saoe - Rynek Przetargowy

ekspertem w

zamowieniach DWUMIESIECZNIK UCZESTNIKOW RYNKU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH i
publicznych? LIPIEC - SIERPIEN | Numer 3/2022 (3) | ISSN 2720-6084
Wyjasnienia

tresci SWZ

Dopuszczalne Sktadanie podmiotowych
kryteria oceny ofert srodkow dowodowych
Wadium w bez wezwania
zamowieniach

publicznych Specyfikacja zamowienia
Razaco niska cena < W0|n9j erI !
w ustugach
B Wariant 2 w trybie -
Tajemnica podstawowym od oceny
przedsiebiorstwa ' ofert do wyboru oferty

i
g

Oczywiste omyiki

pisarskie Kwalifikowany podpis =
rachunkoue elektroniczny niekompletnie &
Klauzule zweryfikowany
przegladowe o

Doswiadczenie STU |~ A PODYPLOMOWE

wykonawcy
| podwykonawcy Z ZAMO\NlEN PUBLICZNYGH
Wyniki kontrol W.NOWEJ | CiE

AWEJ FORMULE

Prezesa UZP 3

www.rynekprzetargowy.pl



Rynek Przetargowy

WYDAWCA | ADRES REDAKCJI
CONEXIS ZAMOWIENIA PUBLICZNE
JOZEF EDMUND NOWICKI

ul. Nowowiejska 17

71-219 Bezrzecze
kancelaria@conexis.pl

REDAKTOR NACZELNY
Joézef Edmund Nowicki
redaktor.naczelny@rynekprzetargowy.pl

tel. 883 689 848

SEKRETARZ REDAKCJI
Maciej Nowicki
redakcja@rynekprzetargowy.pl

WSPOLPRACA | PATRONAT
redaktor.naczelny@rynekprzetargowy.pl

BIURO REKLAMY
redakcja@rynekprzetargowy.pl

RADA KONSULTACYJNA
Iwona Miller - Rutkowska
Adw. Mikotaj Kotecki

Adw. Bartosz Majerski

Adw. Maciej Sobieraj

Piotr Wisniewski

WAZNE SERWISY

uzp.gov.pl
uzp.gov.pl/kio/wokanda/dzisiejsza
sejm.gov.pl

senat.gov.pl

miniPortal.uzp.gov.pl
simap.ted.europa.eu
legislacja.rcl.gov.pl
isap.sejm.gov.pl

TSUE

Portal Orzeczen Sadéw Powszechnych
Orzecznictwo GKO

ZESPOL REDAKCYJNY
Jozef Edmund Nowicki
Maciej Nowicki

Wydawca i redaktor nie ponosi
odpowiedzialnosci za tresc¢
ogtoszen i reklam opublikowanych
zgodnie z art. 36 ustawy z dnia

26 stycznia 1984 r. - Prawo prasowe

ZRODLO ZDJEC
pixabay.com

W trybie podstawowym, w wariancie 2, w odpowiedzi na ogtoszenie
o zamdwieniu oferty moga sktadaé¢ wszyscy zainteresowani
wykonawcy, a nastepnie zamawiajagcy moze prowadzié negocjacje w
celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajag ocenie w ramach
kryteriéw oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwos§é, a po
zakoniczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcéw do
sktadania ofert dodatkowych. W wariancie 2 negocjacje tresci ofert nie
mogg prowadzi¢ do zmiany tresci SWZ i dotycza wytgcznie tych
elementéw tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriéw
oceny ofert. W artykule ,Wariant 2 w trybie podstawowym od oceny
ofert do wyboru najkorzystniejszej oferty” zostata omdwiona
procedura przeprowadzania negocjacji, sktadania, badania i oceny
ofert dodatkowych oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Problem samodzielnego ztozenia i uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz oceny jego skutkéw ma ztozony charakter. Na
przestrzeni kilku lat w orzecznictwie byty prezentowane rézne
stanowiska. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie
uksztattowata sig¢ jednolita linia orzecznicza dotyczgca postepowania
zamawiajgcego w przypadku samodzielnego =ztozenia wraz oferta
podmiotowych srodkéw dowodowych. Przepisy art. 126 ust. 1i art. 274
ust. 1 ustawy Pzp wyraZnie wskazujg na obowigzek wezwania do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona. W orzecznictwie zwraca si¢ uwage,
ze substytutu wezwania nie moze stanowi¢ samodzielne uznanie przez
zamawiajgcego, ze wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu
lub nie zachodzg wzgledem niego podstawy wykluczenia. Domniemanie
takie nie moze mie¢ miejsca nawet w sytuacji, gdy zamawiajgcy
posiada o$wiadczenia i dokumenty wymagane przez rozporzgdzenie, na
skutek ztozenia ich przez wykonawce wraz z ofertg. Problem ztozenia
i uzupetniania podmiotowych srodkéw dowodowych zostat omoéwiony
w artykule ,Samodzielne sktadanie, poprawianie i uzupetnianie
podmiotowych srodkéw dowodowych”.

