebus sic stanti-
bus). Jezeli wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby
przyjmujgcemu zamdwienie razaca stratg, sad moze
podwyzszyé ryczatt lub rozwigzaé umowe (zob. art.
632 § 2 k.c.). W kazdym wypadku rzeczywista istotna
zmiana stosunkow obejmuje jednak wytacznie zda-
rzenia, ktore w okolicznosciach zawierania umowy nie
mogty by¢ uwzglednione (przewidziane). W art. 632 §
2 k.c. ustawodawca nie przewiduje bowiem ochrony
prawnej wykonawcy przed utratg oczekiwanego zy-
sku lub dochodu.

W wyroku z dnia 18 wrzesnia 1998 r, Ill CKN 621/97,
Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze ,(..) wykonawca nie
moze zadaé¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczatto-
wego, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna
byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Z kolei
art. 632 § 2 k.c. dopuszcza mozliwos¢ podwyzszenia
wynagrodzenia przez sad w razie zmiany stosunkéw
nie dajacej sig przewidziec, ale tylko wtedy, gdy wy-
konanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamdéwienie
razaca strata. Przepis ten chroni wykonawce przed

poniesieniem straty, o ile jest razaca, nie chroni na-
tomiast przed utratg dochodu. Ogélna kondycja fi-
nansowa wykonawcy nie ma tu znaczenia, moze byé
natomiast uwzgledniona razaca szkoda pozostajgca
w bezposrednim zwiagzku przyczynowym z podjeciem
sie wykonania dzieta. Nie mozna tez utraty dochodu,
szczegdlnie niewielkiego w relacji do catego wyna-
grodzenia, utozsamiac z ,razacg stratg” w rozumieniu
art. 632 § 2 k.c.”.

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 stycznia
2014 r, | ACa 821/13, w ktérym Sad zwrdécit uwage, ze
Jstota (..) wynagrodzenia ryczattowego jest to, ze
przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje sie wykonaé
przedmiot umowy za umdéwiong cene i nie przystugu-
je mu prawo podwyzszenia wynagrodzenia niezalez-
nie od tego czy w czasie zawierania umowy miat
mozliwo$é przewidzenia rozmiaru prac i wielkosci ich
kosztéw. (..) przy ustaleniu wynagrodzenia ryczatto-
wego ryzyko powstania straty zwigzanej z nieprzewi-
dzianym wzrostem rozmiaru prac czy tez wzrostem
kosztow prac obcigza przyjmujacego zamdwienie.
Wynika to zresztg wprost z art. 632 § 1 k.c, ktéry
przewiduje, ze jezeli strony umdéwity sie o wynagro-
dzenie ryczattowe, przyjmujacy zamoéwienie nie moze
zgdaé¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w
czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzied¢
rozmiaru lub kosztéw prac. Strony decydujac sie na
wynagrodzenie ryczattowe musza liczy¢ sie z jego
bezwzglednym i sztywnym charakterem (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r, IV CSK
397/10)."

Modyfikacja wynagrodzenia ryczattowego

W orzecznictwie jest wyrazany poglad, ze strony
moga w umowie zastrzec mozliwos¢ modyfikacji
wynagrodzenia ryczattowego, w zaleznosci od zaist-
nienia konieczno$ci wykonania robét dodatkowych
lub zmniejszenia zakresu robot podstawowych. W
wyroku z dnia 25 marca 2015, Il CSK 389/14, Sad
Najwyzszy uznat, ze ,W umowie o roboty budowlane,
uregulowanej w art. 647 i nastepne k.c., strony moga
okresli¢ wynagrodzenie za wykonane roboty, jako
wynagrodzenie ryczattowe, przewidziane w art. 632 §
1 k.c, jak tez zastrzec mozliwo$¢ jego modyfikacji, w
zaleznosci od zaistnienia koniecznosci wykonania
robét dodatkowych lub zmniejszenia zakresu robot
podstawowych. Prawnymi konsekwencjami uksztat-
towania wynagrodzenia ryczattowego bez takiej klau-
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zuli jest zaréwno niedopuszczalnosé¢ podwyzszenia
go, jak tez obnizenia, nawet gdyby dochdd osiagniety
przez wykonawce byt wyzszy od zatozonego w kalku-
lacji bedacej podstawa okreslenia wysokosci ryczat-
tu. Istota wynagrodzenia ryczattowego, wskazujgca na
zasade jego niezmiennos$ci w toku realizacji umowy,
jednolicie byta okreslana w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego (por. wyroki: z dnia 26 kwietnia 2007 ., Il
CSK 366/06; z dnia 14 marca 2008 r., IV CSK 460/07;
z dnia 25 marca 201 r,, IV CSK 397/10, niepublikowa-
ne). Dopuszczalno$é podwyzszenia ryczattu czy roz-
wigzania umowy z przyczyn niezaleznych od stron
umowy, przewidziana zostata w art. 632 § 2 k.c., doty-
czy jednak tak znacznej zmiany stosunkow, ktéra
prowadzitaby do dalece niekorzystnych konsekwencji
dla wykonawcy, pozbawiajgcych go w zasadzie umé-
wionego wynagrodzenia, a nawet poniesienia razacej
straty.”

W wyroku z dnia 13 stycznia 2015 r., | ACa 1389/14, Sad
Apelacyjny w Krakowie uznat natomiast, ze strony
decydujac sie na wynagrodzenie ryczattowe muszag
liczy€ sie z jego bezwzglednym i sztywnym charakte-
rem (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca
201 r, IV CSK 397/10). Nie oznacza to oczywiscie
przeszkéd do umownego obnizenia czy podwyzszenia

tego wynagrodzenia. W braku jednak wykazania, moz-

liwego na gruncie umowy, zawarcia dodatkowego
porozumienia co do sposobu finansowania zamiany
technologii zabezpieczenia wykopu, nie jest zasadne
zgdanie dodatkowego wynagrodzenia, tym bardziej,
ze nie zachodzg przestanki wymienione w art. 632 § 2
k.c.”

W wyroku z dnia 12 marca 2014 r,, V ACa 846/13, Sad
Apelacyjny w Gdansku odnoszac sie do mozliwosci
domagania si¢ wykonawcy zaptaty za prace dodat-
kowe, gdy w umowie o roboty budowlane przyjeto
zasade wynagrodzenia ryczattowego, stwierdzit, ze
.Ustalenie ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie
robot budowlanych wyklucza mozliwo§¢ domagania
sie zaptaty za prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te
prace sg naturalng konsekwencjg procesu budowla-
nego i w naturalny sposob z niego wynikaja. Co wie-
cej, dotyczg takich sytuaciji, ktére wykonawca robét
dysponujagcy dokumentacjg techniczng powinien
przewidzie¢ jako konieczne do wykonania, mimo ze
dokumentacja ich nie przewiduje. Wynika to z zawo-
dowego charakteru wykonywanych przez wykonawce
robét budowlanych czynnosci i przypisanego do nich
okreslonego poziomu wiedzy i doswiadczenia zawo-
dowego. Jednakze nie jest usprawiedliwione oczeki-
wanie catkowitego wytgczenia mozliwosci domagania
sie wynagrodzenia za prace dodatkowe, zwtaszcza
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gdy dokumentacja techniczna, ktora jest podstawa
kalkulowania wynagrodzenia przez wykonawce, za-
wiera btedy uniemozliwiajgce realizowanie zadania dla
osiggnigcia zatozonego efektu koricowego.”

W sprawie, w ktérej zapadt wyrok V AcA 846/13 ,wa-
dliwos¢ dokumentaciji projektowej geodezyjnej doty-
czyta przebiegu instalacji kanalizacyjnej oraz instalaciji
deszczowej. Konieczno$é ich przystosowania do
sprawnego funkcjonowania wymagata poniesienia
dodatkowych naktadéw, ktérych powdd nie mdgt
przewidzie¢ kalkulujgc wynagrodzenie ryczattowe,
albowiem ustalenie wad projektowych, za ktére nie
ponosi odpowiedzialnosci, nastgpito dopiero w chwili
przystapienia do realizowania zadania.”

Ponadto ,Strony w zawartej umowie okreslity wyna-
grodzenie ryczattowe. Przewidywaty jednak mozli-
wos¢ wystagpienia takich okolicznosci, ktére spowo-
duja koniecznos¢ wykonania prac dodatkowych nie
objetych umowag za ktére wykonawca bedzie miat
prawo do otrzymania dodatkowego wynagrodzenia.
Wskazuja na to wprost zapisy § 14 umowy stron.”

Sad Apelacyjny w Gdarisku uznat, ze ,pozwana udo-
stepniajagc  powodowi informacje, ktdre stanowity
podstawe skalkulowania wynagrodzenia ryczattowe-
go, przedstawita je w sposéb nieprawdziwy, uniemoz-
liwiajgc tym samym realne skalkulowanie kosztéw
prac niezbednych dla wykonania zlecenia. Dlatego

umowione przez strony wynagrodzenie ryczattowe
nie obejmuje wspomnianych prac, bowiem powdéd nie
mogt i nie powinien przewidzieé¢ koniecznosci ich
wykonania oceniajgc okolicznosci przedstawione mu
przez pozwana. Gdyby przyjaé inne zatozenie, nieucz-
ciwy inwestor mogtby ustali¢ korzystne dla siebie
warunki ptatnosci za prace, majac Swiadomos¢ ko-
niecznosci ich wykonania i nie informujac o tym wy-
konawcy robét (nie ujmujac ich w dokumentaciji lub
wadliwie je okreslajac), ktéry koniecznosci wykonania
tych prac nie mégtby przewidzieé.”

W wyroku z dnia 27 sierpnia 2014 r., V ACa 181/14, Sad
Apelacyjny w Gdarisku réwniez uznat natomiast, ze
.Nie ma racji skarzacy twierdzac, ze skoro strony
umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe i zastrzegty
w umowie, ze obejmuje ono rowniez skutki niedosza-
cowania robot przez wykonawce, pominigcie ko-
niecznych robdt i brak rozpoznania zakresu przed-
miotu robét (...) to powdd nie ma prawa zadadé wyna-
grodzenia za prace zwigzane z wykonaniem robot w
wigkszym zakresie niz to wynikato z SIWZ i stanowig-
cego jej czes¢ sktadowa przedmiaru robdét. Wezesniej
wspomniano, jaki charakter w procesie przetargowym
miata wspomniana specyfikacja. Co wiecej, wyzna-
czata ona powodowi zakres robét, ktéry stat sie pod-
stawg dla ustalenia ceny za wykonane prace. Przed-
stawienie przez zamawiajgcego w sposéb nierzetelny

zakresu robét, ktére maja by¢ wykonane (ich przed-
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miar) w powigzaniu z umoéwionym ich zakresem
(przetozenie dachéwki na catym budynku (..) w T.)
byto nierzetelnym postepowaniem zamawiajgcego
powodujacym niemozno$¢ dokonania oceny nie-
zbednych kosztéw wykonania inwestycji i w efekcie
prowadzacym do zaoferowania przez wykonawce
ceny nieadekwatnej do rzeczywistych kosztéw wyko-
nania prac. Przywotywany w apelacji art. 632 § 1 k.c.
wprawdzie wyklucza co do zasady mozliwo$¢é pod-
wyzszenia umdéwionego wynagrodzenia ryczattowego,
to jednak nie dotyczy, zdaniem Sadu Apelacyjnego,
takiej sytuacji, kiedy zamawiajgcy wprowadza w btad
drugg strone co do istotnych dla kontraktowania
okolicznosci, jak w tym przypadku co do powierzchni
dachu, ktory miat by¢ przetozony. Wspomniany rygor
z art. 632 § 1 k.c. dotyczy bowiem tylko takich sytua-
cji, kiedy wykonawca miat mozliwo$¢é oceny zakresu
robot i powinien byt, zwazywszy jego profesjonalizm,
przewidzie¢ koszty robdt i konieczne czynnosci dla
ich wykonania. To zatozenie odnosi sie do typowych
sytuacji i nie obejmuje nierzetelnego postepowania
zamawiajgcego, ktéry wprowadzit w btad wykonawce
uniemozliwiajgc mu prawidtowe oszacowanie zakresu
i niezbednych kosztéw robdét. Niemoznos¢ zmiany
umowionego wynagrodzenia ryczattowego ogranicza
sie zatem do sytuacji, w ktérych wykonawca dyspo-
nujacy rzetelng informacja na temat zakresu i charak-
teru roboét wadliwie oszacowat zakres koniecznych
czynnosci, konieczne koszty ich wykonania i w konse-
kwencji warto$¢ robdt, ktérg strony umoéwity w ra-
mach ryczattowego wynagrodzenia. Powéd tymcza-
sem bedac zwigzany informacjami podanymi mu w
postepowaniu przetargowym nie miat mozliwosci
rzetelnej oceny zakresu prac i tym samym prawidto-
wej, odpowiadajgcej temu zakresowi, oceny wysoko-
§ci wynagrodzenia. Wynagrodzenie to (ryczattowe)
ustalit w odniesieniu do powierzchni dachu podanej
mu w przedmiarze robét objetym SIWZ i dlatego tylko
w zakresie wynagrodzenia odnoszacego si¢ do
1543,77 m? zachowuje swdj sankcjonujacy charakter
norma art. 632 § 1 k.c, ktérej odpowiednikiem sa
postanowienia umowy taczacej strony zawarte w jej §
9. Powodowi nalezy sie wiec wynagrodzenie za umo-
wione wykonane prace, ktorych zakresu nie mogt
przewidzie¢ z uwagi na postepowanie zamawiajgcego,
a wigc z przyczyn od siebie niezaleznych i tym sa-
mym nie objetych regulacjg z art. 632 § 1k.c.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego jest wyrazany
poglad, ze w umowie o roboty budowlane strony
moga okresli¢ wynagrodzenie za wykonane roboty

budowlane w postaci wynagrodzenia ryczattowego
przy mozliwej modyfikacji tego wynagrodzenia w
zaleznos$ci od koniecznosci wystgpienia robét dodat-
kowych lub zmniejszenia zakresu robét podstawo-
wych (zob. wyrok z dnia 26 kwietnia 2007 r., Il CSK
366/06 i z dnia 14 marca 2008 r., IV CSK 460/07).

W wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r., | CSK 568/13,
Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze ,Konstrukcja wyna-
grodzenia ryczattowego nie wyklucza (..) zadania
przez przyjmujgcego zamowienie wynagrodzenia za
prace nieobjete umowa. Zdarza sie tez niekiedy, ze
dochodzi do wykonania stanowigcych korzy$¢é majat-
kowa dla zamawiajgcego prac dodatkowych, bez
dokonania przez strony stosownej zmiany umowy. W
takich wypadkach przyjmuje sig, ze dopuszczalne jest
zadanie przez przyjmujagcego zamowienie zaptaty za
wykonane roboty na podstawie przepiséw o bezpod-
stawnym wzbogaceniu”.

Na gruncie przedstawionego orzecznictwa mozliwe
jest zatem podwyzszenie uméwionego wynagrodze-
nia ryczattowego, gdy nie obejmuje ono prac, ktérych
wykonawca nie mégt przewidzie¢ oceniajgc przed-
stawiong mu dokumentacje.

W wyroku z dnia 5 lipca 2013 r, V ACa 37/13, Sad
Apelacyjny w Katowicach zwrécit uwage, ze ,(..) wy-
nagrodzenie ryczattowe jest zwykle pochodng wyce-
ny poszczegdlnych robot, ale ostatecznie strony
przyjmuja jedng sztywng kwote bez wyszczegdlniania,
za ktére prace inwestor godzi sie zaptaci¢ okreslong
cze$¢ wynagrodzenia. Inwestor jest bowiem zaintere-
sowany jednoznaczng wiedzg, jakie prace, za jaka
kwote ogdlng, otrzyma od wykonawcy. Wykonawca
natomiast powinien na tyle dokona¢ kalkulacji swoich
kosztow i zysku, aby w sumie jego wynagrodzenie
pokryto obie te wartosci. W rzeczywisto$ci moze sie
jednak okazac, ze czesS¢ robdt pochtoneta nizsze
koszty, a cze$¢ wyzszy, w stosunku do zatozen prze-
dumownych. Zamiana w ramach tak uzgodnionego
wynagrodzenia jednych prac na inne, a w zasadzie w
odniesieniu do niniejszego przypadku jednego mate-
riatu na inny, nie ma automatycznego przetozenia na
wysoko$§¢ wynagrodzenia, gdyz jego zmiana jest uwa-
runkowana powstaniem ustawowych przestanek. W
przypadku bowiem zmiany tresci zobowigzania nie-
pienigeznego, a jesli wptywa to na koszt prac, to takze
wynagrodzenia, musi by¢ dokonana w drodze zmiany
umowy, chyba, ze strony przewidziaty juz taka mozli-
wos$¢ W samej umowie.
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Zasadg jest bowiem niezmiennos¢ wynagrodzenia
ryczattowego, nawet jesli w czasie zawierania umowy
nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréw lub kosztéw
prac. W braku zgody inwestora na podwyzszenie
wynagrodzenia zgdanie takie moze wykonawca zgto-
si¢ na drodze sgdowej jedynie w przypadku zmiany
stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidziec, a wy-
konanie zobowigzania niepienieznego grozitoby mu
razaca strata (art. 632 k.c.).

Mozliwo$¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowe-
go w przypadku umowy stron jest dodatkowo obwa-
rowana szczegdlnymi przestankami wynikajgcymi z
faktu, ze umowa zostata zawarta w wyniku postepo-
wania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Stusznie w tym zakresie Sad Okregowy powotat sie na
art. 144 ustawy o zamdwieniach publicznych, przy
czym w zwigzku z licznymi zmianami tej normy praw-
nej zauwazy¢ nalezy, ze zastosowanie miatyby ten
przepis w brzmieniu obowigzujgcym w chwili wszcze-
cia procedury o udzielenie zamdéwienie. Stanowit on
wtedy, iz zakazuje sie zmian postanowienn umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej doko-
nano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy
przewidziat mozliwos§¢ dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz okreslit warunki takiej
zmiany. Wszelkie zmiany poczynione wbrew tej regu-
lacji prawnej zostaty obwarowane skutkiem niewaz-
nosci z mocy prawa. Tylko zatem w przypadku zaist-
nienia przestanek okreslonych art. 144 Pzp mozliwe
bytoby rozwazanie podwyzszenia wynagrodzenia
ryczattowego (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4
lutego 2011 r,, sygn. akt lll CSK 143/10).”

W wyroku z 18 wrzeénia 1998 r., Il CKN 621/97 Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze ,Wedtug zasady wyrazonej w
art. 632 § 1 k.c,, wykonawca nie moze zgda¢ podwyz-
szenia wynagrodzenia ryczattowego, chociazby w
czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidziec¢
rozmiaru lub kosztéw prac. Z kolei art. 632 § 2 k.c.
dopuszcza mozliwos¢ podwyzszenia wynagrodzenia
przez sad w razie zmiany stosunkow nie dajacej sie
przewidzie¢, ale tylko wtedy, gdy wykonanie dzieta
grozitoby przyjmujgcemu zamdwienie razacag strata.
Przepis ten chroni wykonawce przed poniesieniem
straty, o ile jest razaca, nie chroni natomiast przed
utratg dochodu. Ogdlna kondycja finansowa wyko-
nawcy nie ma tu znaczenia, moze by¢ natomiast
uwzgledniona razgca szkoda pozostajagca w bezpo-
Srednim zwigzku przyczynowym z podjeciem sie

wykonania dzieta.” Przepis art. 632 § 2 k.c. ma chroni¢
przyjmujacego zamowienie przed razgcg stratg i wy-
kazanie tej razacej straty jest niezbednym elemen-
tem skutecznego ubiegania sig ochrony z tego prze-
pisu.

W wyroku z dnia 29 marca 2012 r, | CSK 333/1], Sad
Najwyzszy nie zgodzit sie natomiast ze stanowiskiem
Sadu Apelacyjnego, ze ,z zgdaniem podwyzszenia
ryczattu mozna wystapi¢ tylko przed wykonaniem
dzieta. Przepis nie okresla terminu, ale jedynie prze-
stanki, ktérych spetnienie uzasadnia powdédztwo.
Uprawnienie do zadania podwyzszenia ryczattu moze
by¢ przez wykonawce realizowane w procesie, a nie,
jak stwierdzit Sad Apelacyjny, bezterminowo; dopoki
zobowigzanie nie wygasnie, spetnienie tego Swiad-
czenia lub z innych przyczyn albo zadanie zaptaty
wyzszego ryczattu (a wiec zadanie spetnienia w isto-
cie reszty naleznego wykonawcy S$wiadczenia) nie
ulegnie przedawnieniu w terminie wtasciwym dla tej
umowy.

Ustawa przez formute: ,wykonanie dzieta grozitoby
wykonawcy razgca stratg” wskazuje najwcze$niejsza
chwilg, z nastaniem ktérej wykonawca moze zada¢ od
sgdu modyfikacji umowy, poniewaz wdéwczas spet-
nione sa przestanki: wykonawca wie (i moze udowod-
ni¢), ze wykonanie dzieta, za ustalone w umowie wy-
nagrodzenie, stwarza niebezpieczenstwo razacej
straty. Nie ma podstaw, aby przyjmowac, ze wykona-
nie, w warunkach z art. 632 § 2 k.c, dzieta i prze-
ksztatcenie sie stanu zagrozenia stratg (niebezpie-
czeristwa jej powstania) w stan dokonany, to jest w
strate efektywng, powoduje utrate uprawnienia, o
ktérym tu mowa.

Wykonanie dzieta w terminie jest obowigzkiem wyko-
nawcy, domaganie sie wyzszej zaptaty nie odracza
umdwionego terminu wykonania dzieta, a zwlekanie z
wykonaniem dzieta naraza wykonawce na zarzut nie-
nalezytego wykonania zobowigzania i zwigzane z tym
zarzutem skutki. Nie mozna zatem wymagac¢ od wy-
konawcy, aby utrzymywat stan niewykonania dzieta z
uwagi na to, ze, jak wskazat Sad Apelacyjny, tylko w
takim stanie moze on skutecznie wystgpi¢ z zada-
niem podwyzszenia ryczattu.

Zwazywszy na tres¢ art. 316 § 1 k.p.c., akceptacja sta-
nowiska Sadu Apelacyjnego oznaczataby koniecznos$é
niewykonywania przez wykonawce dzieta az do daty
zamkniecia rozprawy, co stanowitoby zaprzepaszcze-
nie ochronnego charakteru tego przepisu.”
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Znaki towarowe w opisie
przedmiotu zamowienia
i kryteria stosowane

w celu oceny rownowaznosci

KRYTERIA STOSOWANE W CELU OCENY ROWNOWAZNOSCI TO WYMAGANIA, KTORE MUSI SPEL-
NIAC PRZEDMIOT ZAMOWIENIA ZAOFEROWANY PRZEZ WYKONAWCE, INNY NIZ TEN, KTORE ZOSTAL
OPISANY PRZEZ ZAMAWIAJACEGO PRZEZ WSKAZANIE ZNAKU TOWAROWEGO.

! ‘ JOZEF EDMUND NOWICKI
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Znak towarowy

Problematyka znakéw towarowych zostat uregulowa-
na w art. 120-135 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. -
Prawo wtasnosci przemystowej (Dz.U. z 2021 r. poz.
324).

Znakiem towarowym moze by¢ kazde oznaczenie
umozliwiajace odréznienie towarédw jednego przed-
sigbiorstwa od towaréw innego przedsigbiorstwa
oraz mozliwe do przedstawienia w rejestrze znakéw
towarowych w sposéb pozwalajgcy na ustalenie jed-
noznacznego i doktadnego przedmiotu udzielonej
ochrony.

Znakiem towarowym moze by¢ w szczegdlnosci wy-
raz, wtgcznie z nazwiskiem, rysunek, litera, cyfra, kolor,
forma przestrzenna, w tym ksztatt towaru lub opako-
wania, a takze dZwiek.

Znakami towarowymi sa réwniez znaki ustugowe.
Przepis art. 120 ust. 1 ustawy - Prawo wtasnos$ci prze-
mystowej nie wyklucza uznania za znak towarowy
oznaczenia przeznaczonego do réwnoczesnego uzy-
wania przez kilka oséb, w tym przedsiebiorcéw, ktérzy
zgtosili go wspdlnie, jezeli uzywanie takie nie jest

Wiasciciel kancelarii specjalizujacej sie zzamowieniach publicznych

sprzeczne z interesem publicznym i nie ma na celu
wprowadzenia odbiorcéw w btad, w szczegdlnosci co
do charakteru, przeznaczenia, jakosci, wtasciwosci lub
pochodzenia towaréw (wspdlne prawo ochronne).

Zakaz opisania przedmiotu zamoéwienia przez
wskazanie znakéw towarowych i kryteria
réwnowaznosci

Przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywa¢ w spo-
séb, ktéry mdgtby utrudniac uczciwag konkurencje, w
szczegodlnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania
lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub
produktéw (art. 99 ust. 4 ustawy Pzp).

Opisanie przedmiotu zamdwienia przez wskazanie
znakéw towarowych jest dopuszczalne, jezeli zama-
wiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia w
wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposdb, a
wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,lub réwno-
wazny” (art. 99 ust. 5 ustawy Pzp). W takim przypad-
ku zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamé-
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wienia kryteria stosowane w celu oceny réwnowaz-
nosci (art. 99 ust. 6 ustawy Pzp).

Z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp wynika, ze opisanie
przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakéw
towarowych oraz wskazanie kryteriéw w celu oceny
réwnowaznosci nie bedzie dopuszczalne w przypad-
ku, gdy bedzie mozliwe opisanie przedmiotu zamo-
wienia przez okreslenie wymagar dotyczacych para-
metréw technicznych, cech funkcjonalnych, wyma-
ganych cech materiatu, produktu lub ustugi,

Mozliwos¢ wskazania znaku towarowego jest wyjat-
kiem od reguty, dlatego art. 99 ust. 5 ustawy Pzp nie
powinien by¢ interpretowany rozszerzajgco.

Oferta z rozwigzaniami réwnowaznymi (tzw. ,oferta
réwnowazna”) to oferta, ktéra przedstawia przedmiot
zamdwienia o cechach technicznych, jakosciowych
lub funkcjonalnych takich samych lub zblizonych do
tych, ktére zawiera zakres réwnowaznosci wskazany
w opisie przedmiotu zamdwienia, lecz oznaczonych
innym znakiem towarowym, patentem lub pochodze-
niem. Podstawg oceny czy zaoferowany przedmiot
zamdwienia spetnia wymogi réownowaznosci sa wia-
$nie kryteria stosowane w celu oceny réwnowazno-
Sci.

Przepis art. 99 ust. 6 ustawy Pzp porzadkuje proble-
matyke opisu rozwigzan réwnowaznych. Warto jednak
zauwazy¢, ze orzecznictwo dotyczace art. 29 ust. 3
Pzp2004 roéwniez wskazywato, ze pomimo, iz w
Pzp2004 nie wyartykutowano wprost przepisu naka-
Zujgcego zmawiajgcemu opisanie sposobu potwier-
dzania réwnowaznos$ci oferowanych rozwigzan, to
zamawiajgcy by mdégt ocenié, czy oferowane rozwig-
zania réwnowazne, spetniajg wymdég réwnowaznosci,
musiat je odnies¢ do co najmniej minimalnych wyma-
gan opisanych w SIWZ.

Przepis art. 99 ust. 5 ustawy Pzp ma charakter wyjat-
kowy i musi by¢ interpretowany $cisle. Opisanie
przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakéw
towarowych musi byé uzasadnione obiektywng nie-
moznos$cig opisania przedmiotu zamdéwienia w wy-
starczajaco precyzyjny i zrozumiaty sposéb. Samo
wskazanie przez zamawiajacego na konkretny znak
towarowy i dodanie wyrazéw ,lub réwnowazne” jest
niewystarczajace. Jezeli przedmiot zamdéwienia zostat
opisany przez wskazanie znakéw towarowych, zama-
wiajacy wskazuje w opisie przedmiotu zamdwienia
kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci,

bedace opisem rozwigzania réwnowaznego opisane-
mu.

Brak kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaz-
nosci, w przypadku, gdy zamawiajgcy opisat przed-
miot zamdwienia przez wskazanie znaku towarowego,
uniemozliwia badanie ofert. Kryteria réwnowaznosci
powinny by¢ okreslone poprzez sformutowanie kata-
logu zamknigetego. Tylko przy wskazaniu kryteriéw
stosowanych w celu oceny réwnowaznosci bedzie
mozliwe stwierdzenie, czy ze ztozona oferta zawiera
rozwigzania réwnowazne, a jej treS¢ jest zgodna z
warunkami zamdwienia w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia albo odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ nie
bedzie odpowiadac opisowi przedmiotu zamdwienia.

Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci to
wymagania, ktére musi spetnia¢ przedmiot zaméwie-
nia zaoferowany przez wykonawce inny niz ten, ktéry
zostat opisany przez zamawiajgcego przez wskazanie
znaku towarowego. Wymogi co do kryteriow stoso-
wanych w celu oceny réwnowaznosci powinny byc¢
podane w sposoéb przejrzysty i jasny, tak, aby z jednej
strony zamawiajagcy mdgt w sposéb jednoznaczny
przesadzi¢ kwestie réwnowaznosci zaoferowanych
produktéw, z drugiej za$ strony, aby wykonawcy mieli
jasnos¢ co do oczekiwan zamawiajgcego w zakresie
wtasciwosci istotnych cech charakteryzujacych
przedmiot zamdwienia, ktéry zostat opisany przez
wskazanie znakow towarowych. Precyzyjne okreslenie
kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaznosci
pozwala zatem prawidtowo oceni¢ i porownac ztozo-
ne oferty. Zamawiajacy powinien opisa¢ przedmiot
zamowienia lub jego elementy, do ktérych zamawia-
jacy dopuszcza zamienniki rownowazne w taki spo-
séb, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci o jakich
parametrach oraz na jakich warunkach moga zaofe-
rowac¢ konkretny produkt, aby spetniat on wymagania
okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia. Odpo-
wiedni stopiert doprecyzowania wymagari umozliwia
precyzyjna ocene spetnienia warunku réwnowazno-
$ci, tym samym umozliwia zamawiajgcemu bezstron-
na oceng ztozonych ofert. Niezbedne jest, aby taki
opis byt sporzadzony w sposdéb jasny, zrozumiaty i
zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawi-
dtowego sporzadzenia oferty (por. wyrok z dnia 20
marca 2017 r., KIO 413/17).

Dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych nie moze byé
sprowadzone do fikcji polegajacej na tym, ze formu-
towane sag takie dodatkowe, specyficzne i daleko
idace wymogi co do rozwigzan réwnowaznych, ktére
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sg praktycznie niemozliwe do zrealizowania prowa-
dzac do sytuacji, w ktorej de facto mozna zaoferowac
wytacznie rozwigzanie referencyjne (zob. wyrok z dnia
31lipca 2017 r, KIO 1432/17).

Zamawiajacy korzystajac z art. 99 ust. 5 ustawy Pzp
nie moze zadac, aby produkt réwnowazny byt iden-
tyczny (tozsamy) z przedmiotem zamdwienia. W
wyroku z dnia 24 lutego 2014 r. KIO 256/14 Krajowa
Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,Oferta réwno-
wazna to taka oferta, ktéra przedstawia przedmiot
zamoéwienia o wtasciwosciach funkcjonalnych i jako-
§ciowych takich samych lub zblizonych do tych, kté-
re zostaty zamieszczone w SIWZ. Istotne jest przy tym
to, aby to rozwigzanie (produkt) réwnowazne byto
rozwigzaniem, ktére nie jest identyczne ani tez toz-
same z rozwigzaniem referencyjnym, ale aby posia-
dato pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do
produktu referencyjnego cechy i parametry, ktére
zostaty przez zamawiajgcego okreslone w tresci SIWZ.
Zamawiajacy wskazujac z jednej strony w SIWZ kon-
kretne rozwigzanie (produkt), a z drugiej strony do-
puszczajagc w tym zakresie mozliwos¢ rozwiazania
réwnowaznego, winien okresli¢ przynajmniej minimal-
ne parametry albo oczekiwane rozwigzania technolo-
giczne, czy funkcjonalnosci, ktére majg by¢ zapew-
nione przez to rozwigzanie (produkt), a czego niewat-
pliwie zamawiajgcy nie okredlit. (..). Pojecie réwno-
waznos$ci nie moze oznacza¢ tozsamosci produktow,
poniewaz przeczytoby to istocie oferowania produk-
téw réwnowaznych i czynitoby oferowanie produktéw
réwnowaznych w praktyce niemozliwym do spetnie-

"

nia.

W wyroku KIO/UZP 189/10 Krajowa lzba Odwotawcza
uznata, ze ,Pojecie réwnowaznos$ci nie moze oznaczac
tozsamosci produktéw, poniewaz przeczytoby to
istocie oferowania produktéw réwnowaznych i czyni-
toby mozliwos¢ oferowania produktéw réwnowaz-
nych pozorng i w praktyce niemozliwag do spetnienia.
Rozwigzanie réwnowazne nie moze oznaczad, ze inne
zaproponowane w ramach tej réwnowaznos$ci urzg-
dzenie ma spetnia¢ wszystkie parametry konkretnego
urzadzenia, okreslonego producenta, przyjetego przez
projektanta, gdyz naruszatoby to zasade réwnego
traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurenciji.”

Zastosowanie rozwigzan réwnowaznych oznacza
wykonanie zamdéwienia w sposdb, jaki zostat przewi-
dziany w SWZ, z tym, ze z uzyciem np. materiatéw lub
rozwigzan réwnowaznych do wymaganych przez
zamawiajgcego.