Tryb zamdwienia z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym.
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z niego w $ciSle okreslonych
przypadkach. Podstawy zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki
majg charakter katalogu zamknietego. W postepowaniu prowadzonym
w trybie zamdwienia z wolnej reki nie dochodzi do poréwnania ofert
i wyboru najkorzystniejszej z nich. Udzielanie zamdwienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawcg powoduje, ze tryb ten
pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Jak udziela¢ zamdéwienia z wolnej reki
traktuje artykut ,Specyfika zamdéwienia z wolnej reki”.

Wyjaénianie i zmiana tre§ci SWZ sg czynno$ciami o odmiennym celu
i znaczeniu. Wyjasnienia tresci specyfikacji stuza doprecyzowaniu,
rozwinieciu kwestii wynikajgcych z postanowien w celu przedstawienia
ich celowosciowego rozumienia, niedoprecyzowanych =z roznych
przyczyn na etapie tworzenia SWZ. Na wykonawcy zwracajgcym sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ cigzy obowigzek redagowania
pytarn z zachowaniem nalezytej starannos$ci. Problematyka praw
i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w toku wyjasniania tresci
SWZ zostata oméwiona w artykule ,Wyjasnianie tresci SWZ".

To tylko niektére tematy w numerze 3 Rynku Przetargowego.
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Fakultatywnos¢ negocjacji

W trybie podstawowym, w wariancie 2, w odpowiedzi
na ogtoszenie o zamdwieniu oferty mogag sktadad
wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie
zamawiajgcy 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 wykonawcow do sktadania ofert dodatko-
wych (art. 275 pkt 2 ustawy Pzp). W wariancie 2 ne-
gocjacje tresci ofert nie moga prowadzi¢ do zmiany
tre§ci SWZ i dotyczg wytacznie tych elementow tre-
§ci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert.

Jezeli po ocenie ofert zamawiajacy nie zdecyduje sie
na negocjacje, dokonuje wyboru najkorzystniejszej
oferty spos$réd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert
ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu
(art. 287 ust. 1 ustawy Pzp). W takim przypadku za-
mawiajgcy na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie
krétszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych

Srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w
ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zaméwie-
nia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
S§rodkéw dowodowych. Zamawiajacy nie wzywa do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli
moze je uzyskac¢ za pomoca bezptatnych i ogélnodo-
stgpnych baz danych, w szczegdlnosSci rejestrow
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego
2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow
realizujgcych zadania publiczne, o ile wykonawca
wskazat w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp, dane umozliwiajgce dostep do tych Srod-
kéw (art. 274 ust. 4 ustawy Pzp). Na podstawie art.
274 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli zachodza uzasadnione
podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio podmio-
towe srodki dowodowe nie sg juz aktualne, zamawia-
jacy moze w kazdym czasie wezwa¢ wykonawce lub
wykonawcoéw do ztozenia wszystkich lub niektérych
podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na
dzien ich ztozenia.

Jezeli po ocenie ofert zamawiajacy zdecyduje sie na
negocjacje, informuje réwnoczes$nie wszystkich wy-
konawcéw, ktérzy w odpowiedzi na ogtoszenie o za-
mowieniu ztozyli oferty, o wykonawcach:
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1) ktérych oferty nie zostaty odrzucone, oraz
punktacji przyznanej ofertom w kazdym kryte-
rium oceny ofert i tagcznej punktaciji,

2) ktoérych oferty zostaty odrzucone,

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

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Nastepnie zamawiajgcy zaprasza wykonawcéw do
negocjacji, wskazujgc w zaproszeniu do negocjacji
wskazuje miejsce, termin i sposéb prowadzenia ne-
gocjacji oraz rowniez kryteria oceny ofert, w ramach
ktorych beda prowadzone negocjacje w celu ulep-
szenia tresSci ofert. Negocjacje nie sg obowigzkowe.
Niewziecie udziatu w negocjacjach nie pozbawia wy-
konawcy uprawnienia do ztozenia oferty dodatkowe;.