Dopuszczenie sktadania ofert réwnowaznych wymaga
precyzyjnego okreslenia przez zamawiajgcego mini-
malnych parametréw réwnowaznos$ci, w oparciu, o
ktére zamawiajacy dokona badania ofert w zakresie
wymagan dotyczgcych opisu przedmiotu zamdéwie-
nia.

Zatem, aby prawidtowo zastosowa¢ art. 99 ust. 5i 6
ustawy Pzp niezbednym jest jasne i przejrzyste wska-
zanie w dokumentacji postgpowania technicznych,
funkcjonalnych czy jakosciowych wymogoéw, doty-
czacych cech rozwigzan réwnowaznych. Brak takiego
okreslenia uniemozliwia wykonawcom weryfikacje,
czy oferowany przez nich przedmiot zamdwienia
spetnia wymagania zamawiajgcego - w tym poréw-
nanie istotnych wtasciwosci oferowanych produktéw
do wtasciwosci oczekiwanych przez zamawiajgcego -
co uniemozliwia jednoznaczne przesadzenie kwestii
rownowaznos$ci produktéw wykonawcy. Z drugiej
strony brak jasnosci w zakresie skwantyfikowanych
oczekiwan réwnowaznos$ci przez zamawiajgcego,
powoduje brak mozliwosci badania i poréwnania
ztozonych ofert, w warunkach uczciwej i réwnej kon-
kurenciji.

Dla wykonawcy, ktéry chce zaoferowac rozwigzanie
réownowazne do wzorcowego, opisanego w przedmio-
cie zamdwienia, a nie zadba o witasny interes i nie
bedzie zabiegat o klarowne okreslenie wymagan réw-
nowaznosci, powoduje to istotng trudno$¢, a czesto
wrecz brak mozliwosci, udowodnienia zamawiajgce-
mu, ze jego oferta spetnia cechy réwnowazne do
przedmiotéw wymaganych przez jednostke zamawia-
jaca. Brak okreslenia kryteriow réwnowaznos$ci, po-
przez brak wskazania w dokumentacji postepowania
jakie cechy i parametry w odniesieniu do konkretne-
go rozwigzania beda decydowaty o réwnowaznosci
stanowi naruszenie art. 99 ust. 5 i 6 ustawy Pzp. Pre-
cyzyjne okreslenie kryteridw stosowanych w celu
oceny réwnowazno$ci ma istotny wptyw na sporzg-
dzenie oferty przez wykonawce, ktéry zobowigzany
jest wykazad, ze oferowane rozwigzanie mieszcza sie
we wskazanych kryteriéw stosowanych w celu oceny
réwnowaznos$ci, a nie udowadnia¢ réwnowazno$ci w
ogdlnym, niesprecyzowanym zakresie (por. wyrok z
dnia 8 listopada 2019 r,, KIO 2125/19).

Przepis art. 99 ust. 5 ustawy Pzp nie daje zamawiajg-
cemu prawa wyboru, kiedy mozna dopuscic¢ kryteria
stosowane w celu oceny réwnowaznosci. Z tresci
tego przepisu jednoznacznie wynika, iz dopuszczenie
kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci
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musi mie¢ miejsce zawsze, kiedy zamawiajgcy nie
moze opisac¢ przedmiotu zamdéwienia w wystarczajg-
Co precyzyjny i zrozumiaty sposéb.

Nakaz, o ktorym mowa w art. 99 ust. 6 ustawy Pzp
koreluje w sposdéb nierozerwalny z zasadami zawar-
tymi w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepo-
wanie o udzielenie zamdéwienia w sposdéb zapewniajg-
cy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne trak-
towanie wykonawcdéw. Ztamanie zakazu z art. Art. 99
ust. 5 i 6 ustawy Pzp musi wiec prowadzi¢ jednocze-
$nie do naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Zakaz opisania przedmiotu zamoéwienia przez
wskazanie znakéw towarowych nie ma wy-
miaru absolutnego

Przepisy art. 99 ust. 4 i 5 ustawy Pzp nie majg jednak
wymiaru absolutnego.

W wyroku z dnia 21 marca 2013 r,, lll SA/td 1089/12
Wojewddzki Sad Administracyjny w todzi uznat za
uzasadnione zarzuty zamawiajacego dotyczace uzy-
cia w opisie przedmiotu zamdéwienia systemu opera-
cyjnego nazwy Microsoft Windows 7 Proffesional. (...)
Instytucja Zarzadzajgca stwierdzita, iz w zakresie po-
stgpowania dotyczgcego realizacji projektu pn. ,Efek-
tywna edukacja gwarantem rozwoju lokalnego rynku
pracy-budowa i wyposazenie Gimnazjum Gminnego
w K.”, beneficjent opisujac przedmiot zamowienia uzyt
nazw wtasnych (..) Microsoft Windows 7 Professional
bez mozliwosci zastosowania elementéw/rozwian
réwnowaznych. Tym samym naruszyt przepis art. 29
ust. 3 Pzp2004. W ocenie kontrolujgcego opisanie
przedmiotu zamowienia przez wskazanie znaku towa-
rowego oraz okreslenia ,lub réwnowazne” nie byto
wystarczajgce dla dokonania prawidtowego opisu
przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 29 ust. 3 usta-
wy Pzp. Sad zwrdcit uwage, ze na rynku praktycznie sg
dostepne trzy rodzaje oprogramowania a mianowicie
Microsoft, Apple i Linux, ktdre, jak trafnie podniesiono
w skardze, nie wspétpracuja ze sobg i sg tzw. syste-
mami zamknigetymi na konkurencje. Przedmiotem
zamdéwienia byto oprogramowanie podstawowe (Mi-
crosoft Windows 7 Proffesional) i byto ono dostoso-
wane do oprogramowania rozszerzonego, ktére za-
mawiajacy (szkota) otrzymat i nadal otrzymuje z Mini-
sterstwa Edukacji Narodowej. W ocenie Sadu jest
rzeczg zrozumiatg, ze wszystkie urzadzenia (serwery,

stacje robocze, komputery) muszg ze sobg bezkon-
fliktowo wspdtpracowaé a taka wspdtprace moga
zapewni¢ jedynie systemy operacyjne Microsoft
dostosowane do posiadanego juz oprogramowania.
Stusznie zatem podniesiono w skardze, ze gdyby
wykonawcy zaproponowali inne niz Microsoft, opro-
gramowanie podstawowe (np. Apple lub Linux) to nie
wspétpracowatoby ono z posiadanym oprogramowa-
niem rozszerzonym. Oznaczatoby to, ze posiadane
przez szkote rézne programy, pomimo obowigzywania
na nie licencji, nie nadawatyby sige do uzytku.

Zdaniem Sadu, w sytuacji, gdyby w opisie przedmiotu
zamoéwienia zostaty dopisane stowa ,lub réwnowaz-
ne”, oznaczatoby to dopuszczenie réwnowaznego
oprogramowania operacyjnego co z kolei wigzatoby
sie z konieczno$cig wymiany catego oprogramowania
dotychczas posiadanego przez szkote i pociagatoby
to za soba znaczne koszty. W przekonaniu Sadu zro-
zumiata byta decyzja zamawiajgcego o wyborze sys-
temu operacyjnego Microsoft Windows 7 Proffesio-
nal. System ten pozwoli bowiem na bezkonfliktowa
wspotprace ze sprzetem posiadanym przez szkote
oraz pozwoli na petne wykorzystanie posiadanego
przez szkote oprogramowania. Co wiecej, Sad uznat,
ze decyzja taka jest racjonalna i podyktowana po-
trzebami szkoty (zamawiajacego). Sad zwrécit réwniez
uwage, ze zaden przepis prawa nie moze by¢ auto-
matycznie stosowany w oderwaniu od realiow kon-
kretnego stanu faktycznego z pominigciem skutkéw
jakie moze wywotac jego zastosowanie. W orzecznic-
twie Krajowej Izby Odwotawczej kilkakrotnie podno-
szono, ze ,... ustawa Prawo zamdwien publicznych nie
powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie
przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady réwnej
konkurenciji, a w oderwaniu od innego celu jej regula-
cji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych
i celowych zakupéw. Nie powinna by¢ réwniez stoso-
wana w swoistej prézni legislacyjnej, nieuwzgledniajg-
cej zasad wyrazonych w innych przepisach, w szcze-
golnosci wyrazonych w ustawie o finansach publicz-
nych. Dopuszczenie stosowania przepisow ustawy
prowadzace do narzucenia zamawiajgcym dokony-
wania zakupow, ktére nie odpowiadajg ich potrzebom
i utrudniajg prowadzenie statutowej dziatalnosci nie
daje sie pogodzi¢ z postulatem racjonalnosci usta-
wodawcy...” Poglad, ze w przypadku systemu opera-
cyjnego Microsoft Windows 7 Proffesional nie doszto
do naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
wyrazit takze Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicz-
nych.
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Jak zostac ekspertem

w zamowieniach publicznych?

o udzielanie zamoéwien.

Zdobycie wiedzy eksperckiej w zamdéwieniach pu-
blicznych nie jest, niestety, prosta sprawa. Nie wy-
starczy bowiem czytad, ani nawet uwaznie studiowac
przepisy ustawy Pzp i akty wykonawcze. Wiele prze-
piséw taczy sie ze sobg tworzac cate schematy, kon-
strukcje, ktére na pierwszy rzut oka nie sg oczywiste.
Mnogo$§¢ przepisow wprowadza chaos i trudnosSci
interpretacyjne. Ponadto przepisy przepisami a zycie
zyciem. Najciekawsze, najbardziej zawite sytuacje sa
trudne do wyobrazenia przy samym studiowaniu
ustawy. Pojawiajg sie natomiast, najczesciej zupetnie
nieoczekiwanie, w zwyktych postepowaniach, gdzie
nawet sam zamawiajacy nie spodziewat sie jakichkol-
wiek probleméw. Dlatego zeby zosta¢ ekspertem w
dziedzinie zamdéwien warto studiowac takie ,zyciowe”
przypadki, bo i nam moga sie przydarzy¢. Najwiecej
takich rzeczywistych sytuacji problemowych znaj-
dziemy w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(wyroki, uchwaty, postanowienia) i sagdowym (takze
orzecznictwie unijnym) i dlatego warto je analizowac
na biezgco. Nie mozna przy tym zapomnieé, ze
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdowe
nalezy czyta¢ tematycznie catymi grupami, bo tzw.
linie orzecznicze czesto sie zmieniaja. Jezeli wiec
przeczytamy jedno jeden wyrok w danej sprawie to
nie oznacza to jeszcze, ze znaleZliSmy rozwigzanie.

Czesto bowiem jest tak, ze pojawiaja sie kolejne wy-
roki o odmiennej interpretacji i w koricu ta odmienna
interpretacja zostaje utrwalona i daje nam wskazéwke

IWONA MILLER - RUTKOWSKA

Prawnik. Od 1999 r. Dyrektor Biura Zamoéwien Publicznych w sektorze administracji
prawa zaméwien publicznych z ponad 20-letnim
doswiadczeniem. Prowadzi szkolenia oraz wyktady m. in na studiach podyplomowych na
Uniwersytecie Szczecinskim. Kazdego roku przeprowadza i nadzoruje okoto 100 postepowan

samorzadowej. Wyktadowca

jak postepowac. Jezeli nie mamy czasu albo ochoty
studiowa¢ orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i
sgdowego, co czesto wigze sie z wielogodzinnym
wertowaniem wielu stron internetowych, warto czy-
ta¢ dobre artykuty branzowe. Przy czym dobre we-
dtug mnie to takie, ktére odwotujg sie do orzecznic-
twa Krajowej Izby Odwotawczej i sagdowego (w tym
unijnego) czy tez wynikéw réznych kontroli. Takie
rzetelne artykuty, czesto pisane przez praktykéw
zamowien publicznych z wieloletnim do$wiadczeniem
sg szczegdlne cenne. Autorzy takich artykutéw wy-
bieraja dla swoich czytelnikéw to co wazne, wskazuja
najciekawsze orzecznictwo, pokazujg rézne mozliwe
spojrzenia na sprawe. Czesto daja tez odpowied?, jak
radzi¢ sobie w konkretnej sytuacji. Bardzo dobrym
Zrodtem wiedzy o zamdwieniach publicznych jest tez
analizowanie opinii prawnych Urzedu Zamdéwieri Pu-
blicznych, bo chociaz te zwykle sg dosy¢é enigma-
tyczne i nie zawsze spdjne to jednak pokazujg pewne
tendencje. No i oczywiscie najwigcej o zamdwieniach
uczymy sie na btedach wtasnych i naszych zamoéwie-
niowych przyjacioét. Dlatego warto rozmawiaé, spoty-
ka¢ si¢ np. na szkoleniach, gdzie mozna podyskuto-
wacé, wymieni¢ sie doswiadczeniami, nawigza¢ fajne
relacje. Czasem te relacje trwajg latami i wdéwczas
zawsze mamy pod reka ,telefon do przyjaciela”, ktéry
pomoze w trudnej sprawie. | najwazniejsze - zeby
zostaé ekspertem w dziedzinie zaméwien (lub jakiej-
kolwiek innej) trzeba tg dziedzine zwyczajnie polubid.
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PIOTR WISNIEWSKI

Mysle, ze trzeba zacza¢ od tego kim jest ekspert
zamowien publicznych. Na pewno ekspertami moga
by¢ nie tylko osoby, ktére np. prowadza kancelarie
specjalizujgce sie w zamowieniach publicznych i na
co dzien reprezentujg strony przed Krajowg lzbg Od-
wotawczg lub sadami. Ekspertami nie tylko beda
osoby majace w dorobku wiele ksigzek i artykutow z
tematyki zaméwieni publicznych oraz tysigce prze-
prowadzonych godzin szkolen i webinaréw.

Ekspertem moze by¢ dostownie kazdy. Naprawde.
Kazdy kto chce nim by¢. To oczywiscie wymaga pra-
Cy, czasu i swoistej pasji oraz checi poznania tematy-
ki zamowien publicznych. Wreszcie wymaga to od-
powiedniej wspétpracy z kim$ kto moze wprowadzié¢
w $Swiat zamowienn publicznych i niejako ,zarazi¢”
checig do wyspecjalizowania sie w tym.

Mysle, ze w naszym kraju mamy naprawde duzo ta-
kich ekspertéw, czyli ludzi z wieloletnim doswiadcze-
niem, wykonujacych na co dzierh zmudng i mato ptat-
na prace w réznych urzedach. Ludzi, ktérzy bardzo
powaznie traktujg swojg prace, nie ulegajg réznorakim
naciskom $rodowisk zainteresowanych takim, a nie
innym rozstrzygnieciem procedury udzielenia zamoé-
wienia. Podchodzac jednak do tego pytania z nalezy-
tg powaga postaram si¢ odpowiedzie¢, co konkretnie
trzeba robi¢ by tymze ekspertem zostac. Po pierw-
sze, absolutnie konieczna jest wspétpraca, pomoc
kogos kto, jak powiedziatem wyzej, wprowadzi w Swiat
zamowien publicznych.

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

Nowy pracownik majgcy zaja¢ sie¢ przygotowaniem i
przeprowadzeniem procedury udzielania zamdéwienia
publicznego jest w niezwykle trudnej sytuacji. Kazdy z
nas kiedy$ zaczynat. Nie wystarczy tu wystanie pra-
cownika na nawet najlepsze szkolenie i kupienie mu
dobrej ksigzki o zaméwieniach publicznych. Jakkol-
wiek szkolenia sg potrzebne, ale nawet najlepszy
trener w ciggu dwdéch dni nie przygotuje nikogo do
catkiem samodzielnej pracy w zamdéwieniach.

Zwazywszy na to, ze czasem sg rézne poglady szkole-
niowcéw na rézne tematy, a przepisy orzecznictwa
réwniez sig zmieniajg, trudno tu tez o stuprocentowa
pewnosé, ze tresci przekazywane na szkoleniu zawsze
bedziemy mogli wykorzystaé w przysztosci w prakty-
ce. Dlatego najlepiej, jesli nowy pracownik (a w zato-
zeniu przyszty ekspert), bedzie wspétpracowat na co
dzien z kim§ doswiadczonym, kto niejako krok po
kroku bedzie go wprowadzat w tg prace i niwelowat
mozliwosci popetnienia powaznych bteddw.

Po drugie, trzeba miec¢ na tyle checi i samozaparcia,
zeby sig uczyé. Zapewne nie zostanie ekspertem ten
kto tylko wymagane osiem godzin w pracy zajmuje
sig zamowieniami publicznymi. Trzeba poswiecic¢ tez
swoj czas i duzo czytaé. Komentarze do ustawy -
Prawo zamdéwien publicznych to oczywiscie lektura
obowigzkowa, ale tez i inne ksigzki, ktérych dosyc¢
sporo jest na rynku. Oprocz tego mnéstwo cieka-
wych, fachowych i bezptatnych tresci mozna znalez¢
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JAK ZOSTAC EKSPERTEM W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH?

w Internecie. Zamowieniowe fora internetowe dopet-
niaja mozliwosci zdobywania wiedzy (choé co oczy-
wiste, nie kazdy kto co$ napisze na forum ma racje).
Powiedziatem (w liczbie mnogiej) o komentarzach do
ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Rézni komen-
tatorzy majg czasem rézne podejscie do tego same-
go tematu. Warto i trzeba poznac¢ réznorodne pogla-
dy, bo niestety takie sg zamdwienia publiczne.

Po trzecie, w tym osobnym punkcie, chciatem napi-
saC o orzecznictwie zamdwien publicznych, przede
wszystkim o orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej. Trzeba czytaé wyroki, uchwaty i postanowienia
Krajowej Izby Odwotawczej, np. przy okazji jakiego$
artykutu komentujgcego konkretng sprawe. Sg tysig-
ce wyrokéw, oczywiscie nie ze wszystkim mozna sig
zapoznac, tym niemniej nie da sie pracowac, juz nie
mdwigc o byciu ekspertem, bez znajomosci i umie-
jetnosci wyszukania odpowiedniego wyroku.

No i na koniec najwazniejsze — praktyka czyni mistrza.

Na nic zda sie przeczytanie madrej ksigzki i wyroku,
jesli nie dotkniemy zaméwien publicznych od strony
praktycznej. By zosta¢ ekspertem trzeba przygoto-
wywac i przeprowadza¢ postepowania o udzielanie
zamoéwien publicznych zamdéwienia. Sporzadza¢ do-
kumenty zamdwienia (m. in. SWZ, zaproszenia do
negocjaciji) i ogtoszenia o zamdwieniu. Zwracaé uwa-
ge na pojawiajgce sig watpliwosci, dyskutowaé nad
nimi, znajdowac rozwigzania, a wreszcie - takze po-
petnia¢ btedy. Nie ma az tak wybitnego eksperta,
ktéry by wszystko wiedziat i nigdy nie popetnit btedu.
Na btedach sie uczymy, czasem bolesnie (np. korekta
finansowa), czasem tylko przez wytkniecie btedu
formalnego nie wptywajgcego w zaden sposéb na
przebieg postgpowania. To tez trzeba przezy¢.

Wreszcie i to co wigze sig z naszymi pomytkami, czyli
kontrola zamdwieni publicznych. To réwniez nieunik-
niony element pracy kogo$ kto aspiruje do roli eks-
perta. Musimy sie z tym zmierzyé, objasniaé kontrole-
rom przebieg naszego rozumowania i czynnosci, ktére
podjelismy, a czasem wtasnie, z pokorg przyjaé pou-
czenie co do naszego niewtasciwego zachowania
(cho¢ niekiedy odwrotnie - polemizowaé z kontrolg
do korica, wykazujac, ze to my mamy racje).

To i jeszcze wiele innych, matych i duzych zdarzer,
jest drogg do zostania ekspertem w zamdwieniach
publicznych. W moim zyciu zawodowych spotkatem
ich wielu - ludzi z bardzo réznym wyksztatceniem.

Norma jest, ze zamdwieniami publicznymi zajmuja sie
osoby zazwyczaj nie bedace prawnikami. Poznatem
sporo oséb bez wyksztatcenia prawniczego, ktérych
wiedza ekspercka znacznie przewyzszag wiedze wielu
radcéw prawnych i adwokatéw. Ja sam, kiedy prawie
dwadziescia lat temu zaczynatem mojg przygode z
zamdwieniami publicznymi, najwigcej nauczytem od
pani ekspert, ktéra ukonczyta studia na Akademii
Wychowania Fizycznego.

Nie obawiajmy sig tez, gdy zostanie ztozone odwota-
nie w postepowaniu, ktére prowadzimy. Odwotania to
nieunikniony element naszej zamodwieniowej ,przygo-
dy”. Wykonawcy majg prawo walczy¢ o swoje intere-
sy i robig to, nawet jesli majg watte argumenty na
swojg korzysé. Wyjazd do Warszawy na ulice Postepu
17A, gdzie majag swojg siedzibe Urzad Zamdwien Pu-
blicznych i Krajowa Izba Odwotawcza, daje wiecej niz
jakakolwiek lektura orzeczen KIO. Umiejetne przygo-
towanie sie¢ do argumentowania swoich racji przyda
sie, gdy w przysztosci bedziemy szukac lepszej pracy
(lub choéby zadaé podwyzki od niezbyt hojnego
pracodawcy).

Na koniec podziele sie jeszcze jednym osobistym
doswiadczeniem. Miatem wiele lat temu okazje repre-
zentowa¢ zamawiajgcego przed audytem Komisji
Europejskiej, ktéry przybyt do Warszawy. Usigéé
przed dwoma unijnymi urzednikami (Greczynkg i
Francuzem w moim przypadku), przepytujacych co
do tresci dokumentaciji przeprowadzonego postgpo-
wania, jest doswiadczeniem pamigtanym na cate
zycie. Wedtug znanego powiedzenia - co cig nie zabi-
je to cie wzmocni, uczestnictwo w takich ,przestu-
chaniu” jest do$swiadczeniem nie do przecenienia.

Powie ktos, i bedzie miat racje, ze cecha eksperta
powinna by¢ réwniez zwiezto$¢ i celno§¢ wypowiedzi,
a nie rozwlektos¢, ktéra moze kojarzy¢ sie brakiem
konkretnych argumentéw, zastepowanych ,wodolej-
stwem”.

Koricze wigc i pozdrawiam wszystkich prawdziwych
ekspertow.
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STOWARZYSZENIA, SAMORZADY ZAWODOWE

Ogolnopolskie Stowarzyszenie
Konsultantow Zamowien
Publicznych to potencjat,

z ktorego warto skorzystac

Rozmowa z Jerzym Wysockim, cztonkiem zarzadu
Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia
Konsultantow Zamdwien Publicznych

JERZY WYSOCKI

JOZEF EDMUND NOWICKI: Przede wszystkim gra-
tuluje Panu wyboru na cztonka zarzadu Ogélnopol-
skiego Stowarzyszenia Konsultantow Zamoéwien
Publicznych. Znajagc Pana doswiadczenie w zamo-
wieniach publicznych to wybor doskonaty.

JERZY WYSOCKI: Dzigkuje bardzo za taka ocene.
Ciesze sig, ze tak znana i doswiadczona osoba zajmu-
jaca sie zamoéwieniami publicznymi tak mnie ocenia.
Pozwole sobie jednak zauwazy¢: jestem w tej szcze-
Sliwej sytuacji, ze moge pracowaé wsréd wielu do-
Swiadczonych ekspertéw i fachowcéw z dziedziny
zamowien publicznych. Zarzadowi OSKZP obecnie
przewodniczy Piotr Pieprzyca zastepujac Ewe Wikto-
rowska na tej funkcji, ponadto mam mozliwosé
wspodtpracy w zarzadzie OSKZP z Agnieszkg Szulakow-
ska, Iwona Ziarniak, Katarzynag Skiba-Kuraszkiewicz
oraz Grzegorzem Mazurkiem. Cztonkami naszego
stowarzyszenia sg zaréwno osoby wystepujgce po
stronie zamawiajgcego jak i wykonawcdéw. Daje to

Cztonek Zarzadu Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantéw Zamoéwien Publicznych,
kierownik studiéw podyplomowych na Wyzszej Szkole Bankowej we Wroctawiu, certyfikowany
ekspert ds. zaméwien publicznych w specjalnosci wyktadowca i doradca w ramach projektu
KIGNET, autor artykutéw i pozycji ksigzkowych z dziedziny prawa zamoéwien publicznych.
Realizowat postepowania w ramach programéw PHARE, SAPARD, PAOW, PROW, RPO i EFS.
Petnomocnik w postepowaniach odwotawczych. Wyktadowca problematyki prawa zamoéwien

nam mozliwo$¢ dyskusji miedzy osobami, ktére na
sprawe zamdwien publicznych spogladajg z réznych
stron i pod ré6znym katem. Nie bez znaczenia jest fakt,
ze nie tylko prawnicy dostrzegajg nasz dorobek i
potencjat dotaczajagc do naszego grona. Mysle, ze
naszg mocng strong jest fakt, ze sg wsréd nas osoby,
ktore odpowiadajg merytorycznie za przedmiot za-
mdwienia, jego opis, realizacje. Wszak celem zamé-
wien publicznych jest realizacja tego co potrzebuje
zamawiajgcy: dostawy, ustugi, roboty budowlanej,
celem postepowan jest realizacja przedmiotu zamé-
wienia. Celem wykonawcy jest natomiast moim zda-
niem, uzyskanie odpowiedniego zysku dzigki realizaciji
zamdwien. Odpowiednie procedury umozliwiajg wy-
konawcom, ktérzy konkurujg na réwnych, znanych
wszystkim zasadach wpracowania tego zysku. Proce-
dury ma jg za zadanie stac¢ na strazy proporcjonalno-
§ci, obiektywizmu, ale i efektywno$ci, dbatosci o eko-
logie i odpowiedzialnie spotecznie zamdwienia.
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JOZEF EDMUND NOWICKI: Ogdlnopolskie Stowa-
rzyszenie Konsultantéow Zamoéwien Publicznych jest
najdituzej funkcjonujacym i najbardziej znanym w
Polsce stowarzyszeniem zajmujacym sie problema-
tyka zamowien publicznych. Stowarzyszenie zrzesza
wielu bardzo znanych i cenionych w Polsce eksper-
tow zamowien publicznych. Czy nie wydaje sie Panu,
ze autorzy przysztych zmian ustawy powinni w wiek-
szym zakresie korzystac¢ z doswiadczenia cztonkéw
Stowarzyszenia?

JERZY WYSOCKI: Kolejna mita ocena naszego Sto-
warzyszenia, dzigkuje. Organizacje pozarzgdowe, czyli
takie jak nasze Stowarzyszenie moga i powinny
wspodtpracowaé z administracja publiczng w tym z
autorami przysztych zmian ustawy. Korzystanie z
doswiadczenia oséb profesjonalnie zajmujacymi sie
dana dziedzing, w moim odczuciu bedzie zawsze z
korzysciag dla obu stron. Taka wspétpraca jest w su-
mie zgodna z zapisang w Konstytucji zasadg subsy-
diarnosci. Zgodnie z tg zasadag kazdy szczebel wtadz
powinien realizowac¢ tylko te zdania, ktére nie moga
by¢ skutecznie realizowane przez szczebel nizszy.
Wtadze nie powinny bra¢ tylko na siebie realizacji
tych przedsiewzigé¢, ktére moga by¢ takze podjete
przez w tym wypadku organizacje pozarzgdowe
wsrod wielu ktorych jest i nasze Stowarzyszenie.
Istote zasady pomocniczosci wyraza stwierdzenie
Jtyle panistwa, na ile to konieczne, tyle spoteczerstwa,
na ile to mozliwe". Stad, istotne jest by byta faktyczna
mozliwo$¢ wspdtpracy, czyli rozumiem to w taki spo-
s6b by organizacje pozarzadowe nie tylko mogty
wyrazi¢ swoj poglad, ale takze administracja publicz-
na bedzie brata pod uwage zaprezentowane poglady.
W obecnym stanie prawnym, wspdtpraca i udziat
organizacji pozarzgdowych w rozwigzywaniu proble-
mdw oraz realizacji zadan publicznych sg zapisane w
wielu ustawach. Najwigksze pole do wspdtpracy maja
samorzady gminne i powiatowe, rzadziej wtadze wo-
jewodzkie (samorzgadowe i rzgdowe), stosunkowo
chyba najmniejsza, ale moim zdaniem bardzo istotna
jest rola organizacji na szczeblu wtadz krajowych. W
przypadku administracji rzgdowej rola organizacji ma
najczesciej charakter konsultacyjny co jako Stowa-
rzyszenie realizujemy bedac proszonym o zajecie
stanowiska w zakresie dziedziny jaka zajmujemy sieg,
czyli zaméwien publicznych. Zwigkszenie korzystania
z doswiadczenn oséb zajmujacych sie pod réznym
katem zamoéwieniami publicznymi, w moim odczuciu
zawsze w wigkszym lub mniejszym, ale zawsze pozy-

tywnym skutkiem moze przynies¢ efekty dla wszyst-
kich stron. Wydaje sig, ze te korzysci moga pojawi¢
sieg w szczegdlnosci dla zmawiajgcych w zakresie
efektywnosci i racjonalnos$ci wydatkéw publicznych a
po stronie wykonawcdéw stabilnosci, proporcjonalno-
§ci, oraz uczciwych i przejrzystych zasad. Jednocze-
$nie nasze doswiadczenie wskazuje, ze nalezy is¢
jeszcze w wiekszym zakresie w kierunku odformalizo-
wania zamdwier publicznych by celem byt przedmiot
zamdwienia nie procedura jego zamawiania. Szcze-
golnie wykonawcy w naszym stowarzyszeniu zwracaja
na to uwage. Ich doswiadczenie jest jedng z podpo-
wiedzi dla autoréw przysztych zmian ustawy. Warto
szukac rozwigzan w tym kierunku.

JOZEF EDMUND NOWICKI: A jak Pan, osoba o duzej
wiedzy i doswiadczeniu, ocenia nowg ustawe, po
ponad 15 miesigcach jej funkcjonowania? Czy ustawa
spetnita Pana oczekiwania?

JERZY WYSOCKI: Faktycznie sejm RP uchwalit nowa
ustawe - Prawo zamdéwien publicznych w dniu 1
wrzesnia 2019 r. Mineto wiec juz ponad 15 miesiecy.
Mozna krétko, nieco humorystycznie stwierdzi¢: sam
ustawodawca doszedt do wniosku, ze nie spetnia ona
jego oczekiwanj, skoro do tej chwili jg tyle razy noweli-
zowat. Jednak bardziej powazanie, cho¢ takze krotko
stwierdzi¢ mozna, spetnia dla mnie podstawowe
oczekiwanie: po prostu jest. To moje stwierdzenie
wynika z faktu, ze problemami zakupéw zajmmowatem
sie jeszcze przed 1995 rokiem. Ustawa zamowienia
publiczne pojawita sig dopiero na koniec 1994 roku.
Wczesniej faktycznie nie byto spdjnych, jednakowych
dla wszystkich, zasad co poczytuje w tamtym okresie
jako wade. Oczywiscie od tego czasu mineto wiele lat.
Z tego co zauwazytem przez ten czas zdazyto sie
wiele oséb urodzié¢, wyksztatci¢ i trafi¢ do sytemu
zamoéwien. Moze przejde teraz do odniesienia sie w
zakresie aktualnej ustawy. Co zauwazam pozytywne-
go w ustawie z 2019 roku. W pierwszej kolejnosci
nalezy pozytywnie wskazac¢ na przejrzysta konstruk-
cje ustawy, doprecyzowania okreslern zawartych w
ustawie, mozliwo$¢ sktadanie przedmiotowych $rod-
kéw dowodowych wraz z oferta. Niezwykle waznym i
pozytywnym elementem, ktéry wptywa w mojej oce-
nie na osiggnigcie efektywnosci procesu zakupowego
jest wprowadzenie obowigzkowe] elektronizacji za-
mowien publicznych. Radyklane odejscie od formy
papierowej powoduje zmniejszenie kosztéw przepro-
wadzenia postgpowania, postgpowanie stato sig
bardziej dynamiczne a dla wykonawca dysponuje
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faktycznie dtuzszym czasem na przygotowanie i
przestanie oferty nie muszac w tym procesie
uwzglednia¢ przekazania przez operatora pocztowe-
go pisemnej formy oferty. Ponadto nie ma juz ko-
nieczno$ci archiwizacji dokumentéw w formie ,trady-
cyjnej”, tj. papierowej. Dobrym rozwigzaniem w nowej
ustawie sg regulacje dotyczacych umdw z zakresu
zamdéwien publicznych. W ustawie wskazuje sig, ze
postanowienia umowy nie moga ksztattowaé praw i
obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb
razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamdéwienia oraz
ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. W nowej ustawie
wprost wyspecyfikowano katalog postanowien, jakie
powinna mie¢ wzorcowa umowa, a jakie postanowie-
nia umowne sa sprzeczne, co w konsekwencji ma
charakter klauzul abuzywnych. Jednak trudno nie
wskazac na pewne wady. W mojej ocenie jedna z wad
jest nadmierne uszczegdtowienie niektérych obsza-
réw co w konsekwencji przetozyto sie na obszernosé
ustawy. W nowej ustawie mamy 623 artykuty. W
pierwszej ustawie byto ich raptem 97. Sam ustawo-
dawca to zauwaza piszac w dokumencie pt. ,Ocena
skutkéw regulacji projektu ustawy — ,Prawo Zamo-
wieri Publicznych” (druk sejmowy nr 3624), przygo-
towanym przez Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii
Sejmu, ze: ustawa jest niezwykle dtuga. Nie jest to
aspekt dyskwalifikujgcy, gdyz ustawa reguluje szereg
skomplikowanych kwestii, jednak w tej sytuacji tym
bardziej ustawodawca powinien zadbac¢ o prostote i
zrozumiato$¢ stosowanego jezyka. Nalezy podkreslic,
ze adresatami ustawy sg w znacznej cze$ci mate i
$rednie przedsiebiorstwa (co wielokrotnie podkreéla
sie w uzasadnieniu do ustawy). Mato przejrzyste
przepisy beda szkodliwe przede wszystkim dla firm z
sektora MSP, ktére dysponujg ograniczonymi zaso-
bami na precyzyjna analize aktéw prawnych. Ponadto
dla mnie wydaje sie nadmiernym formalizmmem wpro-
wadzenie obowigzku sporzadzania analizy potrzeb i
wymagan zamawiajgcego. Faktycznie przygotowanie
tej analizy ta jest czynno$cig zwigzana z przygotowa-
niem postepowania i ma zapewnic¢ realizacje zamo-
wienia zgodnie z obowigzujgcym prawem. A przeciez
od poczatku wprowadzenia uregulowan prawnych
dotyczacych zaméwien publicznych zamawiajacy to
czyni.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Z danych zamieszczo-
nych na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Pu-
blicznych wynika, ze W 2021 r. Krajowa Izba Odwo-
tawcza wydata 3700 wyrokow, w 2020 r. - 3545 wy-

rokéw, w 2019 r. - 2695 wyrokéw, w 2018 r. - 271
wyrokoéw, a w 2017 r. - 2749 wyrokow. Przepisy o
zamowieniach publicznych funkcjonuja juz 27 lat. Co
moze by¢ przyczyna rosnacej liczby orzeczen?

JERZY WYSOCKI: Krajowa Izba Odwotawcza zostata
powotana ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamdéwien publicznych oraz niekté-
rych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz. 560) jako staty
organ wytgcznie wtasciwy do rozpoznawania w pierw-
szej instancji odwotarn od niezgodnych z prawem
czynnosci lub zaniechanrn zamawiajgcych w postgpo-
waniach o udzielenie zamdéwien publicznych. Izba ma
charakter organu sgdowego w rozumieniu art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, co po-
twierdzit Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w
wyroku z 13 grudnia 2012 r. (sprawa C-465/11 Forpo-
sta, ABC Direct Contact). Wydaje sig, ze obserwowa-
ny wzrost odwotfan to czesciowo wynik panujacej
epidemii. W okresie epidemii doszto do sytuacji, w
ktérej zmniejszyta sig liczba postgpowan. Nie tylko
chodzi tu o postepowania publiczne, takze sektor
prywatny zmniejszyt dynamike zakupowa. Taka sytu-
acja wprost przektada sie na liczbe mozliwych uméw
do realizacji a tym samym przektada sie to na zmniej-
szenie szans na uzyskanie zamowienia. Powyzsze
fakty spowodowaty wieksza determinacje wykonaw-
céw w walce o zamdéwienia. Prosta zasada mniej za-
mdéwien - wigksza konkurencja, przektada sig na licz-
be odwotan. Zaméwienia publiczne gwarantujg staty i
pewny strumien przychoddéw, co w obecnej sytuacji
COVID-19 jest bardzo atrakcyjne dla przedsiebior-
cow. W sytuacji hossy na rynku firmy tatwiej moga
wybieraé, czy chca realizowaé projekty publiczne,
trudniejsze i z wiekszym ryzykiem biznesowym, czy
projekty dla klientéw prywatnych. Gdy na stole leza
praktycznie tylko projekty publiczne, walka konku-
rencyjna przektada sie na liczbge odwotan. Epidemia
wymusita w sumie pozytywny trend sktadania odwo-
tan w formie elektronicznej. Krétki czas na ztozenie
odwotania z elektroniczng mozliwoscig jego ztozenia,
wydtuza faktycznie wykonawcy czas na przemyslenie
i ztozenie w terminie odwotania. Wystanie dokumen-
téw pocztg lub kurierem oznacza mniej czasu na jego
sporzadzenie. Trudno w tym miejscu nie zwrdcic
takze uwage na wiekszg Swiadomosc¢ i wiedze wyko-
nawcow. Wykonawcy dysponujac fachowo przygo-
towang kadrg, fatwiej zauwazajag w odwotaniu swoje
szanse. Coraz bardziej zauwazam na podyplomowych
studiach zaméwien publicznych rosnaca liczbe stu-
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chaczy pracujacych po stronie wykonawcy. Nie tylko
to wida¢ na WSB we Wroctawiu, gdzie wyktadam, ale
takze na innych uczelniach, na ktérych mam zaszczyt
dzieli¢ sie moja wiedzg i doswiadczeniem.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Wspétczesny rynek
(komercyjny) dostaw, ustug i robét budowlanych
jest rynkiem bardzo dynamicznym, opartym w duzej
czesci o procedury negocjacyjne. Na podstawie
informacji zawartych w sprawozdaniach Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych mozna przypuszczac,
ze $redni czas trwania postepowania w trybie pod-
stawowym i przetargu nieograniczonym to odpo-
wiednio 41i 95 dni. A biorgc pod uwage ztozonos¢
obowigzujacej ustawy to moze jeszcze wiecej. Czy
nie wydaje sie Panu, ze dtugie, skomplikowane i
obarczone duzym formalizmem procedury udziela-
nia zamoéwien publicznych, raczej nie sprzyjaja funk-
cjonowaniu i rozwojowi zamawiajacych?

JERZY WYSOCKI: Nie mam watpliwosci, ze dtugie,
skomplikowane i obarczone duzym formalizmem
procedury udzielania zamowieri publicznych, nie
sprzyjaja funkcjonowaniu i dynamice realizacji
przedmiotu zamdwienia. Postrzegam bardzo pozy-
tywnie wprowadzenia dla wartosci ponizej progu
unijnego trybu podstawowego w trzech wariantach.
Szczegdlnie duzy potencjat widze w wariancie drugim
i trzecim. Rozwigzanie to zacheca do dialogu zama-
wiajgcego z wykonawcami w celu uzyskania lepszych
rozwigzan, uzyskania najlepszych efektéw z danych
naktadow. Przyjrzenie sie etapom postepowania w
wariancie drugim i trzecim ten entuzjazm nieco sty-
gnie. Dla wariantu drugiego trybu podstawowego w
pierwszym etapie postepowania wykonawcy w od-
powiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu skta-
daja oferty. SWZ jest publikowana na stronie interne-
towej zamawiajgcego od dnia zamieszczenia ogtosze-
nia o0 zamowieniu w Biuletynie Zamdéwien Publicznych.
Zgodnie z przyjeta przez ustawodawce procedura
Zamawiajgcy po otwarciu ofert weryfikuje ztozone
oferty na okoliczno$¢ podstaw do ich odrzucenia z
postepowania, a nastepnie zaprasza wykonawcdw,
ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu, do drugiego
etapu, czyli do negocjacji w zakresie kryteriéw oceny
ofert. Po zakoriczeniu negocjacji zamawiajacy infor-
muje o tym fakcie wykonawcdéw i zaprasza ich do
trzeciego etapu, jakim jest ztozenie ofert ostatecz-
nych, sposréd ktérych wybrana zostanie oferta naj-
korzystniejsza w postepowaniu. Dla wariantu trzecie-

go trybu podstawowego w etapie pierwszym zama-
wiajacy publikuje ogtoszenie o zamodwieniu, a w $§lad
za tym na stronie internetowe] zapewnia wykonaw-
com petny i nieograniczony dostep do OPW. W od-
powiedzi na ogtoszenie wykonawcy sktadajg oferte,
ktéra podlega w ramach drugiego etapu negocjacjom
w zakresie warunkéw zamdwienia w celu podniesienia
efektywno$ci danego zamowienia. Dopiero po zakor-
czeniu negocjacji zamawiajgcy sporzgdza SWZ, ktéra
stanowi doprecyzowanie oraz uzupetnienie informaciji
zawartych w OPW, w zakresie, w jakim byto to przed-
miotem negocjacji. Nastepuje trzeci etap, w ktérym
to zamawiajgcy zaprasza wykonawcéw do ztozenia
ofert ostatecznych. Do zaproszenia zatgcza SWZ,
ktorej tres¢ ustalit w trakcie negocjacji. W odpowiedzi
na zaproszenie wykonawcy sktadajg oferty ostatecz-
ne, na podstawie ktérych zamawiajacy dokonuje
wyboru oferty najkorzystniejszej. Mysle, ze czytelnik
tego wywiadu juz zauwazyt, ze takie etapowanie wy-
dtuza czas niezbedny na przeprowadzenie postepo-
wania. Stad chyba fakt, ze wigkszo§¢ zamowien jest
udzielana w wariancie pierwszym, czyli stosunkowo
krotkim czasowo. Dotychczasowa praktyka wskazata,
ze warto przemysle¢ co mozna zmieni¢ by pozostate
dwa warianty byly mniej formalne pozostawiajac
niewatpliwe zalety trybu negocjacyjnego. W zakresie
nadmiernego formalizmu trudno nie wspomnie¢ o
prébie wprowadzenia kategorii ,zamdéwiern bagatel-
nych”. Ich udzielanie miato wymagac¢ organizowania
bardziej sformalizowanych procedur. W konsekwencji
préba wprowadzenia ,zamdéwien bagatelnych” budzita
pewne kontrowersje, przede wszystkim w zwigzku ze
spodziewanym sformalizowaniem i spodziewanym
wydtuzeniem proceséw zakupowych, ktére dotych-
czas nie byty poddane takim rygorom formalnym.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Na podstawie art. 139
ust. 2 ustawy zamawiajacy moze zadac jednolitego
dokumentu wytacznie od wykonawcy, ktérego ofer-
ta zostata najwyzej oceniona. Jaki jest sens zadania
jednolitego dokumentu po ocenie ofert, skoro moz-
na juz wezwaé¢ wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona do ztozenia podmiotowych srod-
kow dowodowych, dokonaé¢ kwalifikacji podmioto-
wej w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu i wy-
boru najkorzystniejszej oferty?

JERZY WYSOCKI: Wtasnie. Przed momentem po-
chylalismy sie na potrzebg odformalizowania poste-
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powan. W swoim komentarzu do ustawy, Urzad Za-
mowien Publicznych wskazuje, ze art. 139 ust. 2 poja-
wit sie w ustawie celem uelastycznienia i odformali-
zowano postepowan. Ma to by¢ nowym utatwieniem
w procedurze odwrdéconej umozlwiajace zamawiajg-
cemu wskazania w SWZ, ze bedzie wymagat JEDZ
wytacznie od wykonawcy, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona. W ten sposéb zakres dokumen-
téw sktadanych przez wykonawce wraz z oferta jest
ograniczony do minimum. Pytanie jaki jest sens zgda-
nia jednolitego dokumentu po ocenie ofert, skoro
mozna juz wezwac wykonawceg, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona do ztozenia podmiotowych $rod-
kow dowodowych, dokona¢ kwalifikacji podmiotowe;j
w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetnia-
nia warunkéw udziatu w postepowaniu i wyboru naj-
korzystniejszej oferty, jest jak najbardziej zasadne.
Oczywiscie mozna w tym miejscu przetoczy¢ tresci
JEDZ, ktére musza by¢ przekazane Zamawiajgcemu.
Jednak jestesmy zgodni, ze w tym miejscu na pewno
jest potencjat do dalszego odformalizowania poste-
powan bez szkody dla celéw ustawy. Skoro juz mé-
wimy o JEDZ trudno nie wskaza¢ na Czg$¢ IV. Kryteria
kwalifikacji sekcja a: Ogdlne oswiadczenie dotyczace
wszystkich kryteridow kwalifikacji. Jezeli postkwalifika-
cja ma przynie$¢ uproszczenie procedur, to nalezy
mocniej, moim zdaniem, wskazywa¢ na mozliwosé
zastosowania tej mozliwosci w JEDZ. Zamawiajacy
moze odstapi¢ od zgdania szczegétowego wypetnie-
nia czesci IV poprzez wskazanie jakimi wcze$niej
wykonanymi zamdwieniami wykonawca potwierdza
doswiadczenie, jakim dysponuje sprzetem, jakimi
osobami itd,, itp. Zamawiajagcy moze wymagac jedy-
nie ztozenia w/w o$wiadczenia w czesci IV sekcja a,
czy wykonawca spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu. Po prostu w sytuacji zaznaczenia
punktu o, pozostatych punktéw czesci IV sie nie wy-
petnia. Szczegétowe informacje oraz dokumenty po-
twierdzajgce brak podstaw wykluczenia i spetnianie
warunkéw udziatu bedzie przedstawial, na zadanie
zamawiajgcego, jedynie wykonawca, ktéry ztozy naj-
korzystniejszg oferte. Jest to mato wykorzystywany
element dotyczacy JEDZ'a. Dodatkowo Zamawiajacy
w celu utatwienia wykonawcom wypetnienia JEDZ'a,
moze przygotowac uprzednio formularz elektroniczny
wypetniajac czes¢ |, zaznaczajagc majagce zastosowa-
nie w postgpowaniu podstawy wykluczenia w czesci
[l oraz punkt a w czesci IV. Przygotowany juz w ten
sposdb dokument w formacie xml mozna umiescic na
stronie internetowej obok ogtoszenia i SIWZ. Wyko-

nawca dzieki temu poswieci duzo mniej czasu na
wypetnienie formularza co faktycznie przektada sie na
rzeczywiste uproszczenie procedury.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Czy obowiazujacy prég
stosowania ustawy w przypadku zamoéwien klasycz-
nych udzielanych przez zamawiajacych publicznych
powinien zosta¢ podwyzszony, np. do 260 000 zto-
tych? Obowiagzujacy prog 130 000 ztotych ze wzgle-
du na rosnace ceny rynkowe chyba juz stracit na
znaczeniu.

JERZY WYSOCKI: W przypadku postepowan do 130
000 zt zamawiajgcy faktycznie nie moga stosowac
przepiséw ustawy Pzp. Jednak nie jest to tak, ze za-
mawiajacy maja w tym zakresie petng dowolnosc.
Faktycznie zdecydowana wigkszo$¢ zamawiajacych
to podmioty nalezace do sektora finanséw publicz-
nych. Z racji tego, ze wydatkujg one publiczne pieniag-
dze, musza mie¢ na uwadze przepisy ustawy z 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych a w szcze-
golnosci jej art. 44 ust. 3. Kazde zamdéwienie musi by¢
udzielane nie tylko celowo, ale i oszczednie, celem
uzyskania najlepszych efektéw z danych naktaddw.
Do tego zmawiajacy ma prawo uwzglednia¢ koniecz-
no$¢ zrealizowania zadania w odpowiednim terminie.
Brak obowiagzku stosowania przepiséw ustawy Pzp,
nie powoduje wiec catkowitej dowolnosci w wydat-
kowaniu srodkow publicznych. Dodatkowo praktycz-
nie wiekszos¢ zamawiajagcych wprowadzita we-
wnetrzne regulaminy udzielania zamdéwienn do tego
progu opisujac w nich zasady konkurencyjnosci, jaw-
no$ci, proporcjonalnosci. Co do zasady Zamawiajacy
ma obowigzek oszacowaé warto§¢ zamdwienia zgod-
nie z regutami wskazanymi w ustawie Pzp. Czyli mamy
troche paradoksalng sytuacje: by do 130 OOO zt nie
stosowac¢ ustawy nalezy najpierw jg zastosowaé w
zakresie zasad szacowania warto$ci zamdwienia i
dopiero gdy zamawiajgcy ustali, ze brak jest obowigz-
ku udzielenia zamoéwienia w trybie wskazanym przez
ustawe Pzp nie stosuje jej. Stad nie mam watpliwosci,
ze ten prog moze by¢ duzo wyzszy. Az boje sie wta-
snego stwierdzenia, ze ta warto§¢ mogta by by¢ na-
wet do progu unijnego np. jaki jest obecnie dla do-
staw i ustug. Moze przy tym wyzszym progu (duzo
wyzszym) warto pomysleé, czy te zaproponowane i
uchylone procedury dla zaméwiern bagatelnych nie
powinny by¢ zastosowane dla tych zaproponowa-
nych wartosci. Mysle, ze faktycznie wtedy mozna
bedzie uméwic¢ o odformalizowaniu zamdéwien. Wiem,

Numer 2/2022 (2) maj-czerwiec

57



Rynek Przetargowy
STOWARZYSZENIA, SAMORZADY ZAWODOWE

ze jest to do$¢ odwazna propozycja. Ale moze warto
ja przemysleé, nieco zmodyfikowad, dostosowac?

JOZEF EDMUND NOWICKI: Wréémy do Stowarzy-
szenia. Czy Stowarzyszenie szykuje propozycje
zmian do ustawy?

JERZY WYSOCKI: Jako Ogdlnopolskie Stowarzysze-
nie Konsultantéw Zamowienn Publicznych nie szyku-
jemy gotowej propozycji ustawodawczej w zakresie
zmiany Pzp. Oczywiscie staramy sie wskazywac ob-
szary mozliwe do poprawy i modyfikaciji.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Jak wspomniatem Sto-
warzyszenie zrzesza wielu bardzo znanych i cenio-
nych w Polsce ekspertéw zamowien publicznych. To,
osoby z olbrzymim potencjatem wiedzy i doswiad-
czenia w zamoéwieniach publicznych. By¢é moze wia-
Snie Stowarzyszenie powinno by¢ inicjatorem do-
brych zmian w ustawie.

JERZY WYSOCKI: Tak, to prawda w naszym gronie
jest wielu bardzo znanych i cenionych w Polsce eks-
pertéw zamdwien publicznych. To, osoby z olbrzymim
potencjatem wiedzy i doswiadczenia w zamdwieniach
publicznych. Kazdy kto jest inicjatorem faktycznie
dobrych zmian powinien prébowac je wdrazac. Tak
jest i w tej sytuacji. Staramy sie przekazywac¢ kompe-
tentnym osobom nasze stanowiska celem ich wdro-
zenia. Nasz gtos jest uzewnetrzniany nie tylko po-
przez oficjalne stanowiska naszej organizacji. Nasz
gtos to sg komentarze naszych cztonkéw stowarzy-
szenia na konferencjach, w czasopismach i wydawa-
nych komentarzach, ktére sa autorstwa naszych
cztonkéw stowarzyszenia.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Mineto ponad 15 miesie-
cy od wejscia w zycie ustawy. Jest Pan bardzo do-
Swiadczonym praktykiem. Ktére przepisy ustawy
wymagdaja zmian?

JERZY WYSOCKI: Wskaze tylko na jeden element,
cho¢ jest ich wiele. Wskaze na sprawozdanie z udzie-
lonych zamdéwien publicznych. Inspiracjg jest fakt, ze
w ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach pu-
blicznych w art. 34 w ust. 1 po pkt 11 zostat dodany pkt
12, w ktérym rozszerza sig katalog form realizacji za-
sady jawnosci finanséw publicznych o umowy zawar-
te przez jednostki sektora finanséw publicznych. W
dodanym art. 34a zostata wprowadzona nowa insty-
tucja rejestru umow zawartych przez jednostki sekto-

ra finanséw publicznych. Rejestr ten bedzie syste-
mem teleinformatycznym prowadzonym przez Mini-
stra Finanséw i ma zawiera¢ informacje dotyczace
uméw zawartych przez jednostki sektora finanséw
publicznych, w tym umdéw z zakresu zamdéwiern pu-
blicznych, ktére moga podlega¢ udostgpnieniu na
podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o doste-
pie do informaciji publicznej (Dz. U. z 2020 r. poz. 2176,
z p6zn. zm.). Stosownie do dodawanego art. 34a ust.
5, w rejestrze umdw zamieszczad sie bedzie informa-
cje o umowach zawartych w formie pisemnej, doku-
mentowej, elektronicznej albo innej formie szczegdl-
nej, ktérych warto$¢ przedmiotu przekracza 500 zt
(nowelizacja zaktada wartosé 5 000 zt). Uwazam, ze
te dwa rejestry powinny by¢ potaczone w jeden sys-
tem. Ponadto, skoro zamodwienia powyzej progu 130
00O 1zt sg ogtaszane elektronicznie czy faktycznie
systemy informatyczne nie moga ze sobg wspdtpra-
cowac by to co faktycznie zostato ogtoszone przez
zamawiajgcego i zakoriczyto sig podpisaniem umowy
nie mogtoby by¢é automatyczne ,zasysane” do spra-
wozdania z udzielonych zamoéwien?

JOZEF EDMUND NOWICKI: Czy certyfikacja wyko-
nawcow zamowien publicznych rzeczywiscie
usprawni udzielanie zamoéwien publicznych?

JERZY WYSOCKI: Mamy nadzieje, ze tak. Zostaty juz
rozpoczete prace nad certyfikacja wykonawcow
chcemy by udato sie zrealizowac cel tej certyfikacji:
zmniejszeniu po stronie wykonawcdéw liczby obo-
wigzkéw zwigzanych ze sktadaniem dokumentéw w
toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego. Z informacji Ministerstwa Rozwoju i Technologii
wynika, ze w/w cel umozliwi wykonawcy, ktéry sko-
rzysta z certyfikacji, by zamiast wielokrotnego gro-
madzenia i sktadania licznych dokumentéw na po-
trzeby poszczegdlnych postepowari (np. zaswiadcze-
nia z Urzedu Skarbowego lub ZUS, informacje z KRK),
wykonat to wytgcznie raz na wiasnie na potrzeby
certyfikacji. Zatozenie jest by nastgpnie, przez caty
okres waznosci certyfikatu, mégt sie nim postugiwac
w celu pozyskania nowych zaméwien publicznych, w
tym np. wykazac¢ brak podstaw wykluczenia z udziatu
w konkretnym postepowaniu. Inaczej moéwigc, rolg
certyfikatu bedzie potwierdzenie zdolnosci wyko-
nawcy do realizacji zamdéwien publicznych. W zatoze-
niach wskazuje sie¢ na dwa rodzaje certyfikatu po-
mocnych w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Pierwszy bedzie stuzyt do wykazania
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z postepo-
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wania na dostawy, ustugi i roboty budowlane (np.
brak zalegtosci podatkowych, niekaralno$c¢). Drugi
rodzaj certyfikatu przeznaczony bedzie do potwier-
dzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
np. dysponowanie odpowiednim doswiadczeniem,
personelem, sprzetem. Zatozenie jest by certyfikacje
przeprowadzaty niezalezne od zamawiajgcego oraz
wyspecjalizowane w tym zakresie podmioty. Na pod-
stawie ztozonych dokumentéw zweryfikuja one sytu-
acje wykonawcy pod katem spetniania przez niego
okreslonych wymagan. Jezeli wykonawca bedzie
spetniat te wymagania, to otrzyma stosowny certyfi-
kat, ktéry nastepnie bedzie mégt przedktada¢ zama-
wiajgcym. Mechanizm certyfikacji bedzie miat fakul-
tatywny charakter. To oznacza, ze zamawiajagcy nie
beda zobowigzani do zadania ztozenia stosownego
certyfikatu. Postuzenie sie certyfikatem bedzie zaw-
sze zalezato od wykonawcy. Wykonawcy, ktérzy nie
beda mie¢ certyfikatu, beda mogli wykaza¢ brak
podstaw wykluczenia z postepowania lub spetnianie
warunkéw udziatu w postgpowaniu w ,tradycyjny”
sposdb. Oznacza to, ze proponowane rozwigzanie w
postaci certyfikacji wykonawcéw bedzie polegata na
wprowadzeniu dodatkowych mozliwosci, a nie na
zastgpieniu dotychczasowych nowymi. W marcu
2022 r. rozpoczety sie konsultacje Zielonej ksiegi
certyfikacji wykonawcoéw. Zielona ksigega certyfikacji
wykonawcéw zamowiern publicznych jest wynikiem
dotychczasowych analiz oraz dyskusji prowadzonych
wewnatrz MRIT, jak i na forum powotanego przez Mi-
nistra Rozwoju i Technologii Zespotu do spraw certy-
fikacji wykonawcéw w zamowieniach publicznych
oraz polityki zakupowej paristwa. W jego sktad wcho-
dza przedstawiciele administracji rzgdowej, zamawia-
jacych, organizacji zrzeszajgcych wykonawcéw oraz
eksperci. W Zielonej ksiedze poddano pod dyskusje
kluczowe zagadnienia zwigzane m.in. z zakresem cer-
tyfikacji, podmiotami certyfikujgcymi, sposobem
wszczecia procedury, odmowa wydania certyfikatu,
certyfikacjg w zakresie zdolnosci i zasobéw wyko-
nawcow, okresem waznosci certyfikatu. Stowarzysze-
nie zostato zaproszone do zaprezentowania swojego
stanowiska. Zarzad OSKZP zebrat, usystematyzowat
otrzymane od naszych cztonkéw uwagi, spostrzeze-
nia, odpowiedzi na pytania a nastepnie przekazat
nasze stanowisko.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Jak nazwa wskazuje
Stowarzyszenie zrzesza konsultantow zamoéwien
publicznych. Co do zasady s3 to raczej osoby dziata-

jace po stronie zamawiajacych. Czy cztonkiem Sto-
warzyszenia moze by¢ wykonawca? A moze wato
rozwazy¢ powotanie stowarzyszenia wykonawcéw
zamowien publicznych lub powotac specjalng grupe
ekspertéw ukierunkowana na wykonawcow?

JERZY WYSOCKI: Przepraszam, ale w nazwie: Ogél-
nopolskie Stowarzyszenie Konsultantéw Zamoéwien
Publicznych nie zauwazam, by wskazywata ona tylko
na zamawiajgcych. W naszym gronie od poczatku
istnienia Stowarzyszenia sg wykonawcy. Nie tylko
zresztg oni, ale takze w naszym gronie sg oczywiscie
prawnicy, informatycy, budowlancy itd. Itp. Prosze
zwréci¢ uwage, ze nie dzielitem naszych cztonkéw na
wykonawcow i zamawiajgcych ten podziat jest tylko
jednym z mozliwo$ci systematyzacji profesji naszych
cztonkéw. Mozna stwierdzi¢, ze w naszym gronie sg
informatycy zaréwno ze strony zamawiajgcego jak i
wykonawcy, podobnie budowlaricy, osoby zajmujace
sie sprawami gospodarczymi czy administracyjnymi
itd. itp. W obecnym Zarzadzie OSKZP mamy przed-
stawicieli wykonawcoéw stad nie widzimy konieczno-
§ci powotywania odrebnego dla wykonawcow Stowa-
rzyszenia. Jak juz na wstepie stwierdzitem cztonkami
naszego stowarzyszenia sg zaréwno osoby wystgpu-
jace po stronie zamawiajgcego jak i wykonawcdw.
Daje to nam mozliwo$é konfrontacji stanowisk z réz-
nych punktéw widzenia. Spotykamy sie nie tylko (jak
to w tej chwili juz popularne) online, gdzie poszcze-
goIni nasi cztonkowie prezentuja wewnatrz naszej
organizacji swoje stanowiska. Co pewien czas spoty-
kamy sie na terenie catej Polski (wszak nasze stowa-
rzyszenie jest ogélnopolskie), najczesciej w soboty i
niedziele, by dyskutowac o prawie zamdwien publicz-
nych czesto do péZnych godzin nocnych. Zauwazamy
wiekszg Swiadomos$¢ i wiedze wykonawcéw zakresu
zamoéwien publicznych. Obecnosé, kolezanek i kole-
gow reprezentujgcych zaréwno wykonawcéw i zama-
wiajgcych, w naszym stowarzyszeniu pozwala w szer-
szym zakresie zauwazac¢ potrzeby obu srodowisk.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Czy stowarzyszenia
dokonato juz analizy Polityki zakupowej panstwa? A
jezeli nie, to moze warto takiej analizy dokonac.

JERZY WYSOCKI: Trudno nie analizowa¢ dokumentu
o charakterze strategicznym. Zasadniczo kierowany
jest do administracji rzgdowej. Rada Ministréw przy-
jeta Polityke zakupowg panistwa w formie uchwaty.
Polityka ta zostata przyjeta na najblizsze 4 lata to jest
obejmuje lata 2022-2025. Wszystkie trzy zatozenia
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priorytetowe wskazane w Polityce zakupowej pan-
stwa sa nam bliskie. Nie ma watpliwosci, ze tworzona
polityka powinna realnie przyczynia¢ sie do rozwoju
potencjatu MSP, profesjonalizacji kadr i prowadzié do
udzielania zréwnowazonych zamdéwien publicznych.
Zatazeniem jest by Polityka zakupowa paristwa po-
magata zarzadza¢ zakupami sektora publicznego w
Polsce. Do tej pory zamawiajacy sami decydowali,
jakich narzedzi uzywaja — teraz otrzymaja wskazéwki,
jak korzystaé z narzedzi Pzp. Mam nadzieje, ze beda
to wskazowki i pomoc dla zamawiajgcych a nie kolej-
ne ograniczenia formalne i biurokratyczne, nic nie
wnoszgce procedury. Odczuwam lekki niepokéj w
tym obszarze.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Jak Pan, osoba z ol-
brzymim doswiadczeniem, ocenia profesjonalizacje
zamowien publicznych? Polityka zakupowa panstwa
przewiduje np. funkcjonowanie: asystenta ds. za-
mowien publicznych, samodzielnego nabywcy pu-
blicznego, specjalisty ds. zamoéwien publicznych,
specjalisty ds. danej kategorii, kierownika ds. umow,
kierownika dziatu oraz wyznacza ramy wiedzy i kom-
petencji tych oséb. Czy w praktyce profesjonalizacja
zamowien publicznych chociazby w tym zakresie
bedzie mozliwa do zrealizowania?

JERZY WYSOCKI: Kolejny raz, mam wrazenie, ze na
wyrost Pan mnie tak pozytywnie ocenia. Mam nadzie-
je, ze nie pogniewa sie Pan jak stwierdze, ze nie od-
bieram siebie jako osoby o olbrzymim doswiadczeniu.
Jakie§ doswiadczenie faktycznie posiadam, ale skta-
nia mnie ono raczej do duzo surowszej ocenie siebie
w tym zakresie. Ale dzigkuje za przychylnosé. Prze-
chodzac do profesjonalizacji zaméwien to od lat na-
sze stowarzyszenie wskazuje na te koniecznosé. Od-
powiednia profesjonalna kadra to w pierwszej kolej-
nosci wigksza efektywnos$é. Ponadto tak duzo obec-
nie mowi sie o innowacyjnos$¢ zamdwien publicznych.
Uwazam, ze osoby profesjonalnie przygotowane,
znajgce meandry pracy majg wieksze szanse na
przeprowadzenie innowacyjnego postepowania ce-
lem uzyskania wigkszych efektéw jak dotad, standar-
dowo bywato. Niestety faktycznie mamy coraz wie-
cej ograniczen formalnych i organizacyjnych. Nalezy
wskazac, ze zamdwienia publiczne to nie tylko proce-
dury, ogtoszenie, to przede wszystkim przedmiot
zamdéwienia. Czesto zadaje pytanie czy architekt,
ktéry projektuje dla miasta szkote (opisuje przedmiot
zamowienia wykonujgc pomocnicze zdziatania zaku-

powe) to musi zna¢ Prawo zamdwieri publicznych czy
w sumie nie musi? Takie pytanie, ale w zakresie Prawo
Budowlanego budzito by zdziwienie, przeciez jest to
tak oczywiste, ze architekt musi mie¢ uprawnie-
nia/wiedze/doswiadczenie budowlane by jego efekt
pracy, dokumentacja uzyskata odpowiednie decyzje,
zezwolenia uzgodnienia. Ale w zakresie zamdéwien
publicznych? Moim zdanie zdecydowanie ten, w tym
miejscu wskazany architekt musi zna¢ Prawo zamé-
wien publicznych. Musi wiedzie¢ np. co ze sprawag
uzywania nazw wtasnych, patentu, pochodzenia, po-
danych norm, jak uzasadnia powdd zastosowania
nazw wtasnych i co to sa te ,lub réwnowazne”. Sta-
ram si¢ wskaza¢, ze konieczno$cig profesjonalizacji
kadr musi by¢ objeta wigksza grupa oséb poza tymi,
ktorzy odpowiadajg za procedury przeprowadzenia
postepowania. Profesjonalizacja powinni byc¢ takze
objeci ci, ktéry odpowiadajg za opis przedmiotu za-
mdwienia, stawiane warunki udzialu w postepowaniu
czy kryteria oceny ofert. Czy to sie uda? Nie wiem.
Ale jestem pewien, ze nalezy ku temu dazy¢ i prébo-

<

wac.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Dziekuje bardzo za
rozmowe.
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Adwokat. Autor publikacji z dziedziny prawa zamoéwien
publicznych. Specjalizuje sie w problematyce uméw

o roboty budowlane

W wyroku z dnia 13 lipca 2020 r. Krajowa Izba Odwo-
tawcza odniosta sie do zmiany zakresu podwykonaw-

stwa wskazanego w ofercie.