Celem negocjacji w wariancie 2 jest przekonanie
wykonawcy, ze jego pozycja po ocenie ofert moze
ulec pogorszeniu, jezeli np. nie ztozy oferty dodatko-
wej zawierajacej nowe propozycje w zakresie tresci
oferty, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert wskazanych przez zamawiajgcego w
zaproszeniu do negocjacji, lub polepszeniu, gdy ztozy
oferte dodatkowa zawierajgca korzystniejsze propo-
zycje w ramach kazdego z kryteriow oceny ofert
wskazanych w zaproszeniu do negocjaciji.

Po zakoriczeniu negocjacji zamawiajgcy informuje
réwnoczesnie wszystkich wykonawcow, ktérych ofer-
ty ztozone w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu
nie zostaty odrzucone (takze tych wykonawcéw, kté-
rzy nie wzieli udziatu w negocjacjach), o zakoriczeniu
negocjacji oraz zaprasza ich do sktadania ofert do-
datkowych (art. 293 ust. 1 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy nie informuje o zakoriczeniu negocjacji
wykonawcéw, ktérych oferty ztozone w odpowiedzi
na ogtoszenie o zamowieniu zostaty skutecznie od-
rzucone.

Podczas negocjacji ofert zamawiajacy zapewnia réw-
ne traktowanie wszystkich wykonawcdéw, nie udziela
informacji w sposdb, ktéry mégtby zapewnié niekto-
rym wykonawcom przewage nad innymi wykonaw-
cami (art. 290 ust. 2 ustawy Pzp). Prowadzone nego-
cjacje maja charakter poufny i zadna ze stron nie
moze, bez zgody drugiej strony, ujawniac¢ informaciji
technicznych i handlowych zwigzanych z negocja-

cjami (zob. art. 291 ust. 1i 3 ustawy Pzp). Zgoda jest
udzielana w odniesieniu do konkretnych informaciji i
przed ich ujawnieniem.

W toku negocjacji zadna ze stron nie moze, bez zgody
drugiej strony, ujawnia¢ informacji technicznych i
handlowych zwigzanych z negocjacjami. Zgoda jest
udzielana w odniesieniu do konkretnych informacji i
przed ich ujawnieniem (art. 290 ust. 3 ustawy Pzp).

Negocjacje dotyczg wytgcznie tych elementéw tresci
ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert (art. 278 ustawy Pzp) (negocjacje moga
dotyczy¢é tylko tych kryteriéw oceny ofert, ktére
zamawiajacy wskaze w zaproszeniu do negocjacji).

Jezeli cena bedzie jedynym kryterium oceny ofert,
negocjacje mogg dotyczy¢ tylko ceny. Jezeli kryte-
riami oceny ofert beda cena, okres gwarancji i warun-
ki serwisu posprzedaznego, negocjacje moga doty-
czy¢ ceny, okresu gwarancji lub warunkéw serwisu
posprzedaznego.

Kryteria oceny ofert w ramach, ktérych beda prowa-
dzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert za-
mawiajgcy wskazuje w zaproszeniu do negocjacji (art.
289 ust. 5 ustawy Pzp).

Sktadnie ofert dodatkowych

W wariancie 2 zamawiajacy wyznacza termin na zto-
zenie ofert dodatkowych z uwzglednieniem czasu
potrzebnego na przygotowanie tych ofert, z tym ze
termin ten nie moze byc¢ krétszy niz 5 dni od dnia
przekazania zaproszenia do sktadania ofert dodatko-
wych (art. 296 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp).

Wykonawca moze ztozy¢ oferte dodatkows, ktéra
zawiera nowe propozycje w zakresie tresci oferty
podlegajacych ocenie w ramach kryteriéw oceny
ofert wskazanych przez zamawiajgcego w zaprosze-
niu do negocjacji (art. 296 ust. 2 zdanie pierwsze
ustawy Pzp).

Oferta dodatkowa nie moze by¢ mniej korzystna w
zadnym z kryteriéw oceny ofert wskazanych w zapro-
szeniu do negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi
na ogtoszenie o zamoéwieniu (art. 296 ust. 2 zdanie
drugie ustawy Pzp).

Oferta przestaje wigza¢ wykonawce w zakresie, w
jakim ztozy on oferte dodatkowg zawierajgcg korzyst-
niejsze propozycje w ramach kazdego z kryteriéw
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oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji
(art. 296 ust. 2 zdanie trzecie ustawy Pzp).

Oferta dodatkowa, ktéra jest mniej korzystna w kté-
rymkolwiek z kryteriéw oceny ofert wskazanych w
zaproszeniu do negocjaciji niz oferta ztozona w odpo-
wiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu, podlega odrzuce-
niu (art. 296 ust. 2 zdanie czwarte ustawy Pzp).