Krajowa Izba Odwotawcza:

)

2)

podzielita stanowisko zawarte w wyroku z
dnia 26 wrzesnia 2016 r., KIO 1708/16, ze
Jtres¢ formularza ofertowego takze w zakre-
sie okre$lenia sposobu realizacji zamdwienia
stanowi tres¢ oferty w rozumieniu $cistym.
Jest to element przedmiotowy nie podlega-
jacy modyfikaciji”;

uznata, ze ,Pod pojeciem tresci oferty nalezy
rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie
wymagan zamawiajgcego przede wszystkim
co do (..) warunkéw i sposobu realizacji oraz

N

WO

3)

}i H

COM

JOZEF EDMUND NOWICKI
Wiasciciel kancelarii specjalizujacej sie
w zamoéwieniach publicznych

innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamdéwienia publicznego.”;

podzielita stanowisko wyrazone w wyroku z
dnia 9 listopada 2017 r., KIO 2245/17, zgodnie
z ktérym: ,(..) zakres podwykonawstwa (tj.
cze$¢ zamowienia wskazana w ofercie, ktére
wykonawca przeznacza do realizacji za po-
mocg podwykonawstwa) stanowi o sposobie
spetnienia Swiadczenia przez wykonawce i
jako taki nie moze ulegac¢ zmianie po ztozeniu
oferty. (..) wykonawca, ktéry deklaruje, iz wy-
kona zaméwienie z udziatem podwykonawcy
w konkretnym, ograniczonym zakresie (w
tym wypadku w zakresie prac konserwator-
skich), nie moze pézniej podnosié, ze pod-
wykonawcom zostanie powierzona jednak
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wieksza czes¢ zamdéwienia. Tym bardziej do
rozszerzenia zakresu podwykonawstwa w
stosunku do tresci oswiadczenia wykonawcy
wyrazonego w ofercie nie jest uprawniony
sam Zamawiajacy, na podstawie o$wiadcze-
nia podmiotu udostepniajgcego zasoby”;

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Krajowej Izby Odwo-
tawczej wskazywaty na ztozenie oferty, ktéra w swej
tresci jest niezgodna z art. 22a ust. 4 Pzp2004 (art.
118 ust. 2 ustawy Pzp), zgodnie z ktérym w odniesieniu
do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktorych te zdolnosci sa wymagane. Skoro
oferta zostata ztozona z naruszeniem art. 22a ust. 4
Pzp2004 (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp), to zaistniata
przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust.
1 pkt 1 Pzp2004 (art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp),
zgodnie z ktérg Zamawiajagcy odrzuca ofertg, jezeli
jest niezgodna z ustawa.

W postepowaniu zamawiajgcy poinformowat Odwo-
tujacego o jego wykluczeniu z postepowania. W uza-
sadnieniu tej decyzji Zamawiajgcy podat, ze: ,W oce-
nienie Zamawiajgcego odpowiedZ Wykonawcy, w tym
nowe zobowigzanie nie potwierdzity, ze Wykonawca
spetnia warunek udziatu w postgpowaniu. Zobowigza-
nie do udostepnienia potencjatu ztozone przez (..) nie
potwierdza w sposéb jednoznaczny, ze to ten pod-
miot wykona zamoéwienie co narusza art. 22a ust. 4
ustawy Pzp2004. Wedtug Zamawiajgcego, zgodnie z
obowigzujagcym orzecznictwem, niedopuszczalne jest
uzupetnienie na etapie badania i oceny ofert zakresu
podwykonawstwa podmiotu udostgpniajgcego po-
tencjat, w przypadku, gdy w pierwotnie ztozonej ofer-
cie istnieje réznica migdzy udostgpnionym potencja-
tem, a zakresem podwykonawstwa jakie podmiot
trzeci musi zrealizowac¢ na podstawie art. 22a ust. 4
Pzp2004 (art. 118 ust. 2 ustawy Pzp).

Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze w orzecznic-
twie Krajowej Izby Odwotawczej jednolicie przyjmuje
sie, ze zobowiagzanie podmiotu udostepniajacego
zasoby podlega procedurze uzupetnienia okreslonej
w art. 26 ust. 3 Pzp2004 (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp).
W ocenie Odwotujgcego w sytuacji, gdy przedmio-
tem udzielenia sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z
podmiotem ich udzielajagcym (niemozliwe do samo-
dzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaan-
gazowania tego podmiotu w wykonanie zamdéwienia)

to podmiot udostepniajacy zasoby powinien w spo-
séb wyraZny zobowigzac sie do uczestnictwa w wy-
konaniu zamdwienia, w postaci wykonania robét bu-
dowlanych lub ustug, do realizacji ktérych te zdolno-
§ci sg wymagane.

Taki charakter maja niewatpliwie zasoby dotyczace
doswiadczenia, kwalifikacji zawodowych lub wy-
ksztatcenia, ktére w przedmiotowej sprawie zostaty
udostepnione wykonawcy przez podmiot trzeci. Tym
samym udostepnienie na rzecz Wykonawcy zasobdéw
przez podmiot trzeci powinno przybra¢ postac¢ fak-
tycznej realizacji robdt, do ktérych udostepniane
zdolnosci byty wymagane. Z dokumentacji postepo-
wania wynika natomiast, ze podmiot trzeci zobowig-
zat sig do udziatu w realizacji przedmiotowego zamd-
wienia jedynie przez konsultacje i doradztwo przy
wykonywaniu prac.

W ocenie Odwotujgcego w zaistniatej sytuacji Zama-
wiajacy obowigzany byt wezwac¢ Wykonawce w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp2004 (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) do
uzupetnienia zobowigzania ztozonego przez podmiot
trzeci o wskazanie sposobu realizacji zamoéwienia
zgodnie z trescig art. 22a ust. 4 Pzp2004 (art. 118 ust.
2 ustawy Pzp), lub - stosownie do art. 22a ust. 6
Pzp2004 (art. 122 ustawy Pzp) do zastgpienia tego
podmiotu trzeciego innym podmiotem lub podmio-
tami albo do osobistego wykonania odpowiedniej
czeSci zamowienia, z jednoczesnym wykazaniem
zdolnosci dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, czego Zamawiajacy
nie uczynit (tak w uchwale z dnia 9 lipca 2019 r,
KIO/KD 47/19, wyroku z dnia 7 czerwca 2019 r., KIOP
930/19 i wyroku z dnia 8 kwietnia 2019 r., KIO 494/19).

W ocenie Odwotujgcego z tych powoddw nalezy
uznaé, ze Zamawiajgcy miat obowigzek wezwac¢ Od-
wotujgcego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobow. Zamawiajacy
zaniechat takiego wezwania, a w uzasadnieniu decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania poin-
formowat, ze niezasadne byto wzywanie Odwotujace-
go do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp2004 (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) prawidtowego
zobowigzania do udostepnienia potencjatu - co jed-
nak nie znajduje uzasadnienia w $Swietle przepiséw
Pzp2004, orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
oraz stanowiska Urzedu Zamdéwien Publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze w ocenie stanu
faktycznego kluczowym i decydujgcym elementem
byta tres¢ formularza oferty, w ktérym Odwotujacy
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wskazat, iz zamierza powierzy¢é podwykonawcy na-
stepujace czesci zamowienia: doradztwo, konsultacje
i nadzér oraz oswiadczenie ztozone na formularzu
JEDZ czesé Il pkt C: INFORMACJE NA TEMAT POLE-
GANIA NA ZDOLNOSCI INNYCH PODMIOTOW, gdzie
Odwotujacy w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonaw-
ca polega na zdolnosci innych podmiotéw w celu
spetnienia kryteriéw kwalifikacji okreslonych ponizej
w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriéw i zasad
okreslonych ponizej w czesci V" zaznaczyt odpowiedz
TAK. Analiza tresci formularza ofertowego (w szcze-
gélnosci pkt 7) wskazuje, ze Odwotujacy zaoferowat
Zamawiajgcemu realizacje przedmiotowego zamé-
wienia, powierzajgc zakres wymagany do zrealizowa-
nia przez podmiot udostepniajacy zasoby w postaci
niezbednego doswiadczenia, w granicach wezszych
niz byto to wymagane warunkiem udziatu w postepo-
waniu, ograniczajac go jedynie do doradztwa, konsul-
tacji i nadzoru.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze zakres wska-
zany do realizacji przez podwykonawce jest elemen-
tem oferty, stanowigcym o sposobie realizacji zamo-
wienia tj. sposobie spetnienia $wiadczenia i jako ele-
ment oferty nie moze ulec zmianie po terminie skta-
dania ofert, tym bardziej, ze odnosi sie do obszaru
decydujgcego o spetnieniu przez wykonawce warun-
kéw udziatu w postepowaniu, a zatem jest decyduja-
cym co do mozliwosci ubiegania si¢ przez wykonaw-
ce o przedmiotowe zamdwienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, nie ulegato
watpliwosci, ze zaoferowany przez Odwotujgcego w
ofercie sposéb realizacji zamdwienia, stanowi naru-
szenie przepisu art. 22a ust. 4 Pzp2004 (art. 118 ust. 2
ustawy Pzp), bowiem Odwotujacy, ktéry samodzielnie
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslo-
nego w SIWZ, a ktéry na potwierdzenie spetnienie
warunku udziatu w postgpowaniu polega na zasobach
innego podmiotu, oferuje realizacje przedmiotu za-
mowienia przez ten podmiot w granicach mniejszych,
niz zdolno$ci (tu doswiadczenie) wymagane do reali-
zacji tego zamowienia. Prowadzi to do wniosku, iz
podmiot trzeci, ktéry posiada zdolnosci (doswiad-
czenie) do realizacji ustugi, dla ktérej te zdolnosci sa
wymagane, nie bedzie realizowat tej ustugi w zakresie
odpowiadajgcym warunkowi udziatu w postepowaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza podzielita stanowisko za-
warte w wyroku z dnia 26 wrzesnia 2016 r., KIO
1708/16, ze ,tres¢ formularza ofertowego takze w
zakresie okreslenia sposobu realizacji zamowienia

stanowi tres¢ oferty w rozumieniu $cistym. Jest to
element przedmiotowy nie podlegajgcy modyfikacji”.

Tre$¢ oferty to formularz ofertowy oraz wszystkie
dokumenty dookreslajgce i precyzujgce zobowigza-
nie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem oferto-
wym. Na gruncie przepisow ustawy Pzp, tre$¢ oferty
to o$wiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formu-
larzu ofertowym stanowigce jednostronne zobowig-
zanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiad-
czenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zama-
wiajacego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zo-
stanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.
Pod pojeciem tresci oferty nalezy rozumiec¢ deklaro-
wane w ofercie spetnienie wymagarn zamawiajacego
przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci, wa-
runkéw i sposobu realizacji oraz innych elementow
istotnych dla wykonania przedmiotu zamodwienia
publicznego.

Krajowa lzba Odwotawcza podzielita réwniez stanowi-
sko wyrazone w wyroku z dnia 9 listopada 2017 r., KIO
2245/17, zgodnie z ktérym: ,zakres podwykonawstwa
(tj. cze§¢ zamdbwienia wskazana w ofercie, ktére wy-
konawca przeznacza do realizacji za pomoca podwy-
konawstwa) stanowi o sposobie spetnienia Swiadcze-
nia przez wykonawce i jako taki nie moze ulegac
zmianie po ztozeniu oferty. [dac dalej to art. 22a ust. 4
Pzp2004 (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp) wskazuje, ze
okreslone zasoby wyksztatcenia, kwalifikacji zawodo-
wych lub doswiadczenia przy zamdéwieniach na robo-
ty budowlane lub ustugi moga by¢ realnie udostep-
nione tylko przez realizacje ich przez podmioty udo-
stepniajagce, a w konsekwencji art. 36b ust. 2
Pzp2004 (art. 462 ust. 7 ustawy Pzp) nakazuje za-
chowanie ciaggtosci spetniania warunkéw udziatu w
razie koniecznosci zmiany podwykonawcy. Tym sa-
mym przedmiotem oceny Zamawiajgcego powinno
by¢ z jednej strony to, jak bedzie wykonane zamo-
wienie, a z drugiej czy potencjat udostepniony zostat
w sposéb realny i czy ta realno$¢ zostata zachowana
tak w ofercie, jak i na etapie wykonania zamdéwienia
(por. wyrok z dnia 14 wrzesnia 2017 r., KIO 1751/17).

Dlatego tez w ocenie Krajowej Izby wykonawca, ktory
deklaruje, iz wykona zaméwienie z udziatem podwy-
konawcy w konkretnym, ograniczonym zakresie (w
tym wypadku w zakresie prac konserwatorskich), nie
moze poéZniej podnosic, ze podwykonawcom zostanie
powierzona jednak wigksza czes¢ zamdwienia. Tym
bardziej do rozszerzenia zakresu podwykonawstwa w
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stosunku do tresci oswiadczenia wykonawcy wyrazo-
nego w ofercie nie jest uprawniony sam Zamawiajacy,
na podstawie oSwiadczenia podmiotu udostepniaja-
cego zasoby”.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Krajowej Izby Odwo-
tawczej wskazywaty na ztozenie oferty, ktéra w swej
tredci jest niezgodna z trescig art. 22a ust. 4 Pzp2004
(art. 118 ust. 2 ustawy Pzp), zgodnie z ktéra odniesie-
niu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifi-
kacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy
moga polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw,
jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymaga-
ne. Skoro oferta zostata ztozona z naruszeniem art.
22a ust. 4 Pzp2004, to zaistniata przestanka odrzuce-
nia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp2004
(art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), zgodnie z ktéra
Zamawiajgcy odrzuca ofertg, jezeli jest niezgodna z
ustawa.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zgdanie Odwo-

.

tujgcego dotyczace wezwania do uzupetnienia zobo-

—

wigzania podmiotu trzeciego jest préba niedopusz-
czalnej przez ustawe Pzp ingerencji w tre$¢ oferty,
ktéra ma na celu uzupetnienie tresci oferty o elemen-
ty pierwotnie w niej niezawarte. Oferta stanowi
o$wiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢ sfor-

mutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej
ztozenia. Izba wskazuje, ze o$wiadczenia dotyczace
udziatu podmiotu trzeciego moga ulegac¢ korekcie w
toku badania spetniania warunku udziatu w postepo-
waniu, ale nie moga prowadzi¢ do zmiany formularza
ofertowego, czyli oferty. Zmiana taka miataby charak-
ter istotny, gdyz dotyczytaby zakresu i sposobu reali-
zacji zamowienia wskazanego w ofercie. Tym bardziej
nie mozna dokonywac¢ zmiany tresci oferty na pod-
stawie zobowigzania podmiotu trzeciego. W zwigzku z
powyzszym, nie potwierdzit si¢ zarzut, iz zamawiajacy
zaniechat wezwania odwotujgcego do wezwania zo-
bowigzania podmiotu trzeciego na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp2004 (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp), podczas
gdy miat obowigzek wezwania, bowiem Odwotujacy
ztozyt ofertg niezgodna z art. 22a ust. 4 Pzp2004 (art.
118 ust. 2 ustawy Pzp), podlegajaca odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp2004 (art. 226 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp). Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze okolicznos$ci te stanowig podstawe do zwolnienia
Zamawiajgcego z obowigzku wezwania do uzupetnie-

nia oSwiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp (art. 128 ust. 1 ustawy Pzp).
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Zamowien Publicznych

Okreslenie terminu wykonania zamoéwienia
Z haruszeniem przepisow ustawy

Uchwata z dnia 17 sierpnia 2021r., KIO/KD 13/21

W postgpowaniu Zamawiajacy jako kryteria oceny
ofert okreslit. cene - waga 60%, okres gwarancji -
waga 20%, termin realizacji - waga 20%, przy czym
wskazany przez wykonawce termin realizacji zamo-
wienia nie mégt by¢ dtuzszy niz 6 tygodni od dnia
podpisania umowy. W ramach kryterium termin reali-
zacji Zamawiajgcy przyznawat punkty w nastepujgcy
sposob: za zrealizowanie przedmiotu zamowienia w
terminie: do 4 tygodni od dnia podpisania umowy
zamawiajgcy przyznawat 20 punktéw, do 5 tygodni
od dnia podpisania umowy - 10 punktéw, do 6 tygo-
dni od dnia podpisania umowy - O punktéw.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych odwotujgc sie
do opinii biegtego uznat, ze termin 6 tygodniowy jest
nierealny, tym bardziej 4 tygodniowy. W terminach
tych nie jest realne wykonanie od podstaw urzadze-
nia wysokospecjalistycznego jakim jest tokarka CNC.
W tym terminie nie mozna wykonad, dostarczy¢ i
uruchomi¢ nawet konwencjonalnej tokarki. Termin
ten dotyczyé moze wytacznie urzadzenn gotowych,
znajdujgcych sie w magazynie producenta.

Ponadto Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych odno-
szgc sie do dokonanych przez biegtego ustalen
przedstawit, argumentacje dotyczaca nalezytego
sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia. Podsu-
mowujac wskazat, iz w odniesieniu do terminu realiza-
cji zamowienia, wypetnienie dyspozyciji przepisu art. 7
ust. 1 Pzp2004 oraz art. 29 ust. 2 Pzp2004 oznacza
m.in., ze zamawiajacy nie moze okresli¢ terminu reali-
zacji zamowienia w sposdb nieuzasadniony i odbie-
gajacy od realnych mozliwosci potencjalnego wyko-
nawcy.

Okreslenie przez zamawiajgcego niemozliwego do
dotrzymania terminu realizacji zamdwienia, przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zamoéwienia oraz
obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z
realizacjg danego typu zamdéwien, moze uniemozliwi¢
wziecie udziatu w postepowaniu potencjalnym wyko-
nawcom, a zatem moze w sposéb bezposredni pro-
wadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamowien Pu-
blicznych stwierdzit, w szczegdlnosci w oparciu o
dokumentacje kontrolowanego postgpowania oraz
opini¢ biegtego, ze zamawiajgcy poprzez okreslenie
terminu realizacji przedmiotu zamdéwienia w sposdb,
ktory bezsprzecznie odbiegat od rzeczywistych moz-
liwosci wykonawcow mogacych ubiegac sie o udzie-
lenie niniejszego zamowienia naruszat dyspozycje art.
29 ust. 2 Pzp2004, a naruszenie to miato wptyw na
wynik postepowania.

Okreslenie w SIWZ termindéw realizacji zamdéwienia
stanowi jeden z istotnych elementéw sktadajacych
sie na opis przedmiotu zamdwienia. Réwniez w tym
zakresie wymagania zamawiajgcego musza by¢ ade-
kwatne do potrzeb, w szczegdlnosci nie moga by¢
zbyt wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby
utrudniac uczciwg konkurencje. Muszg by¢ one zatem
ustalone z jednej strony odpowiednio do wtasnych,
zobiektywizowanych i uzasadnionych potrzeb oraz
celu danego postepowania, z drugiej zas bra¢ pod
uwage uwarunkowania panujgce na danym rynku i
obiektywna mozliwos¢ realizacji danego zamdwienia.
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Okreslenie przez zamawiajgcego zbyt krétkiego ter-
minu realizacji zamdwienia, przy uwzglednieniu spe-
cyfiki przedmiotu zamdéwienia oraz obowigzujgcych
na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg danego
typu zamdéwien, moze uniemozliwi¢ wzigcia udziatu w
postepowaniu potencjalnym wykonawcom i w spo-
s6b bezposredni prowadzi¢ do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji. Sama intencja skorzystania z
dofinansowania i okreslenie koricowej daty realizacji
zamowienia uwzgledniajgcej koniecznos¢ rozliczenia
projektu, nie moze stanowi¢ jedynej przestanki dla
ustalenia terminu wykonania zamdéwienia.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze
narzucone w umowie o dofinansowanie projektu
terminy nie zwalniajg zamawiajacego z obowiagzku
przestrzegania przepisow ustawy Pzp, ktére nakazuja
stosowanie sie do zasad w niej sformutowanych. W
zwigzku z powyzszym, w szczegdlnosci w oparciu o
dokumentacje kontrolowanego postgpowania oraz
opinie biegtego, Kontrolujgcy podniést, iz w przed-
miotowej sprawie zamawiajgcy poprzez okreslenie
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposéb,
ktéry odbiegat od rzeczywistych mozliwosci wyko-
nawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie niniej-
szego zamowienia naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 2
ustawy Pzp.

Prezes Urzedu Zamdwieni Publicznych stwierdzit, ze
narzucone w umowie o dofinansowanie projektu
terminy nie zwalniajg zamawiajacego z obowigzku
przestrzegania przepiséw ustawy Pzp, ktére nakazuja
stosowanie sie do zasad w niej sformutowanych.

W zwigzku z powyzszym, w szczegdlnosci w oparciu o
dokumentacje kontrolowanego postgpowania oraz
opinie biegtego, Kontrolujgcy podnidst, iz w przed-
miotowej sprawie zamawiajacy poprzez okreslenie
terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposéb,
ktéry odbiegat od rzeczywistych mozliwosci wyko-
nawcow mogacych ubiegac sie o udzielenie niniej-
szego zamowienia naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 2
ustawy Pzp.

W uchwale z dnia 17 sierpnia 2021 r.,, KIO/KD 13/21
Krajowa Izba Odwotawcza uznata stanowisko Prezesa
UZP za uzasadnione.
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tawki poc fatku VAT
W ztozonych ofertach

Uchwata z dnia 1 IuteWIO/KD 4/19

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych w wyniku prze-
prowadzonej kontroli w informacji o wyniku kontroli
stwierdzit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7
ust. 1i 3 Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy D. S.A, ktéra zawierata nieprawi-
dtowa stawke podatku VAT w zakresie wyburzenia i
rozbidrki istniejgcej zabudowy.

W postgpowaniu ztozonych zostato pieé ofert, w
ktorych uwzgledniono rézne stawki VAT, tj. w trzech
ofertach przyjeto stawke 8% i 23%, w jednej stawke
8%, a w jednej ofercie nie wskazano stawki VAT. Do-
konujac czynnosci badania ofert Zamawiajgcy wezwat
Wykonawcéw o wyjasnienie dotyczace zastosowa-
nych stawek VAT. Nastepnie uznat, iz wszyscy Wyko-
nawcy przedstawili dostateczne wyjasnienia uzasad-
niajgce przyjete stawki i nie odrzucit zadnej z ofert.
Jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta Wyko-
nawcy D. S.A, ktéry w swojej ofercie przyjat dwie
stawki podatku VAT - 8% dla robét budowlanych
zwigzanych z budynkiem, w tym dla wyburzenia i
rozbidrki istniejacej zabudowy, wykornczenia $cian
zewnetrznych istniejgcego budynku oraz do czesci
robét sanitarnych i elektrycznych, 23% VAT do pozo-
statych robot.

W opinii Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicznych w
postepowaniu nie byto mozliwe dokonanie poréwna-
nia ofert, ktérych ceny zostaty wyliczone w rézny
sposbéb, co czyni¢ ma nieprawidtowymi czynnos¢
oceny ofert oraz wybdr oferty najkorzystniejszej
(uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika
201 r, lll CZP 52/11). W sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
podat w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, na
Wykonawcy spoczywat obowigzek samodzielnego jej
ustalenia w oparciu o aktualne przepisy, a nastepnie
oceny przyjetych do wyliczenia ceny ofert sktadni-
kéw cenotwdrczych, jakim jest stawka podatku VAT.
Przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi
o btedzie w obliczeniu ceny i zastosowanie winien
mie¢ przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004.

Majac na uwadze indywidualng interpretacje podat-
kowa z dnia 19 maja 2015 r., wydang przez Dyrektora
Izby Skarbowej w Warszawie — obnizona stawka 8%
przewidziana w art. 41 ust. 12 ustawy o VAT nie znaj-
duje zastosowania do czynnosci dokonania rozbidrki
istniejacej na nieruchomosci zabudowy, gdyz nie
zostaty one wymienione w przepisie, w ktérym mowa
o dostawie, budowie, remoncie, modernizacji, termo-
modernizacji, przebudowie obiektéw budowlanych
lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym. Zgodnie z
wyrokiem Wojewdédzkiego Sgdu Administracyjnego z
6.12.2016 r., | Sa/Gd 1162/16, w ktérym odwotano sie do
uchwaty Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3
czerwca 2013 r., | FPS 7/12 w pojeciach: budowa, re-
mont i przebudowa (..) ha pewno nie miesci sie roz-
biorka mieszkaniowego obiektu budowlanego, ktéra
to czynno$¢ pozostaje zresztg w catkowitej sprzecz-
nosci z celem tych unormowari, wspierajgcych two-
rzenie oraz utrzymanie substancji mieszkaniowej na
mozliwie najmniej dla konsumentéw dolegliwym pod
wzgledem ekonomicznym poziomie (stad obnizony
VAT), a nie jej likwidacja, co stanowi cel rozbidrki.
Nawet gdyby przyja¢, ze rozbiérka ma poprzedzaé
tworzenie nowych obiektéw budownictwa mieszka-
niowego, to biorgc pod uwage szczegdlny charakter
tych norm i koniecznos¢ ich $cistej wyktadni, przy
jednoczesnej mozliwosci rozdzielenia tych proceséow
(rozbiérki i budowy), brak jest podstaw do objecia
czynnosci rozbidérki mieszkaniowego obiektu budow-
lanego obnizong stawkag VAT.

Zamawiajgcy ostatecznie nie ustalit, ktéra stawka
podatku jest prawidtowa, nawet w chwili ztozenia
odwotania przez Wykonawce M. na zaniechanie od-
rzucenia oferty wybranej, zawierajgcej nieprawidtows,
obnizong stawke podatku VAT. Zamawiajacy w od-
powiedzi na odwotanie uwzglednit w catos$ci zarzuty
postawione w odwotaniu, a po odrzuceniu odwotania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg uniewaznit uznanie
odwotania z uwagi na fakt, ze zainicjowane przez M.
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postepowanie odwotawcze zostato formalnie zakori-
czone bez rozstrzygniecia co do istoty sprawy.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie prawidtowej
oceny zastosowania stawki podatku VAT doprowa-
dzito do wyboru oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzu-
cona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004, co
stanowi naruszenie przepiséw majgce wptyw na wy-
nik postepowania.

W pismie wniesionym do Krajowej Izb Odwotawczej
Zamawiajagcy ztozyt zastrzezenia. Wskazujagc na do-
chowanie zasad z art. 7 Pzp2004, na jakich udzielone
zostato zamdwienie, Zamawiajagcy odnidst sie do
przeprowadzonego postgpowania wyjasniajgcego
dotyczgcego stawek podatku VAT przyjetych przez
Wykonawcéw w tym postepowaniu i uzyskanej opinii
stuzby finansowej. W ocenie Zamawiajgcego oferty, w
ktérych zaoferowano rézne stawki podatku VAT byty
poréwnywalne, a ztozone wyjasnienia nie dawaty
podstaw do uznania ich za nieprawidtowe.

Przy réznych opiniach eksperckich i przewazajgcym
pogladzie, iz budowa budynku mieszkalnego wieloro-
dzinnego, bedaca ustugg kompleksows, jest opodat-
kowana 8% stawkg podatku VAT, Zamawiajacy nie
miat podstaw uznad, iz zaoferowana przez D. SA cena
zawiera btad w obliczeniu, tym bardziej, iz byta to
cena ryczattowa za kompleksowa robote budowlana.
Zamawiajacy przyjat wyjasnienia Wykonawcy, w kté-
rych ten wskazat, iz w sytuacji gdy roboty budowlane,
w tym roboty rozbidrkowe, stanowia integralng czes¢
zadania inwestycyjnego, ktérego przedmiotem jest
budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego,
realizowanego w ramach przepiséw o niektérych
formach popierania budownictwa mieszkaniowego,
podlegaja 8% stawce VAT. Dla przyjecia stawki 8%
zostaty spetnione przestanki z art. 41 ust. 12 ustawy
VAT, tj. zakres wykonanych robét budowlanych doty-
czyt budowy, remontu, modernizacji, termomoderni-
zacji, przebudowy, robét konserwacyjnych budynkéw,
ktére prowadzone byty na obiektach zaliczanych do
budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym.

Zamawiajacy przywotat fragment uzasadnienia wyro-
ku z dnia 6 maja 2011 r,, KIO 874/11, w ktérym wskaza-
no jako odpowiedzialnego na gruncie przepiséw po-
datkowych za prawidtowe ustalenie wysokosci po-
datku VAT, wykonawce dokonujgcego klasyfikowania
przedmiotu opodatkowania do wtasciwej grupy sta-
tystycznej. Sktadajgc oferte wykonawca winien
uwzgledni¢ odpowiednig — jego zdaniem - stawke

podatku VAT, co stanowi wytaczne uprawnienie po-
datnika — wystawcy faktury, czyli wykonawcy na
gruncie zamdwien publicznych. Zamawiajgcy zakwe-
stionowat jako nieodpowiednie do stanu faktycznego
wystepujgcego w sprawie, interpretacje podatkowa
oraz wyrok WSA, przywotane w uzasadnieniu infor-
macji dla stwierdzonego naruszenia przepiséw usta-
wy Pzp. Jako wigzgce dla spraw, w jakich zostaty wy-
dane, nie moga stanowi¢ podstawy do ustalenia wta-
Sciwej stawki podatku VAT w przedmiotowym zamé-
wieniu.

Z uwagi na wielo$¢ opinii dotyczgcych opodatkowa-
nia catej inwestycji Zamawiajacy odwotat sie do prze-
pisow ustawy - Prawo budowlane i rozumienia ,bu-
dowy” oraz ,roboty budowlanej”, zgodnej z art. 3 pkt
6 i 7. Zamawiajgcy uznat, ze roboty budowlane majg-
ce na celu wybudowanie budynku nalezy traktowad,
jako ustuge kompleksowg, obejmujaca z ekonomicz-
nego punktu widzenia wiele $wiadczern pomocni-
czych, ktérych realizacja prowadzi do jednego, okre-
Slonego celu — wykonania $wiadczenia gtéwnego —
wybudowania budynku. Prowadzenie prac rozbiérko-
wych, byto jedynie elementem $wiadczenia ustugi
kompleksowej i nie stanowito dla Zamawiajacego celu
samego w sobie, lecz byto srodkiem do zrealizowania
ustugi zasadniczej. Z orzecznictwa TSUE jednoznacz-
nie wynika, ze w sytuacji gdy (..) dwa lub wiecej niz
dwa $wiadczenia (czynnosci) dokonane przez podat-
nika na rzecz konsumenta sg tak $cisle powiagzane, ze
obiektywnie tworzg w aspekcie gospodarczym jedna
catosé, ktérej rozdzielenie miatoby sztuczny charak-
ter, to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stano-
wig jednolite $wiadczenie dla celéw podatkowych od
wartosci dodanej (wyrok TSUE C-111/05 Aktiebolaget
NN v. Skatteverket; C-41/04 Levob Verzekeringen BV
v. OV Bank NV).

Gdyby nawet uznaé¢, z czym Zamawiajacy sie nie
zgadza, ze zastosowana do robdt rozbidrkowych
stawka byta nieprawidiowa, to przyjecie stawki 23%
pozostawatoby bez wptywu na wynik w postepowa-
niu, gdyz oferta wybrana nadal bytaby najtarisza. Nie
zmieniatoby to sytuacji pozostatych Wykonawcdéw,
jak réwniez nie wptywatoby na mozliwo$é uzyskania
przez nich zaméwienia.

Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w infor-
macji o wyniku kontroli w zakresie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp2004. Utrzymujac wczesniejsze sta-
nowisko dotyczace btednej stawki VAT przyjetej w
ofercie wybranej, w odpowiedzi wskazano na niedo-
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stateczny zakres dziatan Zamawiajgcego, ktéry nie
wystapit do Ministra Finanséw o wyrazenie opinii, na
co wskazywat Dyrektor finansowy wypowiadajac sie
w przedmiocie stawki 8% majacej mieé zastosowanie
do kompleksowej ustugi budowy budynku mieszkal-
nego wielorodzinnego. Z uwagi na rozbiezne wyja-
$nienia Wykonawcéw Zamawiajacy powinien dazyc
do ustalenia, czy oferty zawierajace dwie stawki 8% i
23% sag prawidtowe.

Gdyby przyja¢ stanowisko Zamawiajgcego prezento-
wane w zastrzezeniach co do kompleksowosci roboty
budowlanej majacej uzasadnia¢ przyjecie jednolitej
stawki 8% za roboty rozbiérkowe, to zdaniem Prezesa
Urzedu Zamowieri Publicznych woéwczas do catego
zamdwienia powinna by¢ zastosowana jedna stawka
podatku VAT. Taka sytuacja nie miata miejsca, cho-
ciazby ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy uznat wyja-
$nienia Wykonawcéw (zawierajgce obie stawki po-
datku VAT) za wystarczajace i nie budzace watpliwo-
§ci. Ponadto, traktowanie odrebnych Swiadczen jako
jednego $wiadczenia ztozonego ma charakter wyjat-
kowy, stanowiacy odstepstwo od zasady odrebnego
opodatkowania kazdego $wiadczenia wedtug wtasci-
wej dla niego stawki podatku VAT (wyrok NSA z dnia 1
czerwca 2011 r, | FSK 869/10, wyrok NSA z dnia 6
czerwca 2012 r., | FSK 1374/1).

Poniewaz pojecie ,$wiadczenia ztozonego” stanowi
wytwdr orzecznictwa, w kazdej sprawie nalezy indy-
widualnie i wasko interpretowac stan faktyczny. Od-
noszac sie¢ do rozumienia na gruncie orzecznictwa
europejskiego ,Swiadczenia jednolitego” Prezes Urze-
du Zamdwien Publicznych przywotat wyrok Trybunatu
z dnia 6 lipca 2006 r. w sprawie C-251/05 Talacre
Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Cu-
stoms Excise, w ktérym wskazano na potrzebe pry-
matu ochrony zasady nierozszerzania zwolnienia
podatkowego nad traktowaniem kilku dostaw, jako
Swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle za-
sad dotyczacych Swiadczenia gtéwnego.

Wedtug uksztattowanej linii orzeczniczej, roboty roz-
biérkowe stanowig odrgbne od budowy budynku
mieszkalnego ustugi podlegajace opodatkowaniu
réznymi stawkami VAT (wyrok WSA z dnia 6 grudnia
2016 r, | Sa/Gd 1162/16 oraz wyrok NSA z dnia 28
sierpnia 2013 r., | FSK 1346/12), w ktérym sktad orzeka-
jacy stwierdzit, ze do prac rozbiérkowych mieszka-
niowego obiektu budowlanego nie ma zastosowania
obnizona stawka VAT, z wyjatkiem przypadkow, gdy
prace te sg koniecznym elementem przebudowy

takiego obiektu. W przedmiotowej sprawie taki wyja-
tek nie zachodzi. Prezes Urzedu Zamodwienn Publicz-
nych zgodzit si¢ z Zamawiajgcym, iz rozbidrka obiektu
budowlanego miesci sie w pojeciu robét budowla-
nych w rozumieniu prawa budowlanego. Nie miesci
sie jednak w katalogu czynnosci okreslonych w art. 41
ust. 12 ustawy o VAT, ktére nie wyczerpujg w petni
zakresu definicji roboét budowlanych. Odpierajac
argument o braku wptywu stawki podatku VAT na
sytuacje w postepowaniu, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych zgodnie z uchwata Sadu Najwyzszego z
dnia 20 paZdziernika 2011 r., Il CZP 53/11 wskazat, iz
oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi prze-
pisami stawke podatku VAT wptywajaca na wysokoscé
ceny brutto zaburza proces poréwnywania cen i musi
by¢ kwalifikowana jako zawierajgca btad w obliczeniu
ceny.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz czynnos¢ oce-
ny oferty wybranej ztozonej przez D. S.A naruszata
przepisy Pzp2004 w ten sposéb, iz Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia tej oferty zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny, tj. uwzgledniajgcej nieprawidtowa
stawke podatku VAT 8% dla robét rozbiérkowych i
wyburzeniowych.

Zasadniczym dla prezentowanej w dalszej czesci
opinii zagadnieniem pozostawato ustalenie czy prace
rozbidrkowe stanowig element niezbedny i konieczny
dla wykonania robdét budowlanych obejmujacych
budowe obiektu mieszkalnego, a tym samym jako
ustuga kompleksowa podlegaja opodatkowaniu
wspdblng stawka podatku VAT 8%. Roboty rozbiérko-
we nie mieszcza sie bowiem w katalogu czynnoSci
okreslonych w art. 41 ust. 12 ustawy o VAT, wymienio-
nych enumeratywnie jako dostawa, budowa, remont,
modernizacja, termomodernizacja, przebudowa
obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym, dla ktérych ustawodawca przewi-
dziat preferencyjna stawke podatku VAT.

Zamawiajacy uznat, ze roboty budowlane majace na
celu wybudowanie budynku nalezy traktowaé, jako
ustuge kompleksowsg, obejmujagca z ekonomicznego
punktu widzenia wiele $wiadczen pomocniczych,
ktérych realizacja prowadzi do jednego, okreslonego
celu — wykonania $wiadczenia gtéwnego — wybudo-
wania budynku. Prowadzenie prac rozbidérkowych,
miato by¢ jedynie elementem $wiadczenia ustugi
kompleksowej i nie stanowito dla Zamawiajgcego celu
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samego w sobie, lecz byto srodkiem do zrealizowania
ustugi zasadnicze;j.

Odnoszac sie do przedstawionego zagadnienia Kra-
jowa Izba Odwotawcza uznata, iz brak byto dostatecz-
nych przestanek do przyjecia, iz prace rozbiérkowe na
nieruchomosci, na jakiej ma zostaé wybudowany
budynek mieszkalny, stanowig element powigzany
gospodarczo z budowag w takim stopniu, iz ich wy-
dzielenie miatoby sztuczny charakter. Dla stwierdze-
nia takiego stopnia powigzania, w ocenie Izby ko-
niecznym byto wykazanie, iz wykonanie robét roz-
biérkowych stanowito konieczny do przeprowadzenia
budowy element prac, w rozumieniu, na jaki wskazano
w wyroku NSA z dnia 28 sierpnia 2013 r., | FSK 1346/12,
czyli konieczny element przebudowy obiektu miesz-
kaniowego.

W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie zacho-
dzita, gdyz roboty rozbidrkowe stanowity etap nie-
zbedny do przygotowania nieruchomos$ci, na ktdrej
miat zosta¢ wybudowany budynek mieszkalny i mu-
siaty by¢ wykonane, ale na etapie budowy obiektu
mieszkaniowego juz nie wystepowaty. Faktycznie
etap wyburzenia budynkéw stanowit element nieza-
lezny tak pod wzgledem technologicznym, jak i eko-
nomicznym od prac budowlanych obiektu mieszka-
niowego. Jedyna zalezno$¢, jaka wystepowata wyni-
kata z potrzeby przygotowania placu pod budowe
obiektu mieszkaniowego, dla ktérego ustawodawca
przewidziat preferencyjng stawke podatku VAT.

Technicznie prace te mogtyby by¢ wykonane przez
inny podmiot, co w zaden sposdéb nie wptywatoby na
wykonanie zasadniczej budowy. Ich wtaczenie do
przedmiotu zamdéwienia nie bylo wystarczajace dla
stwierdzenia, iz grupa prac tworzy $wiadczenie jed-
nolite w rozumieniu przepiséw podatkowych. Wypra-
cowana w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci koncepcja $Swiadczenn ztozonych
(kompleksowych) i jednolitego ich opodatkowania, w
sensie normatywnym opiera si¢ na bardzo ogdlnych
definicjach i nie ma okreslonych normatywnie kryte-
riow, ktére pozwalatyby w sposéb precyzyjny wyzna-
czy¢ wytyczne dla oceny wystepujacych powigzan
pomiedzy czynnos$ciami sktadajgcymi sie na przed-
miot Swiadczenia ztozonego.

Szeroko na ten temat wypowiedziat si¢ Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 28 czerwca 201 r,, |
FSK 958/10, prezentujac tam szereg orzeczen ETS, jak
i sadow krajowych. Chociaz rozstrzygniecie Sadu
dotyczyto dostawy wyrobédw medycznych wraz z

adaptacjg pomieszczen, w ktérych sprzet ten miat
pracowac, to zasadnicza kwestia oceny powigzan
tych Swiadczern moze miec¢ odniesienie do niniejsze-
go przedmiotu zamdéwienia.

Przyjmujgc argumenty Sadu, dla przyjecia jednolitej
stawki podatku VAT przewidzianej dla budownictwa
mieszkalnego, koniecznym byto wykazanie przez
Zamawiajgcego, iz wykonanie robdt rozbidrkowych
jest tak Scisle powigzane z budowa budynku miesz-
kalnego, ze bez nich budowa budynku zostataby po-
zbawiona petnej funkcjonalnosci.

W opinii Izby takiego rodzaju powigzanie musiatoby
towarzyszy¢ budowie, czyli by¢ koniecznym elemen-
tem robodt Scisle zwigzanych z budowg nowego bu-
dynku mieszkalnego, co towarzyszy tzw. przebudowie
istniejgcego obiektu. Samo istnienie potrzeby przy-
gotowania nieruchomosci pod budowe nowego
obiektu od podstaw, ktéra to czynno$¢ powszechnie
towarzyszy pracom budowlanym, nie ma takiego
charakteru i nie stoi na przeszkodzie do stwierdzenia,
iz roboty te moga by¢ wykonane przez dowolny
podmiot. Ich efekt bedzie identyczny niezaleznie od
podmiotu, ktéry miatby je wykonaé. Mozna wskazac,
iz proces rozbidérkowy stanowi element niezalezny od
budowy, a zatem wydzielenie tych robét z zamdéwie-
nia gtdwnego nie miatoby charakteru sztucznego,
zaktécajgcego dalszy procesu budowy.

Odnoszac sie do podniesionego argumentu Zama-
wiajgcego, iz ustalenie jako wtasciwej stawki 23% VAT,
nie zmieniatoby wyniku postepowania, nalezy zauwa-
zy¢, iz wniosek ten dotkniety jest btedem, gdyz wybdr
oferty podlegajacej odrzuceniu zawsze ma wptyw na
wynik postepowania. Zamawiajacy skupiajac sie na
matematycznym aspekcie nizszej stawki VAT nie
odnosi sig do zasadniczej kwestii, jakg jest dopusz-
czenie do oceny w kryterium oceny, oferty podlega-
jacej odrzuceniu. Oferta ta niezaleznie od tego, czy
jest najkorzystniejsza nie powinna by¢ wybrana.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Jak szacowac wartosc¢ zamowienia

na budowe mostu?

Uchwata z dnia 14 pazdziernika 2021r., KIO/KD 19/21

Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych (w skrécie
.Prezes UZP") zarzucit Zamawiajgcemu, ze w dniu 30
listopada 2020 r. udzielit, bez stosowania przepiséw
Pzp2004, czterech zamoéwien dotyczacych realizacji
inwestycji publicznej pn. ,Budowa mostu w P.” na
taczng kwote 510 477,74 zt brutto (415 022,55 zt net-
to), zamdéwien na:

1) .Zakup stalowej konstrukcji mostu jedno-
przestowego, dwusciennego” (wynagrodze-
nie wykonawcy: 128 00O zt netto, 157 440 z
brutto);

2) ,Budowe mostu w P. - roboty fundamentowe
i umocnienie skarp” (wynagrodzenie wyko-
nawcy: 104 122,55 zt netto, 128 070 zt brutto);

3) ,Budowe mostu w P. - barierki i organizacja
ruchu” (wynagrodzenie wykonawcy: 55 000
zt netto, 67 650 zt brutto);

4) ,Budowe mostu w P. - montaz konstrukcji
stalowej” (wynagrodzenie wykonawcy: 127
900 zt netto, 157 317 zt brutto).

Zawarcie w dniu 30 listopada 2020 r. czterech uméw
dotyczacych realizacji inwestycji publicznej pn. ,Bu-
dowa mostu w P.”, na taczng kwote 510 477,74 zt brut-
to, zostato poprzedzone przeprowadzeniem poste-
powari w trybie zaproszenia do ztozenia oferty, na
podstawie przepiséw wewnetrznych Zamawiajgcego

dotyczacych udzielania zamowien, ktérych wartosé
nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci
kwoty 30 OO0 euro.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowieri Publicznych
Zamawiajgcy naruszyt przepisy: art. 5b pkt 2 oraz art.
32 ust. 2 i 4 Pzp2004, poniewaz zaniechat tgcznego
szacowania warto$ci zamdwienia, udzielanego w
czterech czesciach, a w rezultacie dopuscit sie nie-
dozwolonego podziatu zamdéwienia w celu uniknigcia
stosowania przepiséw Pzp2004, co doprowadzito do
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp2004 poprzez zaniecha-
nie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
w sposob zapewniajacy zachowanie zasady przejrzy-
stosci, a takze zasady legalizmu, ktéra wyklucza
udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, ktéry
nie zostat wybrany zgodnie z przepisami Pzp2004.

Prezes Urzedu Zamoéwieni Publicznych zwrécit uwage,
ze:

1) pomiedzy wszystkimi czterema czesciami
zachodzita tozsamos$é przedmiotowa (doty-
czg one realizacji tego samego projektu -
budowy mostu w P.) oraz tozsamos$é czaso-
wa (chociaz zaproszenia do ztozenia oferty
zostaty przestane w réznych terminach, to
wszystkie zamowienia zostaty udzielone na
podstawie zlecenn w dniu 30 listopada 2020
r. w ktérych wyznaczono taki sam lub zblizo-
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ny termin realizacji dostaw (14 lub 30 dni li-
czonych od podpisania umowy));

2) wykonanie ww. zamdwieri mogto zostaé po-
wierzone jednemu wykonawcy;

3) w zakresie zamdwienia pn. ,Budowa mostu w
P. - roboty fundamentowe i umocnienie
skarp” oferte ztozyt inny wykonawca, co nie
wptywa na fakt, iz wszystkie roboty budow-
lane wchodzace w zakres realizacji projektu
pn. ,Budowa mostu w Plutach” mégt zreali-
zowac jeden wykonawca posiadajacy odpo-
wiednie doswiadczenie.

Kontrolujgcy podkreslit, iz argumentacja Zamawiajg-
cego dotyczaca tego, ze zachodzita pilna potrzeba
udzielenia zamdéwienia z uwagi na zaistniata awarig
mostu, co spowodowato ,odcigcie od swiata” miesz-
karicéw P., nie uzasadniata braku stosowania przepi-
séw ustawy Pzp, jezeli wartos¢ szacunkowa zamowie-
nia przekroczyta réwnowartos¢ kwoty 30 OOO euro.
W zaistniatej sytuacji, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa
sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stro-
nie Zamawiajacego, ktorej nie mdégt on przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamé-
wienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych
dla innych trybéw udzielenia zaméwienia, Zamawiaja-
cy mégt rozwazy¢ udzielenie zamowienia w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004.

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 14 paz-
dziernika 2021 r,, KIO/KD 19/21 uznata, ze zastrzezenia
Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej nie zastu-
guja na uwzglednienie. W ocenie Krajowej Izby Odwo-
tawczej cztery zamowienia dotyczace realizacji inwe-
stycji publicznej pn. ,Budowa mostu w P.” stanowity
jedno zamdéwienia na roboty budowlane, poniewaz na
rynku funkcjonuje wielu wykonawcéw zdolnych do
realizacji zaméwienia w sposéb kompleksowy tj. wy-
budowania mostu wraz z dostarczeniem odpowied-
nich materiatéw budowlanych oraz zapewnieniem
odpowiedniej organizacji ruchu. Krajowa Izba Odwo-
tawcza uznata réwniez, ze pomiedzy wszystkimi czte-
rema zamowieniami, ktérych Zamawiajgcy udzielit
odrebnie, sktadajgcymi sie na inwestycje pn. ,Budowa
mostu w P.” zachodzi tozsamos$¢ przedmiotowa, gdyz
dotyczg realizacji tego samego projektu. Wartosc
szacunkowa zamowienia na ,Zakup stalowej kon-
strukcji mostu jednoprzestowego, dwusciennego”
(okreslona przez Zamawiajacego na kwote 29 981,50
euro), ktére to zlecenie stanowito dostawe niezbedna
do realizacji catego projektu - powinna zosta¢ zsu-

mowana z wartos$cig szacunkowa robét budowlanych
majgcych za przedmiot budowe mostu. Podobnie
zamoéwienie na ,Budowe mostu w P. - barierki i orga-
nizacja ruchu”, na ktére sktadata sie dostawa barierek,
ich montaz oraz organizacja ruchu, winno by¢ szaco-
wane tacznie z wartosciag szacunkowa robdét budow-
lanych majacych za przedmiot budowe mostu.

Kolejne dwa zamdéwienia dotyczyty zlecenia robét
fundamentowych i umocnienia skarp oraz montazu
konstrukcji stalowej. Te z kolei niewatpliwie stanowia
poszczegdlne czesci realizacji tego samego projektuy,
majgcego za przedmiot budowe mostu. sktadajgcych
sie na inwestycje pn. ,Budowa mostu w P.” zostaty
sporzadzone w pazdzierniku 2020 r., a zatem w dniu
5 listopada 2020 r., udzielajgc pierwszego z zamé-
wien, Zamawiajgcy posiadat juz wiedzg o potrzebie
udzielenia kolejnych trzech zaméwien, zleconych 20
listopada 2020 r. W ocenie Krajowej lzby Odwotaw-
czej, mozna mdéwic¢ o istnieniu miedzy zamdéwieniami
Scistego zwigzku czasowego w sytuacji, gdy zapro-
szenie do ztozenia oferty na zadanie pn. ,Zakup sta-
lowej konstrukcji mostu jednoprzestowego, dwu-
§ciennego” zostato ztozone 5 listopada 2020 r., na-
tomiast na zadania: ,Budowa mostu w P. - roboty
fundamentowe i umocnienie skarp’, ,Budowa mostu
w P. - barierki i organizacja ruchu" oraz ,Budowa mo-
stu w P. - montaz konstrukciji stalowej” - 26 listopada
2020 r. Wszystkie powyzsze zamdwienia zostaty
udzielone na podstawie zlecerh w tym samym dniu tj.
30 listopada 2020 r.

Réwniez przestanka dotyczaca mozliwosci nabycia
przedmiotu zamoéwienia u tego samego wykonawcy,
zostata w tym przypadku spetniona. Wykonanie cate-
go zadania majgcego za przedmiot ,Budowg mostu w
P.” mogto zosta¢ powierzone jednemu wykonawcy
posiadajagcemu odpowiednie doswiadczenie. Po-
twierdza to dodatkowo okoliczno$é, ze Zamawiajacy
udzielit trzech przedmiotowych zamdéwiern jednemu
wykonawcy. Co réwniez istotne w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy Zamawiajgcy w swoich zapytaniach
ofertowych nie sformutowat zadnych warunkéw
udziatu w postepowaniu, stad wniosek, ze zadne z
przedmiotowych zamdwien nie wymagato, aby wyko-
nawcy legitymowali sig jakim$ szczegdlnym doswiad-
czeniem w tym zakresie. W ocenie Krajowej Izby Od-
wotawczej brak byto uzasadnienia dla dokonania
podziatu zamdéwien na czesci, jak to uczynit Zamawia-
jacy, gdyz jego skutkiem byto uniknigcie stosowania
przepiséw Pzp2004 wtasciwych dla zamdwienia o
okreslonej wartosci szacunkowe.
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TTrEny

Czy stan zagrozenia
epidemicznego moze

by¢ przyczyna
wydtuzenia
terminu realizacji

zamowienia publicznego?

Uchwata z dnia 2 lutego 2022r., KIO/KD 3/22

Jak ustalono, na podstawie dokumentaciji z przepro-
wadzonej kontroli doraznej, Zamawiajgcy udzielit za-
mdéwienia wykonawcy V., z ktérym zawart umowe. Z
tre$ci formularza oferty wynikato z kolei, ze wykonaw-
ca zobowigzat sie do realizacji przedmiotu zaméwie-
nia w terminie do 31 grudnia 2019 r. Taki tez termin
realizacji zamdéwienia Zamawiajacy wpisat do tresci
zawartej z wykonawca umowy. Nastepnie umowa
zostata zmieniona w drodze trzech kolejnych anek-
séw, ostatni z nich tj. Aneks nr 3, wydtuzat termin
realizacji przedmiotu Umowy do dnia 31 stycznia 2021
r.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze w art. 144
ust. 1 ustawy Pzp2004, ustawodawca wprowadzit
zakaz dokonywania zmian postanowiern zawartej
umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktdérej dokonano wyboru wyko-
nawcy. W punktach 1-6 tego przepisu wymieniono
jednak przestanki dopuszczalnosci zmiany, m. in. jesli
zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamé-
wieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia w postaci jednoznacznych postanowien
umownych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlno-
§ci mozliwos¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wy-
konawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia
zmian (aktualnie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).

Konieczne zatem byto ustalenie czy w niniejszej
sprawie zaszty okoliczno$ci, wymienione w tym prze-
pisie, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do ich do-
konania w szczegdlnosci, ze jak zauwazyt Prezes
Urzedu Zamdéwien Publicznych, podstawa prawna dla
dokonanych zmian postanowiern umowy w drodze
Aneksu nr 1, Aneksu nr 2 oraz Aneksu nr 3 nie zostata
sprecyzowana w tresci samych aneksoéw, jak réwniez
w wyjasnieniach przekazanych przez Zamawiajgcego
w toku kontroli. Z kolei Zamawiajacy, pytany o przy-
czyny dokonania powyzszych zmian tresci umowy,
przywotat szereg okolicznosci faktycznych, ktore
miaty leze¢ u podstaw jego decyzji takich jak: ko-
nieczno$¢ pozyskania wymaganych zgod korporacyj-
nych Spétki, warunki pogodowe (wystepujace desz-
cze i mgty), brak mozliwosci wykonywania lotéw heli-
kopterem nad zamknietymi strefami lotniczymi lub
nad strefami kontrolowanymi i wigzgce si¢ z tym
ograniczenia od niezaleznych od Wykonawcy i inwe-
stora urzedow, w koricu tez awarig Smigtowca i ogto-
szenie na terenie kraju stanu zagrozenia epidemicz-
nego (COVID-19).

Kwestionujgc z kolei zarzuty sformutowane przez
Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych, Zamawiajacy
wnoszac zastrzezenia od wyniku kontroli doraZnej
doprecyzowat, ze zmiany postanowiern zawartej
umowy w zakresie, w jakim przedtuzony zostat termin
realizacji okreslony w Aneksie nr 1, nalezy ttumaczy¢
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przede wszystkim okoliczno$ciami, ktérych Zamawia-
jacy nie mdgt przewidzieé. Z powodu wewnetrznych
procedur obowigzujagcych w Spétce, a co za tym idzie
koniecznos$cig wystapienia do Zarzadu Spétki z wnio-
skiem o wyrazenie zgody na zaciggnigcie zobowigza-
nia w wyzszej niz pierwotnie zaktadano kwocie (naj-
korzystniejsza oferta ztozona w toku postepowania
przewyzszata kwote pierwotnie przeznaczona na
sfinansowanie zamdwienia), Zamawiajagcy byt zmu-
szony oczekiwaé na wyrazenie tej zgody 20 dni. Po-
nadto przedtuzajgce sie postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, uzasadniato zmiane terminu realizacji
zadania, i to niezaleznie od tego, ktéry podmiot zo-
statby wybrany w wyniku przetargu. Zamawiajgcy
miat prawo przypuszczaé, rozpoczynajac postepowa-
nie w dniu 10 kwietnia 2019 r, ze umowa zostanie
podpisana w trakcie trwania zwigzania wykonawcdéw
ztozong ofertag tj. do 17 lipca 2019 r, za§ podpisana
zostata 30 lipca 2019 r. To réwniez uzasadniato, w
jego ocenie, przedtuzenie okresu realizacji przedmio-
tu zamdwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita si¢ z Prezesem
Urzedu Zamoéwien Publicznych, ze w $wietle przepi-
séw dotyczgcych zamodwiern publicznych, umowy
okreslajagce proces ich realizacji, z zastrzezeniem

okreslonych wyjatkéw, nie moga podlega¢ modyfika-

cjom. Stanowig one bowiem efekt przeprowadzenia
sformalizowanego postepowania, w ktérym dokonano
wyboru oferty najkorzystniejszej, w oparciu o okre-
$lone warunki udziatu w postepowaniu, kryteria oceny
ofert, jak tez warunki wykonania zamoéwienia. Catko-
wita dobrowolno$¢ zmiany postanowiert tak zawar-
tych uméw w okolicznosciach, gdy wybdr wykonaw-
cy, zakres $wiadczenia, a takze warunki realizacji
umowy nie bytyby w zaden sposéb wigzace dla stron
stoi, w sprzecznosci z zasadami udzielania zamdwien
publicznych.

W szczegdlnosci, w kontekscie prezentowanej przez
Zamawiajgcego argumentacji dostrzec nalezy, ze
zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 3 Pzp2004, dopuszcza sie
dokonanie zmiany w umowie jezeli zostaty spetnione
tacznie nastepujace warunki: a) konieczno$é zmiany
umowy lub umowy ramowej spowodowana jest oko-
licznosciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezy-
tg staranno$cig, nie mdégt przewidzieé, oraz b) war-
tos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdwienia
okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowe;j.
Tym samym mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji
zamdwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp2004 wymaga w pierwszej kolejno-
§ci ustalania, ze konieczno$§¢ modyfikacji kontraktu
wywotana jest okoliczno$ciami, ktérych nie mozna
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byto przewidzie¢, pomimo dochowania przez instytu-
cje zamawiajacag nalezytej starannos$ci w procesie
przygotowania postepowania o udzielenie zamdéwie-
nia publicznego.

Odwotujac sie do znaczenia pojecia nalezytej staran-
nosci nadawanego na ptaszczyznie prawa cywilnego,
wymég ten obejmuje obowigzek starannosci ogdlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 §1
i 2 kc.), a w konsekwencji okolicznosci skutkujace
koniecznoscig wprowadzenia zmian do umowy o
wykonanie zamdéwienia publicznego, z powotaniem sig
na ww. przestanke, musza mie¢ charakter przekracza-
jacy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kon-
traktu o okreslonym charakterze. Nie mieszcza sie w
powyzszej definicji zmiany wywotane okolicznosciami
lezacymi po stronie Zamawiajgcego, takie jak ko-
nieczno$¢ uzyskania odpowiedniej zgody korporacyj-
nej na zaciggnigcie zobowigzania w wyzszej niz pier-
wotnie zaktadano kwocie.

Nie sposéb tez zaakceptowac stanowiska Zamawia-
jacego, zgodnie z ktérym przedtuzajgce si¢ postepo-
wanie przetargowe w sytuacji, gdy ustalony zostat w
warunkach przetargu termin realizacji umowy data
dzienng, uprawnia Zamawiajagcego do dokonania
zmian w tym zakresie.

Obydwie okolicznosci Zamawiajagcy mogt i powinien
byt przewidzie¢ w momencie wszczynania postgpo-
wania. Jak trafnie zauwazyt Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych, sam Zamawiajacy podjat ryzyko okresle-
nia terminu realizacji konkretng datg, chociaz miat
mozliwo$¢ jego ustalenia w dniach czy tygodniach od
zawarcia umowy, a okreslenie terminu w taki wtasnie
sposdb juz na wstepie obarczone jest pewnym ryzy-
kiem. Zamawiajacy w takim przypadku zawsze musi
przyja¢ pewien margines czasowy, wynikajacy z oko-
licznosci nieprzewidzianych, takich jak np. wydtuzenie
czasu na badanie ofert, podpisanie umowy czy tez
toczace sie postepowanie odwotawcze.

Z pewno$cig nie mozna zaktadac, ze umowa w spra-
wie zamdwienia publicznego zostanie zawarta w ter-
minie zwigzania wykonawcéw ztozong ofertg. Ponad-
to, nie sposéb nie zauwazyd, ze zawierajgc przedmio-
towg umowe wybrany wykonawca zgodzit si¢ na
okreslony termin realizacji zadania, po czym wystagpit
do Zamawiajgcego o przedtuzenie okreslonego w
umowie terminu.

Z kolei w zakresie, w jakim Zamawiajgcy ztozyt wyja-
$nienia dotyczace koniecznosci zawarcia aneksu nr 2

i 3 do umowy, Krajowa Izba Odwotawcza w petni po-
dzielita argumentacje Prezesa Urzedu Zamowien Pu-
blicznych w zakresie, w jakim ten zwracat uwage na
fakt uregulowania przez ustawodawce w tresci usta-
wy COVID, zasad zmiany terminu wykonania umowy z
uwagi na okoliczno$ci zwigzane z wystgpieniem CO-
VID-19, a takze wigzace sig z tym obowigzki informa-
cyjne po stronie zamawiajgcego i wykonawcy.

Jak ustalono w toku kontroli wykonawca V. zwracajgc
sig o wydtuzenie terminu realizacji zamdwienia, nie
wskazat jakie to konkretne okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 15r ust. 1 ustawy COVID, zaistniaty w
niniejszej sprawie.

Sam fakt, ze na terenie Rzeczypospolitej Polskiej
ogtoszono stan zagrozenia epidemicznego, a w zwigz-
ku z tym Minister Zdrowia wydat stosowne zalecenia,
nie moze automatycznie powodowac sytuacji, w
ktérej wydtuzane sa terminy realizacji zamoéwienia
publicznego. Celem ustawodawcy byto umozliwienie
dokonania takich zmian, jednak w sytuacjach szcze-
golnych, a wiec kiedy stan epidemii i zwigzane z tym
ograniczenia wptywaja na mozliwos¢ realizacji umowy
w terminie pierwotnie okreslonym, przy czym naleza-
to kazdorazowo ustali¢ jakie to okolicznosci i jaki maja
wptyw na realizacje zamodwienia.

Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze ustalenia kontroli,
co do naruszenia przepiséw art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp2004 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004,
skutkiem nieuprawnionej zmiany umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, w zwigzku ze zmiang termi-
nu realizacji zamowienia, albowiem nie zaszty prze-
stanki okreslone tym przepisem, sg prawidtowe.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik poste-
powania, poniewaz nie ulega watpliwosci, ze ustalenie
dtuzszego terminu realizacji zamdwienia na etapie
prowadzenia postgpowania, mogto mie¢ wptyw na
krag wykonawcdw, jak tez wptynaé na cene przez
nich oferowana.
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Uchwata z dnia 17 czerwca 2014 r., KIO/KD 51/14

Zgodnie z opinig prawng Urzedu Zamdwien Publicz-
nych ,Szacowanie warto$ci i udzielanie zamowier, w
tym zamdwien objetych projektem wspdftfinansowa-
nym ze srodkéw Unii Europejskiej” ,Dla ustalenia czy
w danym przypadku mamy do czynienia z jednym
zamoéwieniem, czy tez z odrebnymi zamdwieniami
konieczna jest analiza okolicznos$ci konkretnego przy-
padku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kry-
teriami jak podobienstwo przedmiotowe i funkcjonal-
ne zamdwienia (kryterium to powinno prowadzié¢ do
wyodrebnienia nie tylko zblizonych przedmiotowo
zamowien, ale takze zamowien, ktére mimo braku
przedmiotowego podobieristwa tworzg funkcjonalng
catosé), tozsamosé czasowa zamodwienia (mozliwe
udzielenie zamdéwienia w tym samym czasie, ewentu-
alnie mozliwos¢ realizacji zamowienia w tym samym
czasie) i mozliwosé wykonania zamdwienia przez
jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne jest
ustalenie czy dany rodzaj zamdéwienia mégt by¢ wy-
konany w tym samym czasie, przez tego samego
wykonawce.”

Do kryterium zamdwien zblizonych przedmiotowo i
tworzacych funkcjonalng cato$¢ odniosta sige Krajowa
Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 17 czerwca 2014 r.,,
KIO/KD 51/14.

W toku kontroli Prezes Urzedu Zamdwieri Publicznych
ustalit, ze ,Z dokumentacji postepowan przekazanej
przez zamawiajgcego wynika, iz ustugi szkoleniowe
Swiadczone w ramach ww. projektu spetniajg kryte-
rium tozsamos$ci przedmiotowe;j.

Przyktadowo: przedmiotem zapytania ofertowego z
dnia 25 maja 2012 r. byta realizacja szkolen z zakresu:

Modut | - Budowa strategii innowacyjnych: obejmuje
tematyke: korzysci z bycia innowacyjnym, strategie
innowacji na poziomie firmy, okreslanie i zarzgdzanie
ryzykiem zwigzanym z innowacjami, Zrédta innowac;ji;

Modut Il - Dywersyfikacja dziatalnosci firmy: dot. za-
rzadzania i planowania, dywersyfikacji inwestycji,
technologii, B+R i produkcji, produktéw/ustug, dostaw
i odbiorcow, dywersyfikacji rynkédw - internacjonali-
zacja dziatalno$ci, dywersyfikacja marketingu;

Modut lll - Wspétpraca sieciowa, obejmuje tematyke:
istota inicjatywy klastrowej, efektywna wspétpraca,

zarzadzanie i marketing w strukturach sieciowych,
budowanie wizerunku, wspétpraca miedzynarodowsa,
wspétdzielenie wiedzy i wspétpraca ze sferg B+R,
innowacje w klastrze;

Modut IV - Efektywnos$¢ energetyczna i ochrona $ro-
dowiska, obejmuje tematyke: polityka energetyczna,
aspekty ekologiczne w dziatalnosci gospodarczej,
obowiazki zwigzane z ochrong $Srodowiska, prawne
aspekty ochrony srodowiska;

Modut V - Strategia zarzadzania firmg, obejmuje te-
matyke z zakresu rozwoju kompetencji potrzebnych
do samodzielnego planowania i wdrazania strategii
zarzadzania firma.

Z powyzszego zakresu tematycznego wynika, iz te-
matyka szkolen w ramach poszczegélnych modutow
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byta komplementarna wobec siebie, wzajemnie sie
uzupetniajgca, o dalekim stopniu podobieristwa, a
zatem mozna moéwi¢ o tozsamos$ci przedmiotowej
poszczegdlnych szkoleri, co potwierdza fakt objecia
jednym postepowaniem wszystkich wskazanych
modutéw. Z przekazanej dokumentacji nie wynika,
jakim kluczem kierowat si¢ zamawiajgcy przy podziale
zamdéwien - poszczegdlne postepowania obejmowaty
jeden, kilka lub wszystkie moduty objete projektem.

Nie ulega jednak watpliwo$ci fakt, iz tozsame przed-
miotowo moduty znajduja sie w kazdym z udzielanych
przez zamawiajgcego zamowien.

Ponadto nalezy podkresli¢, iz 4 zaméwienia z wykazu
obejmujg ,Ustuge przeprowadzenia doradztwa w
zakresie tworzenia strategii innowacyjnych oraz
stworzenie opracowania pn. Strategia innowacyjna
dla Firmy..". Przedmiotem zamdwienia wszystkich
postepowan o ww. nazwie jest przeprowadzenie do-
radztwa w zakresie tworzenia strategii innowacyjnych
oraz stworzenie opracowania pn. ,Strategia Innowa-
cyjna dla firmy ..” Doradztwo odbywaé sie bedzie w
siedzibie firmy lub w innym miejscu wskazanym przez
zamawiajgcego.

W trakcie spotkan tworzone beda kolejne elementy
strategii:

1) opracowanie analizy konkurencyjnej przed-
siebiorstwa pod katem oferowanych pro-
duktéw lub ustug,

2) opracowanie analizy potencjatu przedsie-
biorstwa w najwazniejszych obszarach funk-
cjonowania,

3) opracowanie analizy w zakresie definiowania
rynkéw docelowych dziatalno$ci przedsie-
biorstwa,

4) opracowanie analizy SWOT przedsigbiorstwa
pod katem produktéw lub ustug przedsie-
biorcy,

5) opracowanie celéw strategicznych w zakre-
sie rozwoju firmy z uwzglednieniem produk-
téw i ustug innowacyjnych,

6) opracowanie w zakresie diagnozy i definio-
wania innowacji jako elementu osiggania
przewagi konkurencyjnej na rynku,

7) opracowanie i wskazanie wraz z uzasadnie-
niem wyboru dziatan w ramach planowane;j
strategii przez przedsigbiorce,

8) opracowanie analizy w zakresie wielkosci
kosztéw niezbednych do sfinansowania dzia-
tant koniecznych do zrealizowania opracowa-
nej strategii,

9) opracowanie analizy oceny optacalnosci
podjetych dziatan strategicznych,

10) opracowanie  wstgpnego harmonogramu
wdrazania strategii.