Wykonawca sktada oferte dodatkowa, pod rygorem
niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci
elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub
podpisem osobistym.

Przyktad

Jezeli w zaproszeniu do negocjacji zamawiajgcy
wskaze kryteria oceny ofert, w ramach ktorych beda
prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci
ofert cene i okres gwarancji, to wykonawca w ofercie
dodatkowej moze zaoferowaé nowa (nizszg) cene i
nowy (dfuzszy) okres gwarancji poniewaz oferta
dodatkowa nie moze by¢ mniej korzystna w zadnym
z kryteriow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu
do negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamdwieniu.

Oferta ztozona odpowiedzi na ogtoszenie o zamowie-
niu przestanie bowiem wigza¢ wykonawce w zakresie,
w jakim ztozy on oferte dodatkowa zawierajaca ko-
rzystniejsze propozycje w ramach kazdego z kryte-
riow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do ne-
gocjacji.

Jezeli wykonawca ztozytby oferte dodatkowa mniej
korzystng w ramach ktéregokolwiek z kryteriow oce-
ny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjacji,
oferta tego wykonawcy zostanie odrzucona. W takim
przypadku wykonawce wigze oferta ztozona w odpo-
wiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.

Nie jest wiec mozliwe zaoferowanie w ofercie dodat-
kowej nizszej ceny i krétszego okresu gwarancji albo
wyzszej ceny i dfuzszego okresu gwarancji, nawet
jezeli bilans punktowy tych kryteriow w ofercie do-
datkowej bytby korzystniejszy niz bilans punktowy
tych kryteriow w ofercie ztozonej w odpowiedzi na
ogtoszenie o zamdwieniu.

Oferta dodatkowa nie moze bowiem by¢ mniej ko-
rzystna w zadnym z kryteriow oceny ofert wskaza-
nych w zaproszeniu do negocjacji (art. 296 ust. 2
zdanie drugie Pzp).

Po badaniu i ocenie ofert dodatkowych zamawiajacy,
zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, wzywa wykonaw-
ce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zto-
zenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni
od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw dowodo-
wych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o za-
mdéwieniu lub dokumentach zamdéwienia, aktualnych
na dzien sktadania, chyba ze zamawiajacy jest w po-
siadaniu lub ma dostep do tych podmiotowych $srod-
kow dowodowych. Zamawiajacy nie wzywa do ztoze-
nia podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli mo-
ze je uzyska¢ za pomoca bezptatnych i ogdlnodo-
stgpnych baz danych, w szczegdlnosci rejestrow
publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego
2005 r. o informatyzacji dziatalnoSci podmiotéw
realizujagcych zadania publiczne, o ile wykonawca
wskazat w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp, dane umozliwiajace dostep do tych srod-
kéw (art. 274 ust. 4 ustawy Pzp).

Po ztozeniu przez wykonawce podmiotowych $rod-
kéw dowodowych, zamawiajgcy dokonuje kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wyklu-
czenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu.

Jezeli beda zachodzi¢ uzasadnione podstawy do
uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe $rodki
dowodowe nie sg juz aktualne, zamawiajgcy, na pod-
stawie art. 274 ust. 3 ustawy Pzp, moze w kazdym
czasie wezwac¢ wykonawce lub wykonawcéw do zto-
zenia wszystkich lub niektérych podmiotowych srod-
kéw dowodowych, aktualnych na dzien ich ztozenia.

Wybér najkorzystniejszej oferty

Jezeli ztozone przez wykonawce podmiotowe $rodki
dowodowe potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia, komisja
przetargowa przedstawia kierownikowi zamawiajgce-
go wyniki oceny ofert oraz propozycje wyboru najko-
rzystniejszej oferty (art. 54 ust. 3 ustawy Pzp). Kie-
rownik zamawiajgcego zatwierdzajgc propozycje
komisji przetargowej dokonuje wyboru najkorzyst-
niejszej oferty (art. 52 ust. 1 ustawy Pzp).

Obowiazki informacyjne zamawiajgcego po wyborze
najkorzystniejszej oferty zostaty okreslone w art. 253
Pzp.
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izmiana istotna umowy

MOTYWY 107 | 111 DYREKTYWY 2014/24/UE NIE MAJA WYMIARU ABSOLUTNEGO,
PONIEWAZ UZNANIE, CZY KONKRETNA ZMIANA POSTANOWIEN ZAWARTEJ UMOWY JEST ZMIANA
ISTOTNA | MAJUACA WPLYW NA KRAG WYKONAWCOW LUB TRESC ZL OZONEJ OFERTY,
POWINNA BYC ROZSTRZYGANA NA PODSTAWIE KONKRETNYCH OKOLICZNOSCI,

KTORE STANOWILY PODSTAWE ZMIANY.