Nalezy zauwazyé, ze rowniez w tym przypadku za-
chodzi tozsamos$¢ przedmiotowa wskazanych zamo-
wien. Tematyka wszystkich ww. szkolen i ustug do-
radczych dotyczy zarzadzania przedsigbiorstwem w
celu podniesienia jego konkurencyjnosci na rynku.

Analizujgc udzielone zamdwienia pod katem mozliwo-
§ci wykonania zamdéwienia przez jednego wykonawce,
nalezy wskazaé, ze oferty na realizacje poszczegol-
nych zamodwienn byty sktadane przez tych samych
wykonawcow.

Przyktadowo, wykonawca F. ztozyt oferte na realizacje
2 zaméwien pn. ,Przeprowadzenie szkoleri oraz do-
radztwa po szkoleniach..” (w tym moduty: |, II, lll, V) i 2
pn. ,Ustuga przeprowadzenia doradztwa w zakresie
tworzenia strategii innowacyjnych...”.

Wykonawca S. sktadat oferty na 2 zamdwienia pn.
.Przeprowadzenie szkoleri oraz doradztwa po szkole-
niach..”, oferujac szkolenia w ramach wszystkich ww.
modutéw.

Kolejnym przyktadem moze by¢ wykonawca W., ktéry
ztozyt oferte na realizacje 5 zamoéwien pn. ,Przepro-
wadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach..” -
moduty Il'i V.

Ponadto z wykazu wynika, iz oferty takze wielu innych
wykonawcow powtarzaty sie¢ w odrebnych postepo-
waniach, co $wiadczy o tym, iz spetniona zostata
przestanka podmiotowa wskazujgca na mozliwos¢
wykonania ww. zamdéwien przez jednego wykonawce.

Wszystkie ww. zamdéwienia byty réwniez objete jed-
nym projektem, zatem zamawiajacy przewidywat ich
udzielenie w ustalonej perspektywie czasowej. Tym
samym spetniona zostata takze przestanka czasowa.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy
wynika zatem, ze odrebne oszacowanie zamdwier na
ustugi szkoleniowe i doradcze byto btedne. Zamoéwie-
nia te spetniaja wszystkie kryteria wskazujace na
koniecznos¢ zsumowania ich wartosci. Jako ze s3g ze
sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo,
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moga by¢ wykonywane przez jednego wykonawce.
Wreszcie, w niniejszym stanie faktycznym, ustugi byty
mozliwe do przewidzenia w okreslonej perspektywie
czasowe).

Odrebne wartosci szacunkowe wiekszosci sposrod
ww. zamdéwien miescity sie w przedziale od 73 170,73
zt netto do 768 00O zt netto, a zatem przekraczaty
prog 14 000 euro, natomiast cztery - miaty wartosé
nizsza od 14 000 euro (w aktualnym stanie prawnym
nizsza niz 130 000 ztotych).

Biorgc jednak pod uwage ww. argumentacje wskazu-
jaca na obowigzek tgcznego ustalania wartosci ww.

ustug szkoleniowych zgodnie z art. 32 ust. 4 Pzp2004,
nalezy przyjaé, ze do wszystkich ww. zamowien miaty
zastosowanie przepisy ustawy Pzp, gdyz ich taczna
warto$¢ przekraczata 14 00O euro.

Reasumuijac: Agencija (..) udzielajac zamdéwieri o war-
tosci przekraczajacej 14 OO0 euro, zobowigzana byta
do stosowania przepisow Pzp w celu udzielenia tych
zamowien.

Zaniechanie stosowania przepiséw ustawy Pzp spo-
wodowato przede wszystkich naruszenie przez za-
mawiajgcego art. 40 ust. 3 i art. 11 ust. 7 Pzp2004
poprzez brak przekazania ogtoszern o ww. zamdwie-
niach Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zaniecha-
nie to stanowi takze naruszenie art. 7 ust. 1 i 3
Pzp2004, to jest naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, zgodnie z ktérymi
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepo-
wanie o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajg-
cy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne trak-
towanie wykonawcow, a zamdwienie udzielane jest
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepi-
sami Pzp2004.

Zrédto: www.uzp.gov.pl

Wyniki przeprowadzonych w 2014 r. przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych kontroli zamoéwieri wspétfinansowa-
nych ze srodkéw Unii Europejskiej. Urzagd Zamowieri Publicz-
nych 2015 r. IV.1.2. Udzielenie zamoéwienr przez podmiot, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i szacowanie

zamdwien na ustugi szkoleniowe”, s. 17.
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O zmianach w ustawie, przyczynach
rosnacej liczby odwotan, atrakcyjnosci
i profesjonalizacji zamowien publicznych

JOZEF EDMUND NOWICKI: Jakie zmiany w ustawie
sg konieczne?

MALGORZATA WEGIEL: Moim zdaniem powinno sig
przywréci¢ ,procedure odwrécong” w postepowa-
niach krajowych. W celu jak najmniejszego biurokra-
tyzmu zrobitabym co$ na ksztatt art. 139 ust. 2 ustawy
Pzp, czyli takag ,procedure ultraodwrécona w krajéw-
kach". Chodzi o to, zeby sktada¢ w zasadzie sam druk
ofertowy (analogicznie do postepowari unijnych na
podstawie tego przepisu i to zwiekszyto by ilos§¢
ofert). A pozostate dokumenty (w tym oswiadczenia
wstepne) wymagaé od najwyzej ocenionego. To by
realnie przyspieszyto proces. Badanie iewentualne
ztozenie /poprawienie/ uzupetnienie dokumentéw od
wszystkich (zwtaszcza z dalszych pozycji w rankingu)
jest nadmierne, pracochtonne i po prostu wykonawcy
nie odpowiadajg na takie pisma. To jest mgj gtéwny
postulat. Wynika on z liczb. Prosze odpowiedzcie
sobie sami na pytanie, ile jest przetargow krajowych
a ile unijnych? Czyli w unijnej procedurze (niby trud-
niejszej i bardziej sformalizowanej) mozna,
a w krajowej (ktéra ma byé zwtaszcza dla MSP) juz nie
mozna tego zastosowac. Ustawa nie reguluje pew-
nych kwestii - jak ztozy z ofertg, a powinien na we-
zwanie to uznajemy, czy nie uznajemy? Czy moze na
wszelki wypadek zapytajmy o aktualno$é? .. co na to
powie Urzad Marszatkowski?

Analiza potrzeb, raport z realizacji zamdéwienia, ogto-
szenie o wykonaniu umowy - to czyste formalizmy.
Mowi sie o tym, ze zamawiajagcy sam wie jakie ma
uzasadnione potrzeby. Rozumiem jeszcze stworzenie
analizy potrzeb dla inwestycji. Jednakze przy dosta-

Rozmowa z Matgorzatg Wegiel,
specjalista ds. zamdwien publicznych
w Gminie Betzyce

wach / ustugach ciagtych (paliwo, gaz, prad, gdzie
wymagana jest koncesja to w jaki inny sposéb mozna
je nabyé niz od wyspecjalizowanych podmiotéw?).
Rozumiem takze podejscie typowo analityczne -
analiza macierzy, diagramy, symulacje konkurencyj-
nosci, technologia BIMowa - ale to wykracza poza
ramy i mozliwosci przecigtnego zamawiacza i analizy
potrzeb, ktéra liczy 3 strony tekstu i powtarzania, ze
zamawiajgcy nie ma zasobdéw, mozliwosci i alterna-
tywnych sposobdéw zaspokojenia swojej potrzeby.
Tak realnie to wyglada.

Denerwuje mnie takze luka prawna, ze nie da sie
zmieni¢ ogtoszenia unijnego na 48 godzin przed
otwarciem.

Dodatkowo, przywrécitabym zawieszenie terminu
zwigzania ofertg w przypadku odwotania (zanim doj-
dzie do rozprawy itp., termin biegnie a wadium trzeba
oddad po terminie zwigzania).

Niezrozumiaty jest dla mnie takze sposéb w jaki
ustawodawca stanowi prawo. Zamiast sprawi¢ by
wszystko byto w jednej ustawie o zaméwieniach (po
prostu ja zmieni¢ lub dodaé nowy artykut) ustana-
wiane sg inne réwnorzedne akty prawne, ktére bez-
posrednio wptywaja na Pzp np. ustawa o elektromo-
bilnosci, specustawa ukrairiska, ustawa antyrosyjska).
Dochodzi do sytuacji, ze w teorii prawo jest prawem,
ale w praktyce doswiadczony zamodwieniowiec ma
rozterki jak interpretowaé dany przepis i co robié¢
w okresie przejSciowym - czy zmienia¢ SWZ i ogto-
szenie czy nie zmieniad i na jakiej podstawie?). Braku-
je mi jasnych przepiséw jak to egzekwowac.
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Dodatkowo ustawa nie nadaza za orzecznictwem.
Jedli w ustawie nie ma czego$ napisanego wprost
(klasyk to zasada 3 tozsamos$ci, ktéra wynika
z orzecznictwa i doktryny) to osoba, ktéra sie uczy,
po przeczytaniu ustawy tego nie wytapie, bo w usta-
wie tego nie ma.

Dla mnie negatywna sprawa jest art. 266 ustawy Pzp,
czyli musisz sie cofa¢ i sprawdzaé ktére artykuty
stosujesz w krajéwce. Ja sobie porobitam notatki, ze
stosujemy ,tylko unijne". Gdy Pan Jézef do mnie
dzwoni to nieraz, az mam stowotok, musze sie wyga-
daé jaka to ustawa jest niezyciowa. Smiechem zar-
tem, ale stosowac ja trzeba.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Czy prég 130 000 zto-
tych dla zamoéwien klasycznych udzielanych przez
zamawiajacych publicznych powinien by¢ podwyz-
szony?

MALGORZATA WEGIEL: Odpowiem przekornie tak
jak nie lubie stysze¢ ,to zalezy". Punkt widzenia zalezy
od punktu siedzenia. Dla matych i srednich zamawia-
jacych, co do zasady jest to kwota optymalna w uje-
ciu rocznym. Patrzac na dane historyczne iswoje
doswiadczenie jesteSmy w stanie przewidzie¢, ze
dany zakup zmieSci sie w trybie zapytania ofertowe-
go. Jest to korzystne rozwigzanie, czyli procedowanie
wg wewnetrznych regut. Nie mniej u duzych zamawia-
jacych (gdzie rézne komdrki kupuja jednoczesnie
podobne dostawy lub tozsame ustugi) kwota ta szyb-
ko ulega wyczerpaniu. Fajnie by byto, gdyby kwota
byta wyzsza. Taka mata dygresja w zamdwieniach z
dofinansowaniem szacujemy wramach projektu.
Wiec wystarczy jeden projekt unijny oraz zwykte
biezace zakupy i okazuje sig, ze trzeba robi¢ przetarg.

Wszyscy pamigtamy magiczny prog 14 tysiecy euro.
Z jaka ulga przyjelismy wiadomos¢ o jego podwyz-
szeniu do 30 tysiecy euro. Pozwolito to na wigksza
elastyczno$¢ zakupowa. Te zamdéwienia do ktérych
nie stosujemy rezimu ustawowego wcale nie musza
by¢ gorsze czy mniej efektywne. Upatruje wtasnie
w takich ,matych zamdwieniach” czy ,mini przetar-
gach" szanse do rozwdj lokalnego rynku, pobudzeniu
miejscowej przedsigbiorczosci oraz budowania pozy-
tywnego wizerunku inwestora publicznego. W moim
odczuciu juz raz zdaliSmy egzamin z podwyzszonego
progu ustawowego. Teoretycznie, gdyby prég usta-
wowy wynosit 140 tys. zt netto, czy nawet 200 tys. zt

netto to dla catego rynku zaméwien publicznych nie
byta by to az tak wielka zmiana w rozumieniu liczb.
Podepre sig statystykami. Zamawiajgcy publiczni
i zamdwienia klasyczne stanowig tylko maty wycinek
catego systemu zamowien. W Biuletynie Zamowien
Publicznych petno jest takich ogtoszen przekraczajg-
cych troche ponad 130 tys. zt. netto.

Zadajmy sobie pytanie a kto generuje te wszystkie
liczby? Ot6z sektorowcy. Jest ich ,mato” ale tam sa
duze pienigdze i to od progéw unijnych. Dla mnie jako
dla ,$redniego zamawiacza" podwyzszenie kwoty
ustawowe] bytoby korzystne. Profesjonalny zama-
wiacz by celowo i oszczednie wydawaé pienigdze
publiczne nie musi mie¢ nad sobg bata w postaci
obszernej i trudnej ustawy. Powiem wigcej — stoje na
stanowisku by da¢ wiecej swobody. Jestem przed-
stawicielem zamawiajgcego samorzadowego, zatem
nalezy wspomnie¢ o zasadzie pomocniczosci w ca-
tym rozumieniu tego stowa.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Co jest przyczyna ro-
snacej liczby orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej?

MALGORZATA WEGIEL: W nowej Pzp niezaleznie od
progdw mozna sie odwotywac¢ na wszystko. W starej
Pzp reguta ta dotyczyta tylko przetargéw unijnych,
gdyz zakres odwotania byt w krajéwkach okrojony.
Naturalnym jest zatem, ze zwiekszenie mozliwosci, na
ktore mozna wnies¢ odwotanie przektada sige na ich
ilos¢.

Zauwazytam tez lobby kancelarii \doradcow\ eksper-
téw\ petnomocnikéw, ktérzy zarabiaja na tego typu
ustugach. Firmy wykonawcze zarabiajg na przetar-
gach. Tam, gdzie w gre wchodza pienigdze tam jest
konkurencja i by¢ moze nieczyste zagrywki. llez to
razy widziatam, ze firma wnosi odwotanie, zeby po-
straszy¢ zamawiajgcego i konkurencje, ale nie uiszcza
wpisu. Widziatam tez przypadki, ze firmy nie zadaja
pytan by polubownie zmieni¢ SWZ, lecz od razu od-
wotujg sie na specyfikacje. Nie wydaje mi sig, ze to
zamawiajgcy robia btedy (kto jest choé troche §wia-
dom pracy zaméwieniowca to wie) a biedny wyko-
nawca dazy do sprawiedliwosci.

JOZEF EDMUND NOWICKI: W 2020 r. liczba ofert
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamo-
wien publicznych o wartosci ponizej progéw unijnych
wyniosta srednio 2,78. W 2020 r., az w 38,32% po-

Numer 2/2022 (2) maj-czerwiec

80



Rynek Przetargowy
POROZMAWIAJMY O ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

stepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
wptyneta tylko jedna oferta. Odsetek ten utrzymuje
sie w ostatnich latach na zblizonym poziomie (w 2019
r. - 43%; w 2018 r. - 46%; w 2017 r. - 43%). Dlaczego
zamowienia publiczne dzi$s nie s3 czyms specjalnie
atrakcyjnym dla przedsiebiorcow?

MALGORZATA WEGIEL: Nie zgodze sie ze stwier-
dzeniem, ze zamowienia publiczne nie sa atrakcyjne.
Jak nie wiadomo o co chodzi to chodzi o pienigdze.
Co jest najwiekszag barierg w uzyskaniu zamdéwienia?
Wadium, warunki i zabezpieczenie nalezytego wyko-
nania umowy. Dzi§ np. miatam otwarcie na budowlan-
ke i byto 6 ofert. Podejrzewam, ze gdybym zadata
wadium tylu ofert bym nie miata. Mozna tez zawsze
skorzysta¢ z mozliwosci zaproszenia znanych sobie
wykonawcéw do ztozenia oferty (platforma zakupowa
ma taka opcje to wygodna i przydatna funkcja oraz
legalnie mozna jg wykorzystywac - wtedy zaproszony
na maila dostanie linka do postepowania. Zawalczmy
tez o oferty).

W branzy po cichu méwi sie o tym, ze ze wzgledu na
dynamike cen i niepewno$¢ rynku duze firmy albo
wypowiadajg kontrakty albo nie startuja w przetar-
gach. Prawda jest, ze na rynku prywatnym umowy
charakteryzujg sie wiekszg elastycznoscia. Umowy
zawarte w trybie ustawy Pzp sa ,sztywne". Nie mniej
jednak wszyscy zgodzimy sie z tym, ze zamawiajgcy
jako instytucja publiczna to pewny i stabilny odbior-
ca i ptatnik. Niezaptacenie faktury w terminie grozi
przeciez dyscypling finanséw. Pracowatam jako wy-
konawca i wiem, ze wtasnie dzigki realizacji kontrak-
téw publicznych mozna byto zapewnié ciggtos¢ dzia-
tania firmy (nawet czesto po mniejszej marzy, ale
zawsze). W moim przekonaniu zamdwienia moga by¢
napedem (miejscowej, bo firmy ptaca tu podatki
i dajg prace) przedsiebiorczosci. Inaczej nie stanowi-
tyby okoto 10 % PKB. Wszyscy tez wiemy, ze firmy
zainteresowane s3g sprzedazg bezposrednig, gdzie
klient przychodzi i kupuje. Sktadanie ofert kosztuje,
a ztozenie oferty nie gwarantuje sprzedazy. Zaméwie-
nia potrafia odpowiadac realiom rynkowym i moga
nadazac za trendami.

Od dawna postuluje by zamdwieniowcy uczyli sie
podstaw zarzadzania (w tym zarzadzania zmiang
i ryzykiem) co przedktada sie na wyobraZnie zakupo-
wag i oferty. Atrakcyjno§¢ zamodwien polega tez na
zdobywaniu doswiadczenia. llez to razy miatam sytu-

acje, ze zalezalo nam wygra¢ przetarg by zdobyc¢
referencje np. z waznych urzedéw panstwowych, by
moc sie nimi postugiwac réwniez w obrocie gospo-
darczym dla prestizu. Nadto atrakcyjno$¢ polega na
tym, ze w ogdle sa. To taka bolesna prawda. Wszyscy
zauwazyliSmy wzrost zainteresowania zamdwieniami
publicznymi podczas lockdownu i zamknigcia gospo-
darki. Mozna wiele zarzucag, ale inwestycje publiczne
lepiej czy gorzej, ale funkcjonowaty.

JOZEF EDMUND NOWICKI: Ktére zatozenia Polityki
zakupowej panstwa usprawnig proces udzielania
zamowien publicznych, a ktére raczej beda trudne
do zrealizowania, a moze wrecz niewykonalne?

MALGORZATA WEGIEL: Polityka zakupowa paristwa
od poczatku budzita emocje. Jedni uwazajg jg za
niepotrzebny dokument i z przymruzeniem oka patrza
na nowe obowigzki administracji rzgdowej. Niby mo-
wimy o administracji rzadowej, ale kto nie korzysta ze
Srodkéw rzadowych? Ten, kto korzysta niech prze-
czyta. Dokument powinni zna¢ wszyscy zamawiajacy.
Moje mieszane uczucia budzi certyfikacja wykonaw-
cow. Zaktadam, ze jest to wygodne i z pewnoscig
sama chetnie bede korzystata z takiego dobrodziej-
stwa. Przemyslana standaryzacja - jestem na tak.
Wiem, ze to trudny proces i sg prowadzone konsulta-
cje. Doceniam, bo to nowy temat. Mam niestety taka
niczym nieuzasadnione przeczucie (pomimo najlep-
szych checi wszystkich zaangazowanych), ze w prak-
tyce owy certyfikat nie bedzie sie cieszyt powszech-
nym zainteresowaniem i popularnoscig. Nie mniej
moje obawy wzbudza art. 109 ust. 3 ustawy Pzp
i odstapienie od wykluczenia za nieproporcjonalne
przewinienie. Wtedy moze postuzy¢ sie certyfikatem
czy nie moze? Nie twierdze, ze sama idea jest zta.
Wtedy wykonawca przedstawia certyfikat zamiast
oddzielnie dokumentéw z kazdego urzedu. Caty czas
mowi si¢ o profesjonalizacji zamdéwiern publicznych,
efektywnosci, ekologii. itp. Kierunek stuszny i z pew-
noscig wszyscy sie z tym zgadzamy.

Te wszystkie donioste zatozenia, aby doszty do skutku
nie wystarczg, ze beda przyjete i ogtoszone bez
wzgledu na to jaka to by nie byta ranga tego doku-
mentu. Znéw siegam do wiedzy z nauki zarzgdzania
i HR. Podstawg organizacji sg ludzie tzn. i zaméwie-
niowcy i merytoryczni i madry szef. Bardzo ubolewam
nad stylem zarzadzania w urzedach (model sita -
widze to) zamiast pozadanego modelu kapitatu ludz-
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kiego i zarzgdzania poprzez cele. Pracownik nie stanie
sie specjalista od zamdéwien publicznych po przeczy-
taniu owej polityki zakupowej (jezeli w ogdle jag prze-
czyta ze zrozumieniem), po obejrzeniu darmowego
webinaru czy po jednym ptatnym szkoleniu na rok
(oiile w ogdle wyzebrze je u pracodawcy, to bardzo
naiwne podejscie). Wiedzy i doswiadczenia nie zdo-
bedzie sie bez wyobraini ekonomicznej oraz bez
sprawnego dziatania w sytuacji kryzysowe;.

Moim zdaniem ideg jest stworzy¢ organizacje samo-
uczaca sie. Nie mniej (to moja subiektywna ocena)
zamiast wysitkéw i pieniedzy ktére zostaty i zostang
wydane na polityke zakupowa paristwa bardziej osz-
czednym, efektywnym iracjonalnym sposobem by-
toby skierowanie oséb odpowiedzialnych za zakupy
na interdyscyplinarne studia z zakresu ekonomii,
ekonomiki, zarzgdzania, PR, HR w realiach rynkowych
(polecam studia MBA. Bo to wiedza jest narzedziem!
Profesjonalizacja kadr = know how).

Nie twierdzeg, ze kazdy musi by¢é menedzerem. Twier-
dze natomiast, ze dobry pracownik zamawiajgcego
rozumie, reaguje i umie oceni¢ zachodzgce zjawiska
mikro i makroekonomiczne — bo one maja przetozenie

na sktadane oferty, bo to jest wiasnie zarzgdzanie

procesowe w zamdwieniach. Zaden zdefiniowany
i pigknie oprawiony akt normatywny nie gwarantuje
$amorozwoju.

Narzedziem do realizacji celdow jest wiedza i praktyka
oraz zdefiniowanie celéw krétkookresowych by bu-
dowac strategie. Nie dokument sam w sobie, lecz
madrzy pracownicy, na ktérych mozna polega¢ — to
jest klucz do sukcesu zamawiajacego. Wiem, ze sie
powtarzam, ale aktem starannosci (w interesie wia-
snym i publicznym) sa ludzie! Zeby do wszystkich
dotarto kultura zakupowa to ludzie i to ci pracownicy
na najnizszych stanowiskach a nie obszerny doku-
ment!

JOZEF EDMUND NOWICKI: Dzigkuje bardzo za
rozmowe
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Dopuszczalnos¢ wprowadzenia
zmiany do umowy w sprawie
zamowienia publicznego
na podstawie art. 455 ust. 1pkt1
ustawy Pzp

Opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych

L~Stosownie do tresci art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
strony umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
maja mozliwo§é wprowadzenia zmian do tej umowy w
oparciu o klauzule przeglagdowe. W Swietle tego prze-
pisu, tre§¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
moze zosta¢ zmieniona w oparciu o jasne, precyzyjne
i jednoznaczne postanowienia umowne, przewidziane
w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamé-
wienia, ktore:

a) okreslajag rodzaj i zakres zmian,
b) okreslaja warunki ich wprowadzenia,

c) przy czym postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci ceny nie
moga przewidywac takich zmian, ktére mo-
dyfikowatyby ogdélny charakter umowy.

Warunkiem zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp jest okreslenie na etapie przygotowania poste-
powania o udzielenie zamdéwienia publicznego do-
ktadnych i precyzyjnych postanowieri umownych.
Dziatania te, zasadniczo juz na etapie, na ktérym po-
tencjalni wykonawcy decydujg o udziale w postgepo-
waniu, ale takze w toku realizacji zamdéwienia, ograni-
cza lub eliminujg watpliwosci co do zakresu ewentu-
alnych zmian umowy, przestanek ich wprowadzenia, a
takze warunkow na jakich zostang one zrealizowane.

Uwzgledniajac powyzsze, kazdy z wykonawcéw zain-
teresowanych udziatem w postepowaniu na réwnych
zasadach bedzie mégt oceni¢ przyszte warunki reali-
zacji zamdwienia publicznego, oszacowaé ryzyka
zwigzane z tym procesem, a w konsekwencji przygo-

towaé oferte na okreSlonym poziomie cenowym.
Zakres takich zmian moze by¢ szeroki, ustawodawca
stworzyt uczestnikom rynku zamdwienn publicznych
szanse na uksztattowanie umowy z zachowaniem
takiego poziomu elastyczno$ci, jaki jest niezbedny do
efektywnego zrealizowania zaplanowanej inwestyciji.
Podstawowe ramy wyznacza jednak tre$¢ przepisu —
spetnienie okreslonych w nim wymagan jest warun-
kiem koniecznym do sformutowania skutecznych
klauzul przegladowych.

Dyspozycja art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp pozwala
zatem zamawiajgcemu juz na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
zabezpieczy¢ prawidtowy tok realizacji zamdwienia,
poprzez wprowadzenie klauzul przegladowych umoz-
liwiajgcych dostosowywanie warunkéw realizacji
zamowienia publicznego do zmieniajgcego sie oto-
czenia gospodarczego lub warunkéw rynkowych.

Majac na wzgledzie, ze celem postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego jest nabycie przez
zamawiajgcego okreslonego $wiadczenia (dostawy,
ustugi lub roboty budowlanej), bedacego efektem
realizacji zawartej umowy, zamawiajacy powinni for-
mutowad warunki i zasady tej realizacji w taki sposdb,
by uwzglednia¢ otoczenie spoteczno — gospodarcze
wykonywania umdéw, warunki funkcjonowania rynku
dostaw, ustug lub robdét budowalnych, tak aby w
okreslonym zakresie méc reagowac na zmiany tego
otoczenia, bez uszczerbku dla realizacji zamdéwionego
Swiadczenia.
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Dlatego tez, w zakresie, w jakim zamawiajacy jest w
stanie przewidzie¢ okreslone pola i warunki modyfi-
kacji umow, ktére wynikajg w szczegdlnosci z prowa-
dzonej przez te instytucje dziatalnosci, dotychczaso-
wego doswiadczenia lub wiedzy dotyczacej realiéw
okreslonych rynkéw - celowe jest, by takie postano-
wienia stanowity element dokumentéw zamdéwienia
lub zmiana ta zostata przewidziana w ogtoszeniu o
zamowieniu.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze tylko takie dziata-
nie na gruncie obecnie obowigzujagcych przepiséw
daje zasadniczo mozliwo$§é dokonywania zmian o
charakterze istotnym bez koniecznosci spetniania
dodatkowych warunkéw.

Klauzule przegladowe pozwalajace na efektywne
dostosowywanie sposobu i warunkéw realizacji umow
do zmieniajacych sie warunkéw zewnetrznych znaj-
duja swoje uzasadnienie réwniez w zasadach celowo-
§ci, racjonalnosci i efektywnosci wydatkowania srod-
kow publicznych. Ograniczajg one bowiem ryzyko
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwie-
nia publicznego.

W powyzszym konteks$cie nalezy zwréci¢ uwage, ze
ustawodawca w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jako
szczegdlny element umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktéry moze podlega¢ modyfikacjom w
oparciu o klauzule przegladowe, wskazat wprost na
mozliwo$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia nalez-
nego wykonawcy. Z brzmienia tego przepisu mozna
wnioskowad, ze zamawiajacy, znajac uwarunkowania
(w tym okres) realizacji zamoéwienia oraz czynniki,
jakie wptywaja na poziom kalkulacji cen ofertowych, a
takze: mechanizmy funkcjonowania rynku (w szcze-
gélnosci w ramach kontraktéw dtugoterminowych),
czynniki, jakie wptywaja na poziom kalkulacji cen
ofertowych, czy mechanizmy funkcjonowania rynku,
powinien formutowac klauzule pozwalajgce na dosto-
sowywanie poziomu wynagrodzenia wykonawcy do
zmieniajgcych sie okolicznosci.

Przyktadowo, klauzule przeglagdowe w zakresie kosz-
téw ustug lub dostaw stuzacych realizacji Swiadczenia
oraz kosztéw osobowych, w zakresie, w jakim jest to
mozliwe do przewidzenia, powinny niwelowa¢ nega-
tywne skutki takich zmian, w szczegdlnosci konse-
kwencje zwigzane z zachwianiem réwnowagi ekono-
micznej stron zawartej umowy.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze przepisy ustawy Pzp w
odniesieniu do niektérych czynnikéw cenotwdrczych,

nadaty klauzulom waloryzacyjnym charakter obliga-
toryjny. W obecnym stanie prawnym, stosownie do
tresci art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Pzp, kazdy zama-
wiajgcy przygotowujgc postgpowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego, zobowigzany jest do przy-
gotowania odpowiednich zapiséw umownych, o ile
umowa zawierana jest na okres dtuzszy niz 12 miesie-
cy, ktére stuzyé beda waloryzacji swiadczen nalez-
nych wykonawcy w stosunku do zmiany poziomu,
okreslonych trescig przywotanego przepisu, czynni-
kow wptywajacych na cene wykonania zamdwienia
publicznego.

Z kolei art. 439 ustawy Pzp zawiera regulacje doty-
czace tresci umowy w sprawie zamdwienia publicz-
nego, ktérej przedmiotem s3g roboty budowlane lub
ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12 miesiecy,
wskazujac na obligatoryjno$¢é zawarcia w takich
umowach postanowiert dotyczacych zasad wprowa-
dzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy,
w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia.”

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Dopuszczalnos¢ wprowadzenia
zmiany do umowy w sprawie
zamowienia publicznego
na podstawie art. 455 ust. 1pkt 4
ustawy Pzp

Opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych

W mysl art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zmiana umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego moze zostaé
wprowadzona w przypadku, gdy konieczno$¢ modyfi-
kacji zobowigzania wynika z okolicznosci, ktérych
zamawiajacy dziatajacy z nalezyta starannoscig nie
mdgt przewidzied, jezeli zmiana nie modyfikuje ogdl-
nego charakteru umowy, a wzrost ceny spowodowa-
ny kazda kolejng zmiang umowy nie moze przekro-
czy¢ 50% wartosci pierwotnej umowy.

Przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi im-
plementacje do polskiego porzadku prawnego posta-
nowien art. 72 ust. 1lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE3 oraz
art. 89 ust. 1lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE4. Cel wpro-
wadzenia powotanej normy prawnej objasniony zostat
w motywie 109 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE.
Zwrécono W nim uwage, ze instytucje zamawiajgce
moga napotkac okolicznosci zewnetrzne, ktérych nie
mogty przewidzie¢ w momencie udzielania zamoéwie-
nia, w szczegdlnosci, gdy zamdwienie jest wykonywa-
ne przez dtuzszy czas. W takim przypadku niezbedny
jest pewien stopien elastycznosci w celu dostosowa-
nia umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci
przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie
zamdéwienia publicznego. Pojecie niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo odpo-
wiedniego starannego przygotowania pierwotnego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
przez zamawiajgcego, z uwzglednieniem dostgpnych
jej srodkéw, charakteru i cech tego konkretnego pro-
jektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie.

Mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamo-
wienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp wymaga zatem ustalenia, ze koniecznos¢
modyfikacji kontraktu wywotana jest okoliczno$ciami,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo docho-
wania przez zamawiajgcego nalezytej starannos$ci w
procesie przygotowania postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Odwotujac sie do znaczenia pojecia ,nalezytej sta-
rannos$ci”, nadawanego na ptaszczyznie prawa cywil-
nego, wskazac¢ nalezy, ze wymadg ten obejmuje obo-
wigzek starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (art. 355 § 1i 2 k.c.). W konsekwencji,
przez niemoznos$¢ przewidzenia w chwili zawarcia
umowy okolicznosci  skutkujacych koniecznoscia
dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zda-
rzenia nieprzewidywanego przez strony, lecz zdarze-
nie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy
byto mato prawdopodobne, przy czym niemoznosé
przewidzenia okreslonych zdarzen przez zamawiajg-
cego powinna by¢ okreslona w sposdb obiektywny.
Ustalenie to powinno prowadzi¢

do wniosku, ze zamawiajgcy przygotowujgc sie do
wszczecia postepowania przeanalizowat swoje po-
trzeby w zakresie przedmiotu $wiadczenia jego za-
kresu oraz warunkow realizacji. Okolicznos$ci skutku-
jace konieczno$cig wprowadzenia zmian do umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, mieszczace sie w
zakresie omawianej przestanki, muszg mieé charakter
przekraczajacy standardowe ryzyka zwigzane z reali-
zacjg kontraktu o okreslonym charakterze. Nalezy
przy tym pamietaé, iz uwzglednienie okreslonych
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ryzyk kontraktowych lub przyjetej w danej branzy
skali ich wystagpienia, gdy wynikaja one ze specyfiki
zamawianych przez inwestora dostaw, ustug lub ro-
bét budowlanych, jest obowigzkiem kazdego z pod-
miotéw sktadajgcych oferte realizacji okreslonego
S$wiadczenia, w tym réwniez oferte wykonania zamé-
wienia publicznego. Takie dziatanie jest bowiem natu-
ralnym zjawiskiem towarzyszacym prowadzeniu dzia-
talnosci profesjonalnej lub zarobkowej i wystepuje
réwniez w relacjach migedzy podmiotami niepublicz-
nymi. Warto réwniez wyraznie wskazac, ze na gruncie
przestanek wymienionych w art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, okolicznosci wywotujgce konieczno§é
zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego
powinny by¢ niezalezne od stron umowy.