Rodzaj i zakres zmian oraz warunki wprowa-
dzania zmian

Na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dopusz-
czalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia no-
wego postepowania o udzielenie zamdwienia, nieza-
leznie od warto$ci tej zmiany, o ile zostata przewi-
dziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach
zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jedno-
znacznych postanowiern umownych, ktére moga
obejmowaé postanowienia dotyczace zasad wpro-
wadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one
tacznie nastgpujace warunki:

1) okreslaja rodzaj i zakres zmian,
2) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

3) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfiko-
watyby ogdélny charakter umowy.

Przepis art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umozliwia
zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji, o ile tylko w
sposob jasny wskazat w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia okolicz-
nosci, od ktérych spetnienia uzaleznia mozliwosé
zmiany umowy i zakres zmiany.

Podkresli¢ nalezy, iz zbyt ogélne sformutowanie za-
kresu i warunkéw zmian w postanowieniach umow-
nych wyklucza mozliwos¢ skorzystania przez strony
umowy z normy zawartej w tresci art. 455 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Prawo do dokonania modyfikacji w Swietle art. 455
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przystuguje jedynie w przy-
padku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajg-
cych zmiane umowy oraz doktadnego okreslenia
modyfikacji, ktére nastgpia w przypadku wystapienia
wskazanych okolicznosci.

Przyktadowo, klauzula umowna dopuszczajgca zmiane
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego na wyko-
nanie robot budowlanych w zakresie wynagrodzenia
czy terminu realizacji zamdéwienia z uwagi na duze
opady atmosferyczne, nie spetnia wymagan okreslo-
nych w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Dodatkowym ograniczeniem, jakie ustawodawca
natozyt na zamawiajgcego w odniesieniu do zakresu
zmian, jest wskazany w art. 455 ust. b ustawy Pzp
warunek, by zmiany nie modyfikowaty ogdlnego cha-
rakteru umowy (np. zastgpienie catosci lub czesci
zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug
innym rodzajem lub przedmiotem zamdéwienia).

Celem art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest zapobieze-
nie zmianom umowy wskutek arbitralnych decyzji
zamawiajgcego lub okoliczno$ci nieznanych wyko-
nawcom w toku prowadzonego postepowania do
uptywu terminu sktadania ofert. Obowigzujace prze-
pisy ustawy Pzp, w tym art. 455 ust. 1, nie stojg na
przeszkodzie, aby zamawiajagcy po wyborze najko-
rzystniejszej oferty, a jeszcze przed podpisaniem
umowy w sprawie zamdwienia, zmienit postanowienia
przysztej umowy, jezeli zmiany te zamawiajacy prze-
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widziat w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumentach
zamowienia (np. specyfikacji warunkéw zamdwienia),
(por. wyroki z dnia 21 czerwca 2010 r, KIO/UZP
1089/10, z dnia 22 marca 2010 r., KIO/UZP 210/10, z
dnia 10 lutego 2009 r., KIO/UZP 125/09 oraz wyrok
Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 2 czerwca
2005 ., Ill Ca 262/05, niepubl.).

W motywie 111 dyrektywy 2014/24/UE ustawodawca
unijny zwraca uwage, ze ,instytucje zamawiajgce
powinny mie¢ mozliwo$é, w odniesieniu do poszcze-
golnych zamowien, przewidzenia modyfikacji zamé-
wienia w drodze klauzul przeglagdowych lub klauzul
dotyczacych opcji, jednak klauzule takie nie powinny
dawacé im nieograniczonej swobody decyzyjnej. W
niniejszej dyrektywie nalezy zatem okresli¢, do jakie-
go stopnia pierwotna umowa moze przewidywac
wprowadzanie modyfikacji. Nastepnie nalezy dopre-
cyzowad, ze wystarczajgco jasno sformutowane klau-
zule przegladowe lub klauzule dotyczace opcji moga
np. przewidywac indeksacje cen lub zapewniaé, by -
przyktadowo - urzadzenia komunikacyjne dostarcza-
ne w trakcie danego okresu byty w dalszym ciagu
odpowiednie, réwniez w przypadku zmiany protoko-
tow komunikacyjnych lub innych zmian technologicz-
nych. Na podstawie wystarczajgco jasnych klauzul
powinno by¢ réwniez mozliwe wprowadzenie zapiséw
przewidujgcych dostosowanie umdéw konieczne z
uwagi na trudnosci techniczne, ktére pojawity sie w
trakcie uzytkowania lub utrzymania. Nalezy takze
przypomnieé, ze zamdwienia mogtyby np. obejmowad
zaréwno zwykte utrzymanie, jak i przewidywac wyjat-
kowe dziatania w zakresie utrzymania, ktére moga
stac sig konieczne w celu zapewnienia ciggtosci ustu-
gi publicznej”.