Co do zasady za okolicznosci niemozliwe do przewi-
dzenia i niezalezne od stron umowy nalezy uznacd
m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku
do stron umowy i w petni od nich niezalezne, jak na
przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie
dostepnosci surowcdéw, istotny wzrost cen materia-
téw. Nalezy jednak podkresdli¢, iz wskazane wyzej
przyktadowe okoliczno$ci uzasadniajgce dokonanie
zmiany umowy muszg miec¢ charakter na tyle nad-
zwyczajny, ze zamawiajacy, dochowujac nalezytej
starannos$ci, nie mogt obiektywnie przewidzie¢ ich
zaistnienia lub skali ich zaistnienia. Muszg one wyni-
ka¢ z okolicznosci niemajgcych swojego uzasadnienia
w normalnych relacjach gospodarczych, w szczegdl-
nosci obserwowanych wahaniach cen na rynku okre-
Slonych débr, zmianach inflacyjnych itp.

Jesli okreslone zdarzenia spoteczne, finansowe Ilub
ekonomiczne byty lub sg obserwowane w gospodar-
ce i cechuje je okreslona ciggtos¢ lub cyklicznosé, to
winny by¢é one uwzgledniane w ramach klauzul
umownych, o ktérych mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, ktérych zastosowanie umozliwia przy-
wrécenie zachwianej tymi zdarzeniami réwnowagi w
umowie taczacej strony. W kontekscie powyzszych
wskazéwek interpretacyjnych uznaé nalezy, ze kon-
flikt zbrojny w Ukrainie, jego zasigeg oraz transgranicz-
ne, gospodarcze skutki, zakwalifikowa¢ mozna jako
zewnetrzne zjawisko, ktérego nie mozna byto przewi-
dzie¢, pomimo zachowania nalezytej starannosci.

Interpretacja przepisu art. 455 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
prowadzi do wniosku, ze w przypadku, gdy obiektyw-
nie mozliwe byto przewidzenie zaistnienia okreslo-
nych zjawisk gospodarczych, wprowadzenie zmian do

umowy w oparciu o dyspozycje tego przepisu nie jest
mozliwe.

W kontekscie powyzszych wyjasnien nalezy réwniez
podkreslié, ze brzmienie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, a takze art. 72 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE wska-
zuje, iz przestanki warunkujace dopuszczalno$é zmia-
ny umowy w sprawie zamowienia publicznego, na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1i pkt 4 ustawy Pzp,
majg charakter autonomiczny. W konsekwencji
wprowadzenie zmian w oparciu o przestanke nie-
przewidywalno$ci mozliwe jest niezaleznie od spet-
nienia warunku, o ktérym mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Innymi stowy, strony umowy w sprawie zamdwienia
publicznego moga skorzysta¢ z uprawnienia przewi-
dzianego dyspozycja art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
réwniez w przypadku, w ktérym nie przewidziaty w
umowach odpowiednich postanowien w postaci
klauzul waloryzacyjnych badz adaptacyjnych. Upraw-
nienie do zmiany tresci umowy mogtoby przystugi-
wacé w okolicznosciach, w ktérych zamawiajacy nie
zawart stosowanych postanowieri pozwalajagcych na
dokonanie tej czynnosci, albowiem nie byto ku temu
uzasadnionych postaw (np. w przypadku, gdy okre-
Slone zjawiska wptywajace na realizacje kontraktu
nigdy wczesniej nie wystepowaty lub w okoliczno-
$ciach gdy nie podlegaty one wyjatkowym zmianom).

Skorzystanie z mozliwo$ci wprowadzenia modyfikacji
do umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp nie jest rowniez wykluczone w okoliczno$ciach,
gdy zamawiajacy przewidziat klauzule waloryzacyjna
lub okreslone klauzule pozwalajgce na zmiang umowy
w oparciu o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, ale sg one niewystarczajgce do zniwelowania
niemozliwych do przewidzenia skutkéw spowodowa-
nych zmiang okolicznosci realizacji umowy lub nie-
mozliwym do przewidzenia zakresem zmiany. Przy
czym, réwniez w tym przypadku, niezbedne bedzie
dokonanie analizy i ustalenie, ze konieczno$§¢ wpro-
wadzenia ww. zmian spowodowane jest okoliczno-
§ciami, ktérych zamawiajgcy nie mogt przewidziec i
ktére w sposéb naturalny wykraczajg poza unormo-
wanie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nie jest mozliwe dokonanie zmiany umowy na posta-
wie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie, w
jakim zamawiajgcy powinien dziata¢ z nalezytg sta-
rannoscig, a tego nie uczynit.
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Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zaistnienie okolicznosci,
ktorych zamawiajacy, dziatajacy z nalezyta staranno-
§cig, nie mdégt przewidzie¢, nie stanowi samoistnej
przestanki zmiany umowy. Niezbednym warunkiem
zmiany umowy jest réwniez ustalenie, iz zaistnienie
okreslonych zjawisk powoduje konieczno$¢ zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W konsekwencji, zamawiajacy w kazdym przypadku
musi ocenié, czy zaistnienie nieprzewidywalnej sytu-
acji rzeczywiscie wptywa na proces realizacji umowy
w taki sposdb, iz konieczna jest jej zmiana. W tym
wzgledzie nalezy kierowac sig obiektywng ocenag
skutkéw, jakie wywiera na proces wykonywania umo-
wy w sprawie zamoéwienia publicznego nieprzewidzia-
na okoliczno$¢, w szczegolnosci na mozliwosé reali-
zacji kontraktu zgodnie z pierwotnymi zatozeniami, a
takze na sytuacje wykonawcy. Odnoszgc sige do aktu-
alnej sytuaciji rynkowej, wskazac¢ nalezy, ze powyzsza
zasada dotyczy réwniez zaistnienia zjawiska tak nad-
zwyczajnego i niespodziewanego, jak konflikt zbrojny
w Ukrainie. Réwniez w tym przypadku wymagane jest
dokonanie przez zamawiajgcego oceny, czy czynnik
ten ma rzeczywisty wptyw na proces realizacji zawar-
tej przez niego konkretnej umowy i czy powoduje
koniecznos$¢ jej zmiany. W przypadku udzielenia po-
zytywnej odpowiedzi na to pytanie, przeanalizowac
réwniez nalezy, jaki bedzie konieczny zakres modyfi-
kacji umowy, w zwigzku z zaistniatym ww. czynnikiem.

Dodatkowo, do stwierdzenia dopuszczalnosci zmiany
umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
konieczne jest, aby zmiana nie modyfikowata ogdine-
go charakteru umowy. W $lad za motywem 109 dy-
rektywy 2014/24/UE, za zmiane charakteru umowy
mozna uznac¢ zmiang, ktéra w zasadzie doprowadzi do
zawarcia nowego kontraktu publicznego.

Modyfikacja powoduje zmiang charakteru catego
zamoéwienia, na przyktad przez zastgpienie zamawia-
nych robét budowlanych, dostaw lub ustug innym
przedmiotem zamdéwienia lub przez catkowitg zmiane
rodzaju zamdwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna
zaktada¢ hipotetyczny wptyw na wynik postgpowa-
nia. Nie ulega watpliwosci, ze pojecie ,charakter
umowy” obejmuje w szczegdlnosci zakres przedmio-
towy umowy. W ramach oceny umowy bierze sie pod
uwage jej najistotniejsze elementy, w tym w szcze-
golnosci to, czy mamy do czynienia z zastgpieniem
zamawianych robdét budowlanych, dostaw lub ustug
innym przedmiotem zamowienia lub catkowitg zmia-
ng rodzaju zamdwienia, poniewaz w takiej sytuacji

mozna zaktada¢ hipotetyczny wptyw na wynik poste-
powania. Przyktadem zmiany charakteru umowy mo-
ze by¢:

1) zmiana przedmiotu zamdwienia z ustug na ro-
boty budowlane i odwrotnie,

2) zmiana umowy ha czas okreslony na umowe
na czas nieokreslony,

3) zmiana zaméwienia publicznego na koncesje.

Ponadto konieczne jest spetnienie przestanki warto-
§ciowej zmiany, oznaczajgcej, ze wzrost ceny spowo-
dowany kazda kolejng zmiang umowy nie moze prze-
kroczy¢ 50% wartosci pierwotnej umowy. Wartosé
pierwotnej umowy to warto$¢ brutto wynagrodzenia
wykonawcy okreslona w umowie w sprawie zamdéwie-
nia publicznego zawartej w wyniku przeprowadzone-
go postepowania o udzielenie zamdéwienia publiczne-

go.

Zmiana w zakresie wynagrodzenia wykonawcy, wpro-
wadzona na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, z uwagi na zasade proporcjonalnosci, powinna
mie¢ charakter obiektywny i moze by¢ wprowadzona
zasadniczo w celu przywrécenia réwnowagi ekono-
micznej stron umowy, jaka istniata w momencie jej
zawarcia, a ktéra zostata zaktdcona przez okreslone
zjawiska, ktore zaistniaty na etapie realizacji kontrak-
tu.

Celem zastosowania wskazanych wyzej przepiséw
ustawy Pzp nie jest kompensacja wszelkich strat
wykonawcy, ale uwzglednienie w ramach obowigzujg-
cego stosunku zobowigzaniowego okolicznosci ze-
wnetrznych, jesli maja one wptyw na jego wykonywa-
nie, z uwzglednieniem oceny ryzyk, dokonanej przez
wykonawce w momencie sktadania oferty w poste-
powaniu.

Zrédto: www.uzp.gov.pl

Numer 2/2022 (2) maj-czerwiec

87


http://www.uzp.gov.pl/

Rynek Przetargowy
OPINIE PRAWNE URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Dopuszczalnos¢ zmiany umowy
dokonywana na podstawie
art. 455 ust. 2 ustawy Pzp

Opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych

.Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp dopuszcza mozli-
wos$¢ zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicz-
nego w sytuacji, w ktérej kumulatywnie spetnione sa
trzy przestanki:

1) faczna warto§¢ zmian jest mniejsza niz progi
unijne,

2) jednoczesnie jest mniejsza od 10% wartosci
pierwotnej umowy w przypadku zamdéwien na
ustugi lub dostawy albo, w przypadku zamaé-
wien na roboty budowlane, jest mniejsza od
15% warto$ci pierwotnej umowy,

3) zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego cha-
rakteru umowy.

Oceniajac mozliwo$¢é zmiany umowy, o ktérej mowa
w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy mie¢ na wzgle-
dzie w szczegdlnosci tres¢ motywu 107 akapit drugi
dyrektywy 2014/24/UE, ktéry stanowi, ze modyfikacje
umowy skutkujgce nieznaczng zmiang wartosci umo-
wy do okreslonej wartosci powinny by¢é mozliwe
zawsze bez koniecznosci przeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Analiza tych przepiséw pozwala na stwierdzenie, ze
modyfikacja umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego dokonana w oparciu o ww. podstawe prawna
jest dopuszczalna, jesli pocigga za sobg nieznaczng
zmiang wartosci tej umowy. Ponadto przepis ten
pozwala na wielokrotne dokonywanie zmian umowy z
zastrzezeniem, ze ich taczna warto$¢ nie moze prze-
kroczy¢ okreslonego w nim poziomu. Powyzsze wska-
zuje, ze w ramach wskazanych w przepisie wartosci
granicznych zmian umowy (tj. 10% i 15% warto$ci
wynagrodzenia), nalezy uwzgledniaé zaréwno zmiany
umowy zwiekszajgce, jak i zmniejszajgce zakres
Swiadczenia. Zaréwno ustawa Pzp, jak i dyrektywa
2014/24/UE odwotujg sie bowiem ogdlnie do zmian
warto$ci wynagrodzenia, a nie tylko takich, ktére

towarzyszg zmianom polegajacym na jego zwigksze-
niu (zmiana zmniejszajgca warto§¢ zaméwienia takze
ma wymierng warto$c). Konieczne jest zatem taczne
uwzglednianie skumulowanej wartos$ci poszczegol-
nych zmian. Wyjasniajac, jaka wartos¢ umowy stano-
wi punkt odniesienia do zmian o wartosci okreslanej
procentowo w stosunku do warto$ci umowy, nalezy
wskazac, ze chodzi o zwaloryzowang warto$¢ pier-
wotnie zawartej umowy, jednak bez uwzglednienia
ewentualnych pdézniejszych modyfikacji innych niz
indeksacja (waloryzacja). Zgodnie bowiem z norma
wyrazong w art. 72 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, do
celéw obliczenia ceny wskazanej w art. 455 ust. 2
ustawy Pzp, aktualizowana cena jest wartoscig refe-
rencyjng, w przypadku, gdy umowa zawiera klauzule
indeksacji. Przepis ten zostat przeniesiony na grunt
prawa polskiego w art. 455 ust. 4 ustawy Pzp. Ponad-
to podkresli¢ nalezy, ze taczna warto$¢ zmian musi
by¢ mniejsza niz progi unijne.

Podsumowujac powyzsze, wskazaé nalezy, iz zmiana
umowy w sprawie zamdwienia publicznego w postaci
zmiany wynagrodzenia wykonawcy na podstawie art.
455 ust. 2 ustawy Pzp, jest dopuszczalna w sytuaciji,
gdy pocigga za sobg zmiang wartoSci umowy, np.
wynikajaca ze zwigkszenia lub zmniejszenia zakresu
zamodwienia. Niewtasciwym bytoby zastosowanie ww.
przepisu w okolicznosciach, gdy zmiana umowy pole-
gataby tylko na podwyzszeniu wynagrodzenia wyko-
nawcy, ktére miatoby na celu wytacznie zmiane ceny
realizacji §wiadczenia.

Ostatnig przestanka wymieniong w art. 455 ust. 2
ustawy Pzp jest zakaz zmiany ogdlnego charakteru
umowy. W zakresie wyjasnienia powyzszego, odestac
nalezy do pkt Il niniejszej opinii.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Mozliwos¢ zmiany umowy zawartej
przed dniem wejscia w zycie
ustawy z dnia 22 czerwca 2016rr.
O zmianie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych
innych ustaw

Opinia prawna Urzedu Zamowien Publicznych

+Zmiana umowy zawartej przed dniem wejScia w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw jest mozliwa, ale nalezy rozpatrywac ja
w dwdch aspektach:

. albo w oparciu o przewidziane w ogtoszeniu
o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia i okreslone przez zama-
wiajgcego warunki zmian,

. albo, gdy dokonywana zmiana ma charakter
nieistotny.

Istotno$¢ zmiany umowy zawartej przed dniem wej-
§cia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmia-
nie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niekto-
rych innych ustaw nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
wskazéwek interpretacyjnych zawartych w orzecz-
nictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej,
w szczegolnosci w sprawie C - 454/06 Pressetext
Nachrichtenagentur.

Tym samym, jesli w danym stanie faktycznym be-
dziemy mieli do czynienia ze zmiang umowy wywota-
ng czynnikami zewnetrznymi, nieprzewidywalnymi na
etapie postepowania i niezaleznymi od ktérejkolwiek
ze stron stosunku zobowigzaniowego, niepowodujaca
naruszenia réwnowagi ekonomicznej miedzy wybra-
nym wykonawca a zamawiajgcym, ktére prowadzito-
by do zachwiania pozycji konkurencyjnej takiego
wykonawcy w stosunku do innych wykonawcdéw bio-
ragcych udziat w postgpowaniu, zmiane taka mozna

bedzie uznac za nieistotng (nawet, jesli prowadzi do
zmiany wynagrodzenia) i w konsekwencji za dopusz-
czalna.

Ocena dopuszczalnosci zmiany stuzacej przywréce-
niu réwnowagi ekonomicznej stron pod katem jej
istotnosci, moze zosta¢ dokonana wytgcznie w opar-
ciu o ustalony indywidualnie stan faktyczny sprawy,
co powoduje, iz kwestie te powinny byc¢ kazdorazowo
rozpatrywane indywidualnie.

Wiecej wskazéwek dotyczacych dopuszczalnosci w
zmiany umowy zawartej przed wejSciem w zycie
ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw znajduje sie w punkcie VI. j opinii Urzedu Za-
moéwienn  Publicznych pt. ,Dopuszczalno$¢ zmiany
umowy o udzielenie zamowienia publicznego na pod-
stawie art. 144 ust. 1 pkt 1, 3 i 6 ustawy Pzp”, dostepnej
na stronie internetowej Urzedu Zamdwieri Publicz-
nych.

Uwagi w niej poczynione zachowujg aktualno$¢ w
obecnym stania faktycznym i prawnym.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Czy wysokosc kary umownej
moze haruszac uUczciwa

konkurencje i rowne traktowanie

wykonawcow?

ZAMAWIAJACY JEST UPRAWNIONY DO JEDNOSTRONNEGO USTALENIA WARUNKOW UMOWY, KTORE ZABEZ-
PIECZA JEGO INTERES W WYKONANIU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA ZGODNIE Z JEGO UZASADNIONYMI PO-
TRZEBAMI. UPRAWNIENIE TO NIE MA JEDNAK CHARAKTERU ABSOLUTNEGO, GDYZ ZAMAWIAJACY NIE MOZE

SWEGO PRAWA PODMIOTOWEGO NADUZYWAC.

I T4 | | JOZEF EDMUND NOWICKI

| \
=‘r l : i Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie zzamoéwieniach publicznych

Uprawnienie zamawiajgcego do ustalania wa-
runkéw umowy

Popularnosé¢ kary umownej wynika z mozliwosci do-
chodzenia zaptaty kwoty pienieznej za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia publicznego.
Kara umowna to swego rodzaju odszkodowanie stu-
zace naprawieniu szkody wyrzadzonej niewykona-
niem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania
niepienieznego. Zgodnie z zasada swobody umodw
(art. 353" k.c.) strony zawierajgce umowe moga uto-
zy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sig wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdétzycia
spotecznego.

W wyroku z dnia 10 maja 2016 r., KIO 654/16, Krajowa
lzba Odwotawcza odnoszac sie do wysokosci kar
umownych w umowie w sprawie zamowienia publicz-
nego zwrdcita uwage, ze ,Co do zasady, Zamawiajacy
uprawniony jest do ksztattowania postanowierr umo-
wy w sprawie zamdwienia

publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody
umoéw wyrazonej w art. 353! k.c. strony zawierajace
umowe, moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sig
wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw
wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie
zamodwien publicznych doznaje ona trojakiego ogra-
niczenia: po pierwsze - zamawiajacy nie moze swo-
bodnie wybraé kontrahenta, po drugie - zamawiajacy
okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzed, po
trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy
juz zawartej.” Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
zamawiajgcy jest uprawniony do jednostronnego
ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego
interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie
z jego uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie to nie
ma jednak charakteru absolutnego, gdyz zamawiajacy
nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac
(,Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograni-
czen zasady swobody umdw, jak i z innej podstawo-
wej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c,,
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zgodnie z ktdrg nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.”).

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
przepisy ustawy Pzp2004 modyfikujg zasade réwno-
§ci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig
specyficzne ograniczenie zasady swobody umow.
Pewna nierowno$¢ stron umowy w sprawie zamdéwie-
nia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw
Pzp2004 zawierajgcej instrumenty prawne zastrze-
zone wytacznie na korzy$¢ zamawiajgcego np. zabez-
pieczenie nalezytego wykonania umowy przez wyko-
nawce, prawo odstapienia przez zamawiajacego od
umowy. ,Zamawiajacy dziata w interesie publicznym i
ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym po-
stepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspo-
kojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Zatem ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospo-
darczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsigbiorcy. Wskazaé tez nalezy, ze Zamawiajacy
moze stara¢ sie zwiekszyé odpowiedzialnos¢ wyko-
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nawcow za nalezyte wykonanie zamdwienia, obcigzy¢
ich dodatkowym ryzykiem.”

W wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r., KIO 69/14, Krajo-
wa Izba Odwotawcza odnoszac sig¢ do ograniczenia
zasady swobody uméw oraz wysoko$ci kar umow-
nych w umowie w sprawie zamdéwienia publicznego
réwniez stwierdzita, ze ,Zasada réwnos$ci stron sto-
sunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i spe-
cyficznemu ograniczeniu zasady swobody umdéw (art.
353" k.c.), a pewna nierdwnosé stron umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego wynika wprost z przepi-
séw ustawy zawierajgce] instrumenty prawne za-
strzezone wytacznie na korzy$¢ zamawiajgcego. Za-
mawiajacy dziata w interesie publicznym, w celu za-
spokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowo-
dzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokoje-
nia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospo-
darczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy”.

W wyroku z dnia 11 listopada 2008 r.,, KIO/UZP 779/08,
sktad orzekajgcy uznat natomiast, ze ,kara umowna
ma nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz réwniez
prewencyjny, szczegdlnie istotny wtasnie w realizacji
umow dotyczacych zamodwien publicznych, gdzie
zamawiajgcy nie moze w sposdb dowolny wybraé
kontrahenta. Sktad orzekajacy zwrdécit réwniez uwage,
ze stwierdzenie, iz zamawiajacy moze arbitralnie na-
tozy¢ kary umowne nie znajduje potwierdzenia w
praktyce, poniewaz wykonawcy moga dochodzi¢
ochrony swoich praw i moga nie zgodzi¢ sig z natoze-
niem kary umownej lub wnie$S¢ o jej miarkowanie
przez sad. Zachwianie rownosci stron stosunku cywil-
noprawnego poprzez naruszenie zasady swobody
umow nie powoduje natomiast samoistnie naruszenia
zasad zachowania uczciwej konkurenciji oraz réwnego
traktowanie wykonawcéw, jezeli nie dochodzi do
zréznicowania sytuacji danego wykonawcy na skutek
naruszenia tych zasad. W ocenie sktadu orzekajgcego
0 naruszeniu zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow wskutek
okreslonego postanowien umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego mozna méwi¢ w przypadku, gdy
istnieje bezposredni lub posredni wptyw na tych
postanowiert na mozliwo$¢ ubiegania sig wykonawcy
o udzielenie zamdwienia na réwni z innymi wykonaw-
cami znajdujgcymi sie w identycznej sytuacji prawnej
i faktycznej (zob. wyrok z dnia 1 marca 2014 r, KIO
360/12).
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KARY UMOWNE

Sposéb uksztattowania kary umownej moze
naruszaé zasade uczciwej konkurencji i row-
nego traktowania wykonawcéw

W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., KIO 2149/21
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze sposéb uksztat-
towania kary umownej, kwestionowanej przez odwo-
tujgcego w odwotaniu, naruszat zasade uczciwej kon-
kurencji i réwnego traktowania wykonawcéw prowa-
dzac od ograniczenia dostgpu do zamdwienia dla
okreslonej grupy wykonawcow zdolnych do realizacji
zamdwienia, w tym takze matym i srednim przedsie-
biorstwom zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu
zamoéwienia. Sporna kara umowna naruszata bowiem
zasade proporcjonalnosci poprzez zastosowanie
Srodkéw nadmiernych i wykraczajacych poza to, co
jest konieczne dla osiggniecia celu, jakiemu stuzy¢é ma
kara umowna.

Ponadto stwierdzono, ze kara umowna naruszata
takze zasade réwnowagi stron stosunku zobowigza-
niowego. Kwestionowana przez odwotujgcego kara
umowna dotyczyta zwtoki w wykonaniu Kamienia
Milowego nr 1, a wigc w istocie zwtoki w wykonaniu
prac projektowych. Kara ta zostata uksztattowana
przez zamawiajgcego na poziomie 0,02% wartosci
catego kontraktu. Kara na analogicznym poziomie
procentowym zostata takze zastrzezona przez zama-
wiajgcego na wypadek zwtoki w wykonaniu Kamienia
Milowego nr 2 oraz nr 3, a wiec zwtoki w wykonaniu
robot budowlanych.

Na uwage zastugiwat jednak fakt, ze warto$¢ prac
projektowych, zgodnie z postanowieniami wzoru
wykazu ptatnosci, mogta wynosi¢ jedynie do 5% catej
wartosci kontraktu. Pomimo to, kara umowna za zwto-
ke w wykonaniu kazdego z kamieni milowych wynosi-
ta doktadnie tyle samo, a wiec okoto 100 OOO zt. Przy
przyjeciu, ze warto$¢ catego kontaktu wyniesie okoto
500 000 00O zt, warto$¢ prac projektowych - okoto
25 000 000 zt, zas warto$¢ robot budowlanych -
445 000 000 zt (po odliczeniu od kwoty 500 000
000 zt - prac projektowych w wysokosci 5%, oraz
kosztéw ogélnych w wysokosci 6%), szacowana kara
umowna (100 000 zt) stanowitaby w istocie 0,4%
wartosci prac projektowych i jedynie okoto ok.
0,022% wartosci robét budowlanych.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, takie uksztatto-
wanie postanowien SWZ powodowato w konsekwen-
cji, ze kara umowa za zwtoke w wykonaniu prac pro-
jektowych (Kamienia Milowego nr 1), liczona od cato-

§ci wynagrodzenia wykonawcy, pozostawata niepro-
porcjonalnie wysoka w stosunku do kar za zwtoke w
wykonaniu robét budowlanych. Ryzyko zaptacenia kar
umownych niewspdétmiernie wyzej obcigzato zatem
cze$¢ zamdwienia obejmujaca prace projektowe w
stosunku do czesci zamdéwienia odnoszacej sie do
robdét budowlanych. Kara umowna zastrzezona na
wypadek zwtoki w wykonaniu Kamienia Milowego nr 1
okazata sie zatem nieproporcjonalnie wysoka w sto-
sunku do kar za niewykonanie robét budowlanych.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej projektowana
kara umowna naruszata takze zasade uczciwej konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcdéw. Zostato
wykazane przez odwotujgcego, ze na rynku istnieje
praktyka stanowigca, ze gtéwny wykonawca przerzu-
ca ryzyko zwigzane z karami umownymi odnoszgacymi
sie do etapu prac projektowych na podwykonawce
tych prac (projektanta). Wykonawcy czynig to wpro-
wadzajgc do umowy podwykonawczej klauzule zo-
bowigzujagce podwykonawce do pokrycia wszelkich
roszczen zamawiajgcego zwigzanych z podwykony-
wanymi pracami, w tym naliczonych kar umownych,
w takiej wysokosci, jakie zostang natozone przez za-
mawiajacego na gtéwnego wykonawce. W tej sytuacji
zastrzezenie kar za zwtoke w wykonaniu prac projek-
towych na poziomie niewspétmiernym do wartosci
Swiadczenia, powoduje, ze projektanci, bedacy z
reguty matymi i Srednimi przedsigbiorcami, moga
rezygnowac z ubiegania si¢ o zamdwienia jako pod-
wykonawcy czy wspotkonsorcjanci generalnego wy-
konawcy.

Sporna kara umowna bez zadnych uzasadnionych
powoddéw przyczyniata sie zatem do premiowania
takich generalnych wykonawcoéw, ktérzy posiadajg
wtasne biura projektowe, a jednoczesnie utrudniata
konkurowanie tym wykonawcom, ktérzy chcieliby
powierzyé prace projektowe podwykonawcy (projek-
tantowi), badZ zrealizowaé zamdwienie z udziatem
projektanta jako wspdtkonsorcjanta.
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Czy wysokosc wynagrodzenia
pracownika wykonawcy

moze stanowic¢ tajemnice
przedsiebiorstwa?

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 29 marca 2021r., KIO 720/21

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji (uznk). Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajem-
nice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje tech-
niczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbior-
stwa lub inne informacje posiadajagce warto$¢ go-
spodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdinym ze-
stawieniu i zbiorze ich elementéw nie sa powszechnie
znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem
informacji albo nie sa tatwo dostepne dla takich osdb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub roz-
porzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w pouf-
nosci. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w
tym przepisie (warto§é gospodarcza informacji, nieu-
jawnienie jej do wiadomos$ci publicznej, dziatania
zmierzajgce do zachowania poufno$ci) musza byé
spetnione tacznie.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatek od
fundamentalnej zasady jawnos$ci postepowania o
zamoéwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane
Scisle. Przedsigbiorcy decydujacy sie dziata¢ na ryn-
ku zamoéwien publicznych, wkraczajacy w rezim opar-
ty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ $wiadomosc¢
konsekwenciji, jakie wigza sie z poddaniem sie proce-
durom okreslonym przepisami o zamdéwieniach pu-
blicznych. To, ze wykonawca ze wzgledu na okreslona
polityke gospodarczg okreslone informacje wolatby
nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twier-

dzenia, ze takie informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy przychylajgc sie do wniosku danego
wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informaciji
jako tajemnica przedsiebiorstwa, powinien dokonaé
weryfikacji prawdziwosci takiego zastrzezenia. Wery-
fikacja prawdziwosci takiego zastrzezenia nie moze
odby¢ sie wytacznie poprzez bezrefleksyjne zaapro-
bowanie wyjasniern danego wykonawcy, ale powinna
by¢ oparta na obiektywnych przestankach, gdyz tylko
na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwosé
subiektywnych twierdzen wykonawcy. Dla skutecz-
nego zastrzezenia okreslonych informacji tajemnica
przedsigbiorstwa wykonawca zobowigzany jest: (1)
zastrzec, ktére informacje podlegaja ochronie jako
tajemnica przedsigbiorstwa; (2) wykazaé spetnienie
przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk; (3) przy
czym obie te czynnos$ci powinny nastgpi¢ - wraz z
przekazaniem zastrzezonych informaciji.

Po pierwsze, ustawodawca w art. 11 ust. 2 UZNK wska-
zat, ze dla uznania danej informacji za tajemnice
przedsigbiorstwa nalezy wykazad, ze informacji ta (tj.
informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna
przedsigbiorstwa lub inne informacje) posiada war-
tos¢ gospodarczg. Samo zakwalifikowanie okreslonej
informaciji jako poufnej nie przesadza jednak o jej
warto$ci gospodarczej. Wykonawca zastrzegajacy
okreslone informacje jako tajemnica przedsigbior-
stwa musi wykaza¢ zamawiajagcemu m.in, ze dane
informacje posiadajg okreslong warto$¢ gospodarcza.
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WARTO O TYM WIEDZIEC

Warto$¢ ta moze wyrazac sig¢ w sposob pozytywny -
poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towaro-
wego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zasto-
sowanie i kreujacego pewnag warto$c¢), posiadajaca
okreslong warto$¢, dajaca sie ujag¢ w okreslonych
jednostkach pienigznych (wycenié), ktéra zarazem
powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne upraw-
nionemu warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze
znalezé uchwytny wymiar w dokumentach ksiggo-
wych oraz sprawozdaniu finansowych jako wartos$¢
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze
by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
jaka wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby infor-
macja zostata upowszechniona szerszemu gronu
podmiotéw. Wartos¢ gospodarcza to warto$¢ infor-
macji w obrocie, pozwalajaca skwantyfikowaé infor-
macje i ujg¢ ja w postaci wartosci o charakterze fi-
nansowym. Warto$¢ ta ma zatem wymiar obiektywny,
siegajacy poza dane postgpowanie.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej w tresci ztozo-
nego uzasadnienia dotyczgcego zastrzezenia wyja-
$nien razgco niskiej ceny nie zostata wykazana war-
tos¢ gospodarcza informaciji, ktére nie zostaty ujaw-
nione przez zamawiajgcego tj. kalkulacji kosztow ttu-
maczen. Uzasadnienie zastrzezenia wyjasniern wyko-
nawcy jako tajemnica przedsigbiorstwa musi bowiem
odnosi¢ sie do konkretnych twierdzen, oswiadczer,
danych zawartych w wyjasnieniach. Uzasadnienie za$
wykonawcy miato charakter ogdlny, w zasadniczej
czesci oparty na przytaczaniu gotostownych twier-
dzenn o wartos$ci gospodarczej, handlowej i ekono-
micznej zastrzezonych informaciji, bez odniesienia sie
do poszczegdinych elementéw wyjasnien. Stwierdze-
nia takie jak: ,W/w dane stanowig informacje tech-
niczne, technologiczne i organizacyjne przedsigbior-
stwa, ktére posiadajg dla nas warto$¢ gospodarczg,
ktore w szczegdlnym zestawieniu nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem
informaciji i nie sg tatwo dostepne dla takich oséb”,
W/w dokumenty zwieraja informacje technologiczne,
handlowe, organizacyjne obrazujgce wielko$§¢é pro-
dukcji i sprzedazy, a takze Zrodta kupna i zbytu. Po-
siadajg warto§¢ ekonomiczng i gospodarczgy”, s3g
twierdzeniami notorycznie powtarzanymi przez wy-
konawcéw w postepowaniach przetargowych. W
ocenie sktadu orzekajgcego wykonawca nie wykazat
w tresci ztozonego uzasadnienia warto$ci gospodar-
czej kalkulacji cenowej ttumaczenr. Wykonawca nie

wykazat, ze stosuje jakie$s unikalny system wynagro-
dzen dla ttumaczy, ktére uzasadnia ochrone informa-
cji dotyczacych przyjetych kosztéw pracy, nie wyka-
zat wartosci niematerialnej zastrzezonych informaciji.
Wykonawca nie przedstawiat zadnej polityki czy me-
todologii wynagrodzenia pracownikéw w swojej fir-
mie, jak réwniez nie wykazat, iz przedstawione w tre-
§ci wyjasnien kalkulacje sg oparte na opracowanej
przez wykonawce formule, majacej charakter unika-
towy i dostepny wytacznie temu wykonawcy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej mozna byto
posrednio wnioskowac, ze wykonawca obawia sig, iz
w przypadku ujawnienia kosztéw wynagrodzenia
ttumacza istnieje ryzyko, ze inny wykonawca moga
zabiega¢ o jego pracownikéw. To jednak nie jest
obiektywna warto$¢ gospodarcza informacji uzasad-
niajaca jej zastrzezenie jako tajemnica przedsiebior-
stwa, ale subiektywna ocena ryzyka zwigzanego z
mozliwo$cig rezygnaciji danego pracownika z pracy u
wykonawcy na rzecz korzystniejszych warunkéw u
innego podmiotu. Jest to bowiem element zdrowej i
prawidtowej konkurencji na rynku, umozlwiajgcej
pracownikom otrzymanie lepszego wynagrodzenia za
wykonywang prace.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca w
zaden sposdb nie wykazat w jaki sposéb informacja o
poziomie wygrodzenia ttumacza w tym konkretnym
postepowaniu moze by¢ wykorzystana ze szkoda na
wykonawcy w innych postepowaniach. Ryzyko utraty
pracownika z powody zbyt niskiego wynagrodzenia
nie jest obiektywna wartoscig gospodarcza, ale ele-
mentem konkurencji i zapewnienia pracownikom
uczciwego i godnego wynagrodzenia za prace. Po-
nadto, wynagrodzenie ttumaczy jest przedmiotem
dyskusiji na licznych forach internetowych, na ktérych
osoby te dzielg sig informacjami co do otrzymywa-
nego wynagrodzenia za prace. Poziom tego wynagro-
dzenia jest okolicznoscig powszechnie znang na ryn-
ku. Wobec braku wykazania przez wykonawce warto-
§ci gospodarczej informacji zawartych w kalkulacjach
cen tlumaczenia, informacje te nie spetniajg przestan-
ki koniecznej do uznania ich za informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym, Krajowa
Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu odtajnie-
nie tych informacji, tak aby inni wykonawcy mieli
mozliwo$é zweryfikowania prawidtowosci przyjetych
przez wykonawca zatozern cenowych co do kosztéw
realizacji zamdéwienia.