Podkreslenia wymaga, ze w motywie 111 dyrektywy
2014/24/UE ustawodawca unijny wskazuje jedynie
ogdlne zasady dokonywania zmian zwartej umowy w
drodze klauzul przeglagdowych lub klauzul dotyczg-
cych opcji, nie odnoszac tych zasad do wszystkich
okolicznosci (zdarzer), ktére moga byé podstawa
zmiany zawartej umowy.

Zgodnie natomiast z motywem 107 dyrektywy
2014/24/UE ,Niezbedne jest doprecyzowanie warun-
kéw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej reali-
zacji wymagajg przeprowadzenia nowego postepo-
wania o udzielenie zamowienia, z uwzglednieniem
stosownego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej. Nowe postepowanie o udzielenie
zamdéwienia wymagane jest w przypadku istotnych

zmian w pierwotnej umowie, w szczegolnosci w od-
niesieniu do zakresu i tresci wzajemnych praw i obo-
wigzkow stron, w tym podziatu praw wtasnosci inte-
lektualnej. Zmiany te wskazujg na zamiar stron doty-
czacy renegocjacji istotnych warunkéw tej umowy.
Ma to miejsce szczegdlnie w sytuacji, gdy zmienione
warunki miatyby wptyw na wynik postepowania, gdy-
by zostaty uwzglednione w pierwotnym postepowa-
niu. (...)"

Podkreslenia wymaga, ze motywy 107 i 111 dyrektywy
2014/24/UE nie majg wymiaru absolutnego, poniewaz
uznanie, czy konkretna zmiana postanowienr zawartej
umowy jest zmiang istotng i majaca wptyw na krag
wykonawcow lub tresé ztozonej oferty, powinna by¢é
rozstrzygana na podstawie konkretnych okolicznosci,
ktére stanowity podstawe zmiany.

Zmiana istothna umowy

Zgodnie z art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zmiana
umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter
umowy zmienia sie w sposdb istotny w stosunku do
pierwotnej umowy, w szczegdlnosci, jezeli zmiana
wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty zastosowa-
ne w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to wzie-
liby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wyko-
nawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci.
Przepis art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odpowiada
przepisowi art. 144 ust. 1 pkt 1 nieobowigzujgcej usta-
wy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r.
poz. 288 i1086) - dalej jako ,,Pzp2004”.

Przepis art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nawigzuje do
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
§ci. W wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., C-454/06,
Pressetext Nachrichtenagentur GmbH v. Republik
Osterreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service
GmbH i APA Austria Presse, EU:C:2008:351, Europejski
Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat, ze ,Zmiana zamd-
wienia publicznego w czasie jego trwania moze byc¢
uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki,
ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej pro-
cedury udzielania zamoéwienia, umozliwityby dopusz-
czenie innych oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwot-
nie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innegj
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.
Dopuszczalne zatem bedg zmiany nieistotne rozu-
miane w ten sposéb, ze wiedza o ich wprowadzeniu
do umowy na etapie postepowania o udzielenie za-

Numer 3/2022 (3) lipiec-sierpien



Rynek Przetargowy
ZMIANY ZAWARTEJ UMOWY

mowienia publicznego nie wptynetaby na krag pod-
miotéw ubiegajacych sie o to zamdwienie czy tez na
wynik postepowania”

W wyroku C-454/06 Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci zwrécit uwage, ze ,Podobnie zmiana zamdéwie-
nia moze zosta¢ uznana za istotng, jesli modyfikuje
ona rownowage ekonomiczng umowy na korzysc
ustugodawcy w sposéb nieprzewidziany w warunkach
pierwotnego zamdéwienia”. Do warunkéw, ktére spo-
wodowatyby wziecie lub mozliwo$¢ wziecia udziatu
innych wykonawcow lub przyjecia oferty innej tresci
nalezy zaliczy¢ istotne zmiany dotyczace m.in. opisu
przedmiotu zamowienia (np. cech technicznych i
jakosciowych, wymagan funkcjonalnych, dopuszczal-
nosci stosowania rozwigzan réwnowaznych), zmiany
wysoko$ci kar umownych, sposobu i terminu wyko-
nania zamoéwienia (np. zmiana liczby dni wyznaczo-
nych na wykonanie zamdwienia lub liczby dni na wy-
konanie poszczegdlnych etapéw zamoéwienia), warun-
kow ptatnosci, okresu i warunkéw gwarancji.