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Zamowienia publiczne
w pytaniach i odpowiedziach

Czy w trybie podstawowym wyjasnienia doty-
czace tresci oferty, podmiotowych srodkow
dowodowych lub przedmiotowych srodkow
dowodowych powinny by¢ sktadane, pod ry-
gorem niewaznosci, w formie elektronicznej
lub w postaci elektronicznej opatrzonej pod-
pisem zaufanym lub podpisem osobistym?

Zgodnie z § 2 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie spo-
sobu sporzadzania i przekazywania informaciji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicz-
nych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w po-
stegpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub
konkursie (Dz.U. poz. 2452) wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub konkursie, wnioski, o
ktérych mowa w art. 371 ust. 3 ustawy, oferty, prace
konkursowe, oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 125
ust. 1 ustawy, podmiotowe $rodki dowodowe, w tym
o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy
Pzp, oraz zobowigzanie podmiotu udostgpniajgcego
zasoby, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3 ustawy Pzp,
przedmiotowe $rodki dowodowe, petnomocnictwo,
dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy,
sporzadza sie w postaci elektronicznej, w formatach
danych okreslonych w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o infor-
matyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych za-
dania publiczne (Dz. U. z 2020 r. poz. 346, 568, 695,
1517 i 2320), z zastrzezeniem formatéw, o ktérych
mowa w art. 66 ust. 1 ustawy Pzp, z uwzglednieniem
rodzaju przekazywanych danych.

Zgodnie natomiast z § 2 ust. 2 rozporzadzenia infor-
macje, oSwiadczenia lub dokumenty, inne niz okreslo-
ne w ust. 1, przekazywane w postepowaniu lub w kon-
kursie, sporzadza sie w postaci elektronicznej, w for-
matach danych okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o

informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych
zadania publiczne lub jako tekst wpisany bezposred-
nio do wiadomosci przekazywanej przy uzyciu $rod-
kow komunikacji elektronicznej, o ktérych mowa w §
3 ust. 1 rozporzadzenia.

Przepis § 3 ust. 2 rozporzgdzenia odnosi sie réwniez
do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Wykonawca wezwany do udzielenia wyjasniert doty-
czacych tresci ztozonych ofert nie bedzie obowigza-
ny udzieli¢ takich wyjasniert w formie elektronicznej
lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem
zaufanym lub podpisem osobistym. W takim przy-
padku wykonawca moze przesta¢ zamawiajgcemu
wyjasnienia dotyczgce tresci ztozonych ofert poczta
elektroniczna jako np. skan uprzednio sporzadzonych
wyjasniert w formie pisemnej (cyfrowe odwzorowanie
dokumentu w postaci papierowe;j) lub przestaé takie
wyjasnienia, jako tre$¢ wpisang bezposrednio w e-
mailu, a nie jako zatgcznik do e-maila.

Jak podmiot trzeci ma wykazaé rzeczywisty
dostep wykonawcy do ubezpieczenia od od-
powiedzialnosci cywilnej?

Na podstawie § 8 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow Ilub os$wiadczen, jakich moze
zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. poz. 2415),
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postgpowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub fi-
nansowej zamawiajgcy moze zadaé¢ dokumentéw
potwierdzajacych, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzo-
nej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia
ze wskazaniem sumy gwarancyjnej tego ubezpiecze-
nia.
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ODPOWIEDZI NA PYTANIA CZYTELNIKOW

Celem warunku udziatu w postgpowaniu dotyczacego
zdolnosci ekonomicznej w zakresie ubezpieczenia
wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia jest to, czy dany podmiot bedzie w sta-
nie zaptaci¢ sktadke ubezpieczeniowa za okreslona
przez zamawiajgcego sume gwarancyjna ubezpiecze-
nia oraz czy jest podmiotem wiarygodnym, ktérego
ubezpieczyciel bedzie chciat objg¢ ubezpieczeniem.

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdwienia, lub jego czesci, polegac
réwniez na sytuacji finansowej lub ekonomicznej
podmiotéw udostepniajacych zasoby (tzw. podmio-
téw trzecich), niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkdw prawnych (art. 118 ust.
1 ustawy Pzp). W takim przypadku wykonawca, ktéry
polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udo-
stepniajgcych zasoby, sktada, wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo od-
powiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspo-
zycji niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji
danego zamodwienia lub inny podmiotowy $rodek
dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujac
zamdéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zaso-
bami tych podmiotéw (art. 118 ust. 3 ustawy Pzp).
Zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby
musi potwierdzad, ze stosunek taczgcy wykonawce z
podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobdéw (art. 118 ust. 4
ustawy Pzp).

Stad, aby powotanie sie wykonawcy na potencjat
podmiotu trzeciego w zakresie ubezpieczenia wyko-
nawcy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia gwarantowato rzeczywisty dostep do
tych zasobdéw, podmiot trzeci powinien zawrzec¢
umowe ubezpieczenia na rzecz wykonawcy. Tylko
wtedy bowiem bedzie mozliwe wykazanie, ze pod-
miot trzeci jest w stanie poniesc¢ ciezar sktadki z tytu-
tu optacenia polisy OC na rzecz wykonawcy.

Nie jest natomiast wystarczajgce powotanie sig wy-
konawcy lub podmiotu trzeciego na takg mozliwosé
bez zawarcia umowy ubezpieczenia od odpowie-
dzialnosci cywilnej, poniewaz nie gwarantowatoby to
rzeczywistego dostgpu do takiego zasobu. Samo
zobowigzanie sie¢ podmiotu trzeciego do zawarcia

umowy ubezpieczenia i objecie ochrona ubezpiecze-
niowa wykonawcy jest niewystarczajgce do uznania,
ze podmiot trzeci zagwarantuje rzeczywisty dostep
do tych zasobow.

Spetnienie tego warunku wykonawca powinien wyka-
za¢ juz na dzien ztozenia oferty lub wniosku o do-
puszczenie do udzialu w postepowaniu. W takim
przypadku podmiot trzeci powinien wskaza¢ w ztozo-
nym zobowigzaniu dane umowy zawartej z ubezpie-
czycielem na rzecz wykonawcy (ubezpieczonego) ze
wskazaniem okreslonej w warunku udziatu w poste-
powaniu sumy gwarancyjnej ubezpieczenia.

W jakich przypadkach zamawiajacy moze z3-
da¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci przedmiotowych srodkow dowodo-
wych na podstawie art. 107 ust. 4, a w jakich
przypadkach na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp?

Przedmiotowe $rodki dowodowe to $rodki stuzace
potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug
lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamo-
wienia lub opisie kryteriéw oceny ofert, lub wymaga-
niami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia (art. 7 pkt
20 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy moze zadaé od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw dowo-
dowych na podstawie art. 107 ust. 4 i art. 223 ust. 1
zdanie pierwsze ustawy Pzp.

Na podstawie art. 107 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze zgdac¢ od wykonawcdéw wyjasnienn dotyczacych
tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych, gdy
zamawiajgcy zada przedmiotowych $srodkéw dowo-
dowych w celu potwierdzenia zgodnosci oferowa-
nych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wyma-
ganiami lub cechami okre§lonymi w opisie przedmio-
tu zamowienia. W takim przypadku przedmiotowe
srodki dowodowe nie stanowig tresci oferty.

Na podstawie art. 223 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
Pzp zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcdéw wyja-
$nien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw
dowodowych, gdy zadat przedmiotowych $rodkow
dowodowych w celu potwierdzenia zgodnosci ofero-
wanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z kry-
teriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert. W
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takim przypadku przedmiotowe $rodki dowodowe
stanowia tresci oferty.

Czy w trybie podstawowym, w wariancie dru-
gim (art. 275 pkt 2 ustawy Pzp) zamawiajacy
moze zawiadomi¢ wykonawcow o wykonaw-
cach, ktorych oferty zostaty odrzucone, nie-
zwtocznie po odrzuceniu ofert?

Na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy
udziela zamdwienia w trybie podstawowym, w ktérym
w odpowiedzi na ogftoszenie o zamdwieniu oferty
moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a
nastepnie zamawiajacy moze prowadzi¢ negocjacje
w celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajg ocenie
w ramach kryteriéw oceny ofert, o ile przewidziat taka
mozliwo$¢, a po zakoriczeniu negocjacji zamawiajacy
zaprasza wykonawcéw do sktadania ofert dodatko-
wych.

W przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2 ustawy
Pzp, gdy zamawiajacy nie prowadzi negocjaciji, doko-
nuje wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod nie-
podlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych w odpo-
wiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.

W takim przypadku, zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy
Pzp niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonaw-
cow, ktérzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac na-
zwe albo imig i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywa-
nia dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska,
siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sa
miejscami wykonywania dziatalnosci wyko-
nawcéw, ktorzy ztozyli oferty, a takze punkta-
cje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i taczna punktacje,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzu-
cone

- podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy réwniez udostgpnia niezwtocznie infor-
macje, o ktérych mowa w art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, na stronie internetowej prowadzonego postepo-
wania (art. 253 ust. 2 ustawy Pzp).

Jezeli zamawiajacy zdecyduje sie na prowadzenie
negocjacji, po dokonaniu oceny ofert ztozonych w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, informuje
réownoczes$nie wszystkich wykonawcoéw, ktérzy w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu ztozyli oferty,
o wykonawcach:

1) ktérych oferty nie zostaty odrzucone, oraz
punktacji przyznanej ofertom w kazdym kryte-
rium oceny ofert i tgcznej punktaciji,

2) ktdrych oferty zostaty odrzucone,

3) ktdrzy nie zostali zakwalifikowani do negocjacji,
oraz punktacji przyznanej ich ofertom w kaz-
dym kryterium oceny ofert i tacznej punktacji,
w przypadku, o ktérym mowa w art. 288 ust. 1
ustawy Pzp

- podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Czy w przypadku zamowien o wartosci mniej-
szej niz progi unijne, ktérych przedmiotem sa
dostawy lub ustugi z zakresu dziatalnosci kul-
turalnej zwigzanej z organizacja wystaw, kon-
certéw, konkursoéw, festiwali, widowisk, spek-
takli teatralnych, przedsiewzie¢ z zakresu
edukacji kulturalnej, zamawiajacy moze za-
stosowac procedure zapytania ofertowego?

Na podstawie art. 11 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przepi-
séw ustawy Pzp nie stosuje sie do zamowien o war-
tosci mniejszej niz progi unijne ktorych przedmiotem
sg dostawy lub ustugi z zakresu dziatalnos$ci kultural-
nej zwigzanej z organizacjg wystaw, koncertéw, kon-
kurséw, festiwali, widowisk, spektakli teatralnych,
przedsiewzieé z zakresu edukacji kulturalnej (..), jezeli
zamdwienia te nie stuzg wyposazaniu zamawiajgcego
w $rodki trwate przeznaczone do biezacej obstugi
jego dziatalno$ci.

Zasady udzielania zamdéwieri, o ktérych mowa w art. 11
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zostaty okres$lone w przepi-
sach art. 37a-art. 37d ustawy z dnia 25 paZdziernika
1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalno$ci
kulturalnej (DzU. z 2020 r. poz. 194) — w skrécie
Luoipdk”. Podmiot prowadzacy dziatalno$¢ kulturalng,
udzielajgc zamdéwienia, o ktérym mowa w art. 11 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp, zamieszcza ogtoszenie o udziela-
nym zamdwieniu na swojej stronie podmiotowej Biu-
letynu Informacji Publicznej (art. 37a uoipdk).

Numer 2/2022 (2) maj-czerwiec

98



Rynek Przetargowy
ODPOWIEDZI NA PYTANIA CZYTELNIKOW

Ogtoszenie o udzielanym zamdéwieniu ma charakter
publiczny. Celem ogtoszenia o udzielanym zaméwie-
niu jest umozliwienie kazdemu zainteresowanemu
wykonawcy ubieganie sie o udzielenie zamdwienia.
Na podstawie 37a uoipdk niedopuszczalne jest zatem
skierowanie zaproszenia do sktadania ofert do wy-
branych wykonawcoéw. Nalezy réwniez zauwazy¢€, ze
na podstawie art. 37b uoipdk zamawiajacy udzielajac
zamdéwienia, o ktérych mowa w art. 11 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, jest obowigzany zapewni¢ przejrzystosc,
rowne traktowanie podmiotéw zainteresowanych
wykonaniem zamdwienia oraz z uwzglednieniem oko-
licznosci mogacych miec¢ wptyw na jego udzielenie.

Po otwarciu ofert ceny wszystkich ofert
przewyzszaja kwote, ktérg zamawiajacy za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoé-
wienia ceny. Czy w takim przypadku zamawia-
jacy musi dokona¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty, aby uniewazni¢ postepowanie?

Na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia,
jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg za-
mawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamodwienia, chyba ze zamawiajagcy moze zwigkszy¢
te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Z przepisu art. 255 pkt 3 ustawy Pzp wynika, ze co do
zasady uniewaznienie postepowania na podstawie
tego przepisu moze nastgpi¢ wtedy, gdy zamawiajg-
cy przed uniewaznieniem postgpowania dokona wy-
boru najkorzystniejszej oferty (,jezeli cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza prze-
znaczyé na sfinansowanie zamdwienia”).

Jezeli jednak po otwarciu ofert ceny wszystkich ofert
przewyzszaja kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia ceny i ,z
goéry” wiadomo, ze po dokonaniu badania ofert (po
poprawieniu omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp) ceny tych ofert nadal beda prze-
wyzszaé kwote, ktérag zamawiajacy zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamdwienia, zamawiajacy
moze uniewazni¢ postepowanie na podstawie art.
255 pkt 3 ustawy Pzp nie dokonujgc wyboru najko-
rzystniejszej oferty.

Zwigkszenie kwoty przeznaczonej na realizacje za-
mowienia do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty
nalezy ocenia¢ jako wyjatek do zasady realizacji za-
mdwienia publicznego za kwote podana bezposred-
nio przed otwarciem ofert. Ewentualne zwigkszenie
kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej jest upraw-
nieniem, a nie obowiagzkiem zamawiajgcego. Zama-
wiajgcy ma zatem petng autonomie co do podjecia
decyzji o poszukiwaniu dodatkowych $§rodkéw na
realizacje zamdwienia. Zamawiajgcy nie musi wiec
podejmowac jakichkolwiek dziatari celem zwigkszenia
kwoty ponad kwote przeznaczonag na realizacje za-
mdéwienia publicznego.

Jak nalezy interpretowac uzyte w art. 214 ust.
1 pkt 1ustawy Pzp wyrazenie ,jezeli nie istnie-
je rozsadne rozwiazanie alternatywne Ilub
rozwiazanie zastepcze, a brak konkurencji nie
jest wynikiem celowego zawezenia parame-
trow zamowienia”?

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a) oraz b) ustawy Pzp
zamawiajacy moze udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki,
jezeli ustugi, dostawy lub roboty budowlane moga
by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z
przyczyn (a) technicznych o obiektywnym charakte-
rze lub (b) zwigzanych z ochrong praw wytacznych
wynikajagcych z odrebnych przepiséw - jezeli nie
istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub roz-
wigzanie zastepcze, a brak konkurenciji nie jest wyni-
kiem celowego zawezenia parametréw zamdwienia.
Dla prawidtowego zastosowania przepisu art. 214 ust.
1 pkt 1lit. a) oraz b) ustawy Pzp konieczne jest obiek-
tywne ustalenie przez zamawiajacego czy dane za-
mdwienia moze wykonaé tylko jeden wykonawca. W
przypadku art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp za-
mawiajgcy powinien ustali¢, czy na rynku ustug, do-
staw lub robét budowlanych tylko dany wykonawca
bedzie mégt wykonaé okreslona ustuge, dostawe lub
robote budowlana. Sam fakt posiadania praw wytgcz-
nych wynikajgcych z odrebnych przepiséw nie jest
wystarczajgcg podstawg do udzielenia zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp. Konieczne jest ustalenie, ze wykonawca
posiada takie prawo wytaczna, a jednoczesnie jest
jedynym wykonawcg, ktéry moze wykonac ustuge,
dostawe lub robote budowlana.

Zamawiajagcy musi réwniez wykazac¢, ze dostawy,
ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone
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tylko przez jednego wykonawce (..), poniewaz nie
istnieje rozsadne rozwiagzanie alternatywne lub roz-
wigzanie zastepcze, a brak konkurenciji nie jest wyni-
kiem celowego zawezenia parametrow zamodwienia.
Zamawiajgcy chcac udzieli¢ zamdéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 214 ust. 1 ustawy Pzp musi réwniez
wykazag, ze na runku ustug, dostaw lub robét budow-
lanych nie istnieje substytut, ktory mégtby zaspokoic
rzeczywistg potrzebe zamawiajgcego (rozsadne roz-
wigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze).

Uzyte w art. 214 ust. 1 ustawy Pzp wyrazenie ,brak
konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametréw zamdwienia” oznacza, ze warunki zamé-
wienia nie zostaty tak opisane (np. opis przedmiotu
zamowienia), ze tylko jeden wykonawca moze te
warunki spetnic.

Czy w postepowaniu prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki zamawiajacy moze
wymagac odbycia wizji lokalnej?

Zgodnie z art. 131 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku gdy
zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ albo, jezeli jest to
konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu za-
mdwienia, wymaga ztozenia oferty po odbyciu przez
wykonawce wizji lokalnej lub sprawdzeniu przez wy-
konawce dokumentéw niezbednych do realizacji
zamdéwienia dostepnych na miejscu u zamawiajgcego,
wyznacza terminy sktadania ofert z uwzglednieniem
czasu niezbednego do zapoznania sie przez wyko-
nawcdéw z informacjami koniecznymi do przygotowa-
nia oferty, z tym ze terminy te muszg by¢ dtuzsze od
ustawowych terminéw minimalnych, o ile sa one
okreslone. Co do zasady przepis art. 131 ust. 2 ustawy
Pzp odnosi sie do trybow, w ktérych sg sktadane
oferty. Nie oznacza to, ze zamawiajacy nie moze wy-
maga¢ w trybie zamdwienia z wolnej reki odbycia
wizji lokalnej przez wykonawce zaproszonego do
negocjacji. Zamawiajgcy w zaproszeniu do negocjacji
moze uzalezni¢ prowadzenie negocjacji od odbycia
wizji lokalnej przez wykonawce zaproszonego do
negocjacji. Wymaganie odbycia wizji lokalnej bedzie
uzasadnione w przypadku, gdy dostawy, ustugi lub
roboty budowlane bedg wykonywane w warunkach
na tyle nietypowych, ze poznanie tych warunkéw
bedzie konieczne do przeprowadzenia negocjacji.

Czy demonstracja i prezentacja to przedmio-
towe srodki dowodowe?

Zgodnie z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp przedmiotowymi
S§rodkami dowodowymi sg $rodki stuzgce potwier-
dzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub
robot budowlanych z wymaganiami, cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamo-
wienia lub opisie kryteriéw oceny ofert, lub wymaga-
niami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia. Jezeli za-
mawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych $rodkéw
dowodowych, wykonawca sktada je wraz z oferta (art.
107 ust. 1 ustawy Pzp). Przedmiotowymi srodkami
dowodowymi sg prezentacje, demonstracja, wizuali-
zacja, testy i prébki. Z orzecznictwa Krajowej lIzby
Odwotawczej wynika, ze przeprowadzanie demon-
stracji w celu potwierdzenia, ze oferowany przez
wykonawce przedmiot zamdéwienia spetnia wymaga-
nia okreslone przez zamawiajgcego w opisie przed-
miotu zamowienia, nie jest uznawane za niedopusz-
czalne (zob. wyroki z dnia 28 kwietnia 2009 r,
KIO/UZP 469/09, dnia 7 listopada 2008 r., KIO/UZP
1173/08 i dnia 13 lutego 2008 r., KIO/UZP 70/08). Je-
zeli po dokonaniu prezentaciji okaze sig, ze oferowany
przez wykonawce przedmiot zamowienia nie spetnia
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamdwienia, oferta podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (por.
wyroki z dnia 22 grudnia 2008 r., KIO/UZP 1420/08 i
dnia 16 wrzes$nia 2009 r., KIO/UZP 1269/09).

W orzecznictwie demonstracje traktuje sie réwniez
jak prébke albo cos do niej zblizonego (zob. wyroki z
dnia 7 listopada 2008 r., KIO/UZP 173/08 i dnia 17
maja 2010 r., KIO/UZP 758/10). W wyroku z dnia 4
czerwca 2013 r., KIO 1207/13, Krajowa Izba Odwotaw-
cza, odnoszgc sie do wizualizacji oferowanego przez
wykonawce zestawu zabawowego, uznata, ze ,opis i
wizualizacja oferowanego zestawu zabawowego, w
zakresie, w jakim przedstawiajg, jakie urzadzenie (o
jakich parametrach, konstrukciji, zastosowanych ma-
teriatach... etc.) jest oferowane, w pierwszej kolejnosci
zakwalifikowaé nalezy jako dokument stanowiagcy
czes$¢ tresci oferty, a nie dokument potwierdzajacy,
ze oferowane dostawy (roboty) odpowiadajag wyma-
ganiom zamawiajgcego. W konsekwencji, Krajowa Izba
Odwotawcza podkreslita brak mozliwosci zastosowa-
nia art. 26 ust. 3 Pzp2004 (aktualnie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp) do jego uzupetnienia przez wymiane
opisanego tam, a wigc oferowanego, urzadzenia na
inne.
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Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
réwniez testy nalezy ,uznac¢ za etap merytorycznego
badania oferty pod katem zgodnos$ci ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia” (zob. wyroki z dnia
10 listopada 201 r, KIO 2361/1,, KIO 2833/12, KIO
2015/13).

W wyroku z dnia 22 listopada 2013 r, KIO 2600/13,
KIO 2609/13, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
zadanie prébki nie moze naraza¢ wykonawcdéw na
nadmierne obcigzenia finansowe. W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej ,uprawnienie do zazadania proébki
ograniczone jest przez uniwersalng regute wynikajaca
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajg-
cy moze zazgda¢ od wykonawcow wytacznie doku-
mentéw niezbednych do przeprowadzenia postepo-
wania. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej owa nie-
zbednos¢é nalezy odnosi¢ zaréwno do mozliwosci
zazgdania dokumentu jako takiego, jak i zazgdanego
zakresu dokumentu. Ta druga ptaszczyzna oceny ma
w szczegdlnosci znaczenie przy probce, ktdrej zakres
nie zostat blizej sprecyzowany w przywotanym prze-
pisie rozporzadzenia. Zatem réwniez zakres zazgdanej
prébki musi by¢ niezbedny dla przeprowadzenia
postepowania.”

W jakich przypadkach wykonawca powinien
zawiadomi¢ zamawiajacego, ze projekt bu-
dowlany jest wadliwy?

Jezeli dostarczona przez zamawiajgcego (inwestora)
dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadze-
nia nie nadajg sie do prawidtowego wykonania robét
albo jezeli zajda inne okolicznosci, ktére moga prze-
szkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robét, wykonaw-
ca powinien niezwtocznie zawiadomié o tym inwesto-
ra (art. 651 k.c.).

W wyroku z dnia 5 wrzes$nia 2011 r., V ACa 373/11, Sad
Apelacyjny w Katowicach uznat, ze z art. 651 k.c. nie
da sie wywies¢ obowiazku szczegétowego sprawdza-
nia projektu. Nie oznaczz to jednak, ze wykonawca
jest zwolniony od obowigzku zwrécenia uwagi na to
inwestorowi. Jesli wykonawca dostrzeze, ze projekt
jest wadliwy, ma obowigzek zawiadomienia o tym
inwestora. Chodzi tu o wady w projekcie niewymaga-
jace wiadomosci specjalnych.

Wykonawca robét budowlanych nie musi dyspono-
wac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania.
Musi jedynie umieé¢ odczytaé projekt i wykonac¢ ro-

boty zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki
budowlanej. W wyroku z dnia 27 grudnia 2011 r., KIO
2649/11, Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac sie do
obowigzku sprawdzenia dostarczonego projektu w
celu wykrycia jego ewentualnych wad, w sytuacji gdy
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ztozyt
o$wiadczenie, ze zapoznat i upewnit sie co do ,prawi-
dtowosci i kompletnosci przekazanej przez Zamawia-
jacego dokumentacji projektowej oraz ztozonej prze-
ze mnie (przez nas) oferty i dokumentéw do nigj
zatgczonych oraz zobowigzujemy sie wykonac¢ wszel-
kie roboty niezbedne do nalezytej realizacji przed-
miotu zamodwienia”, przychylita si¢ do stanowiska
wyrazonego w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 r,
KIO/UZP 1698/10, ze: ,nawet ztozenie oswiadczenia o
prawidtowosci i kompletno$ci przekazanej dokumen-
tacji projektowej nie oznacza, ze obowigzek weryfika-
cji dotyczy merytorycznej kontroli projektu przez
wykonawce oraz ze zgtoszenie uwag czy wad ograni-
czone by¢ moze jakim$§ czasookresem. Zawsze moze
zdarzy¢ sie sytuacja, ze jakies usterki nie zostana
przez kogokolwiek zauwazone na etapie sprawdzania
projektu i ujawnia si¢ dopiero na etapie jego realizacji.
Tym bardziej nie mozna uznad, iz niezgtoszenie ja-
kich§ uwag traktowane moze by¢ jako dziatanie zawi-
nione ze strony Wykonawcy”.

W wyroku z dnia 27 marca 2000 r,, Il CKN 629/98,
Sad Najwyzszy stwierdzit, iz ,z brzmienia art. 651 k.c.
nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku, ze wykonawca ma
obowigzek dokonywac¢ w kazdym przypadku szcze-
gotowego sprawdzenia dostarczonego projektu w
celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca
robét budowlanych nie musi bowiem dysponowaé
specjalistyczng wiedza z zakresu projektowania; musi
jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowa¢ inwesty-
cje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki
budowlanej. Obowigzek natozony na wykonawce
przez art. 651 k.c. nalezy rozumieé¢ w ten sposdb, ze
musi on niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora o nie-
mozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzy-
manego projektu lub tez o tym, ze realizacja dostar-
czonego projektu spowoduje powstanie obiektu wa-
dliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi jednak
tylko o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawi-
diowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga
specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania”.

Obowigzek wykonawcy okreslony w art. 651 k.c. nale-
zy rozumieé w ten sposdb, ze wykonawca jest obo-
wigzany niezwlocznie zawiadomié¢ o tym inwestora,
gdy dostarczona przez niego dokumentacja, teren

Numer 2/2022 (2) maj-czerwiec

101



Rynek Przetargowy
ODPOWIEDZI NA PYTANIA CZYTELNIKOW

budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadajg si¢ do
prawidtowego wykonania robdét albo jezeli zajda inne
okolicznosci, ktére moga przeszkodzi¢ prawidtowemu
ich wykonaniu (ich wykonanie zgodnie z dostarczo-
nym projektem budowlanym spowoduje powstanie
obiektu wadliwego). W tym przypadku chodzi jednak
sytuacje, w ktérych stwierdzenie, ze dostarczony
przez inwestora projekt nie nadaje si¢ do prawidto-
wego wykonania robdét, nie wymaga specjalistycznej
wiedzy z zakresu projektowania. Konsekwencjg nie-
dopetnienia przez wykonawce obowigzku zawiado-
mienia, o ktérym mowa w art. 651 k.c.,, bedzie powsta-
nie odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jezeli szko-
da nie powstataby, gdyby wykonawca dopetnit cigza-
cego na nim obowiagzku (zob. wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 26 czerwca 2008 r., Il CSK 101/08).

To, ze wykonawca nie zgtosit inwestorowi przeszkéd
w terminowym wykonaniu umowy o roboty budowla-
ne nie oznacza, ze juz z tego powodu nalezy mu przy-
pisa¢ odpowiedzialno$¢ za nieterminowe zrealizowa-
nie robot budowlanych. Wykonawca moze odpowia-
da¢ jedynie za niedotozenie nalezytej starannosci w
wykryciu wad, ktére jako uczestnik procesu budowla-
nego mogt i powinien byt wykryé, nie przejmujac w
zadnej mierze odpowiedzialnos$ci za projekt budowla-
ny. O tym, ze dostarczona przez inwestora dokumen-
tacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie
nadajg sie do prawidtowego wykonania robét albo
jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére moga przeszko-
dzi¢ prawidtowemu wykonaniu robdt, wykonawca
powinien niezwtocznie zawiadomié inwestora (czyli
dziatanie bez nieuzasadnionej zwtoki przy dotozeniu
przyjetej w danych stosunkach starannosci). Termin
ten rozpoczyna bieg od momentu uzyskania przez
wykonawce informacji o nieprzydatnosci dokumen-
tacji, terenu budowy, maszyn lub urzadzen do prawi-
dtowego wykonania robét albo o jakichkolwiek innych
okolicznosciach, ktére moga przeszkodzi¢ prawidto-
wemu wykonaniu takich robdét. Natomiast nie ma
podstaw do uznania, ze bieg terminu okreslonego w
art. 651 k.c. moze rozpoczg¢ sie od momentu, w kté-
rym wykonawca mégt uzyska¢ informacje o wskaza-
nych w tym przepisie okolicznosciach, ktére moga
przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robét przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci. Nalezy zauwazyc,
ze zgodnie z art. 647 k.c. to na inwestorze cigzy obo-
wigzek przygotowania robot, w szczegdlnosci przygo-
towania terenu budowy oraz sporzadzenia i dostar-
czenia projektu. Z art. 647 k.c. nie wynika jednak brak

jakichkolwiek obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z
weryfikacjg otrzymanego do wykonania projektu.

Czy mozna stosowa¢ nieobowiazujacy art. 88
Pzp2004 do poprawiania omytek w ofertach?

W wyroku z dnia 2 paZdziernika 2019 r, KIO 1821/19
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze wskazéwka w
zakresie mozliwych sposobdéw poprawiania omytek
rachunkowych moze by¢ przepis art. 88 Pzp2004
uchylony ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niekté-
rych innych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz. 1058).

Wytyczne wskazane w uchylonym art. 88 Pzp2004
nie utracity na znaczeniu, gdyz powodem jego uchy-
lenia byto otwarcie mozliwosci poprawiania omytek
dla szerszego katalogu przypadkéw, niz enumeratyw-
nie ujetych w jego tresci (tak w wyroku z dnia 30
maja 2016 r., KIO 825/16 i uchwale z dnia 26 marca
2019 r., KIO/KU 18/19). Zgodnie z brzmieniem ust. 1 pkt
3 lit. a) uchylonego przepisu art. 88 Pzp2004 zama-
wiajgcy poprawia omytki rachunkowe w obliczeniu
ceny w nastepujacy sposéb: w przypadku oferty z
ceng okreslong za caty przedmiot zamowienia albo
jego czesé (cena ryczattowa): przyjmuje sig, ze pra-
widtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na
sposadb jej obliczenia.

Powyzsze wytyczne wskazujg, iz podstawa do weryfi-
kacji obliczen przedstawionych w ofercie w przypad-
ku ceny ryczattowej jest cena okreslona za przedmiot
zamdwienia. Podobnie wypowiedziata sig Krajowa
Izba Odwotawcza takze w wyroku z dnia 14 lipca 2016
r. KIO 1166/16, uznajac, ze ,Bioragc pod uwage okolicz-
nos$¢, iz charakter wynagrodzenia dla przedmiotowe-
go zamdwienia ma charakter ryczattowy, to ewentu-
alne omytki dotyczace cen jednostkowych i catkowi-
tych za pozycje, musza by¢ skorelowane z ceng cat-
kowitg oferty."

Krajowa Izba Odwotawcza uznata wéwczas, ze zama-
wiajacy prawidtowo poprawit omytke dotyczaca ceny
jednostkowe] dostosowujac jej wysoko$¢ do ceny
catkowitej za dang pozycje, gdyz suma wszystkich
pozycji cen jednostkowych zgodna byta z oswiadcze-
niem woli wykonawcy, co do wysokos$ci ceny oferto-
wej, jako catosci, wszystkich poszczegdinych pozyciji
oferty.

Jozef Edmund Nowicki
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