W ocenie Urzedu Zamodwien Publicznych ,Dokonujac
oceny czy dana zmiana ma charakter istotny nalezy
miec¢ na uwadze wptyw takiej zmiany na warunki kon-
kurencji w danym postepowaniu. Z istotng zmiana
postanowieri umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1
Pzp2004 bedziemy mieli zatem do czynienia w sytu-
acji, gdy wprowadzone zmiany powodujg zmiang
kregu wykonawcow, ktérzy mogliby sie ubiegaé o
takie zamdwienie lub ktérym takie zamdwienie mo-

gtoby by¢ udzielone.

Przyjecie powyzszego kierunku wyktadni art. 144 ust. 1
Pzp2004 uzasadnia wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (wczesniej Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci) z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie
C-454/06 Presstext Nachrichtenagentur, w ktérym
TSUE wskazat, iz ,zmiana zamdwienia publicznego w
czasie jego trwania moze zosta¢ uznana za istotng,
jezeli wprowadza ona warunki, ktére gdyby zostaty
ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamoéwien, umozliwityby dopuszczenie innych oferen-
téw niz ci, ktérzy brali udziat w postepowaniu lub
umozliwitoby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra
zostata pierwotnie dopuszczona. (...)

Podobnie zmiana zamodwienia moze zosta¢ uznana za
istotng, jesli modyfikuje ona réwnowage ekonomiczna
umowy na korzy$¢ ustugodawcy w sposéb nieprze-
widziany w warunkach pierwotnego zamdwienia.”

Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze ocena
istotnosci zmiany umowy winna by¢ dokonywana w
odniesieniu do realiow danego przypadku, tj. zakresu
w jakim nastepuje zmiana warunkéw wykonania
umowy, okolicznosci stanowigcych przyczyne zmiany
umowy, wptywu zmiany umowy na pozycje wyko-
nawcy w stosunku do pozycji zamawiajgcego, poréw-
nania sytuacji wykonawcy po zmianie warunkéw wy-
konania umowy w stosunku do sytuacji innych wyko-
nawcow biorgcych udziat w postepowaniu, poten-

cjalny wptyw zmiany warunkéw wykonania zamdéwie-
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nia na zwiekszenie zainteresowania zamoéwieniem u
innych wykonawcdw.

Przy czym dokonujac oceny istotnosci zmiany umo-
wy nalezy w kazdym przypadku uwzglednia¢ koniecz-
no$§é¢ zachowania podstawowych zasad procedur
udzielania zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurenciji, zasady réwnego traktowania wykonaw-
cow, a takze zasady przejrzystosci. W swietle powyz-
szego nalezy stwierdzié, iz zmiana umowy wywotana
przyczynami zewnetrznymi, ktére w sposéb obiek-
tywny uzasadniajg potrzebe tej zmiany, niepowodu-
jaca zachwiania réwnowagi ekonomicznej pomigdzy
wykonawcg a zamawiajgcym, ktéra nie prowadzi row-
niez do zachwiania pozycji konkurencyjnej wykonaw-
cy w stosunku do innych wykonawcéw bioracych
udziat w postepowaniu, jak tez nie prowadzi do zmia-
ny kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania za-
mdéwienia lub zainteresowanych udziatem w poste-
powaniu, moze by¢ uznana za zmiane nieistotna (por.
tezy nr 61-70 ww. wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w
sprawie C-454/06). Dotyczy¢ to bedzie w szczegdl-
nosci przypadkéw, gdy przyczyny zmiany umowy
odnosza sie¢ w réwnym stopniu do wszystkich wyko-
nawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu lub poten-
cjalnie zainteresowanych udziatem w postepowaniu,
tj. wynikajag z okolicznosci niezaleznych od osoby
wykonawcy. Z takim przypadkiem mamy do czynienia
w sytuacji, gdy zmiana umowy jest obiektywnie uza-
sadniona w odniesieniu do kazdoczesnego wykonaw-
cy, z ktérym zawarto by umowe. Przy czym zakres i
warunki takiej zmiany sg niezalezne od osoby wyko-
nawcy, tj. zmiana umowy zostataby dokonana z kaz-
doczesnym wykonawcag w takim samym zakresie i na
tych samych zasadach. Przy dokonywaniu powyzszej
kwalifikacji istotne znaczenie ma przy tym fakt, ze
potencjalna wiedza o wprowadzeniu zmian do umowy
na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie wptynetaby na kragg podmiotow
ubiegajacych sie o to zamdwienie czy tez na wynik
postepowania.”

W wyroku z dnia 24 stycznia 2018 r., [l SA/Wr 680/17
(LEX nr 2457632) Wojewodzki Sad Administracyjny
we Wroctawiu uznat, ze ze wzgledu na fakt, iz termin
realizacji zamdwienia nie byt czynnikiem znaczacym z
punktu widzenia wyboru tego, a nie innego wykonaw-
cy, poniewaz o wyborze decydowata cena, ktéra byta
jedynym kryterium oceny ofert, nie mozna zgodzi¢
sie ze stanowiskiem, ze przesuniecie terminu wyko-
nania umowy stanowito niedopuszczalng zmiane
umowy. Termin realizacji umowy nie wptywat na wy-

bér oferty. Z tego tez powodu nie mozna uzna¢ ar-
gumentacji, ze zmiana terminu potencjalnie mogta
ograniczy¢ krag podmiotow ubiegajacych sie o za-
méwienie (Urzad Kontroli Skarbowej uznat, ze w po-
stepowaniu dokonano istotnej zmiany postanowien
umowy, poniewaz wydtuzenie terminu realizacji umo-
wy o 9 miesigcy w stosunku do terminu okreslonego
w SIWZ, co stanowito w ocenie Urzedu Kontroli Skar-
bowej istotng zmiane warunkéw zamowienia, skutku-
jaca koniecznos$cia natozenia korekty finansowej). W
tym wzgledzie Sad podzielit poglad wyrazony w skar-
dze, ze zasadom udzielania zamdwien publicznych nie
sprzeciwiajg sie takie zmiany umowy, ktérych przy-
czyny w takim samym sg uzasadnione w stosunku do
kazdego wykonawcy, ktéry zostatby wybrany i z tego
wzgledu nie oznaczajg preferencji zadnego z nich. Jak
podkreslit zamawiajacy, przedtuzajgce sie postepo-
wanie uzasadniato zmiane terminu realizacji zadania
niezaleznie od tego, ktéry podmiot zostatby wybrany
w wyniku przeprowadzonego postepowania, podczas
gdy o samym wyborze decydowata wytgcznie ofero-
wana cena. Zdaniem Sadu, sam fakt zainteresowania
ubieganiem si¢ o udzielenie zamdwienia przez inne
firmy, ktére ostatecznie nie ztozyly oferty nie jest
dostateczng przestanka do wnioskowania, ze przedtu-
zenie terminy realizacji umowy prowadzitoby do
udziatu w postepowaniu nie tylko wigkszej liczby
podmiotéw, ale takze do zaoferowania przez nich
nizszych cen od wybranego wykonawcy. Sad zwrécit
réwniez uwage, ze zgodnie z wyrazanym w orzecznic-
twie pogladem, ,ocena zmiany terminu wykonania
inwestycji musi by¢ jednak odnoszona do dokumen-
tacji bedacej przedmiotem prowadzonego postepo-
wania. Inaczej rzecz ujmujac, bez odniesienia sie do
zawartych tam postanowien nie mozna z géry okre-
§li¢, jaki charakter ma zmiana, bo nie daje sig¢ ustali¢
wptywu tej zmiany na tre§¢ umowy, a posrednio na
wybdr oferenta i mozliwo$¢ ztozenia przez potencjal-
nych oferentéw ,znaczaco” innych ofert.

Niezasadne jest zatozenie, ze kazda zmiana terminu
realizacji umowy jest zmiang na tyle istot-
na/znaczaca/doniosta, ze inny wykonawca, mdgtby
ztozy¢ oferte (por. wyrok NSA z dnia 4 marca 2015 r,,
sygn. Il GSK 2143/13). Konieczne jest rozwazenie zna-
czenia wprowadzonej zmiany dla realizacji celu umo-
wy. W podobnym duchu wypowiadat sie NSA w po-
wotanym przez skarzgcg wyroku z dnia 5 lutego 2014
r. o sygn. akt Il GSK 1918/12 oraz w orzeczeniach Kra-
jowej Izby Odwotawcze] przy Prezesie Zamowien
Publicznych.”
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Tajemnica

przedsiebiorstwa

DO SKUTECZNEGO ZASTRZEZENIA OKRESLONYCH INFORMACJI ZAWIERAJACYCH TAJEMNICE,
PRZEDSIEBIORSTWA KONIECZNE JEST, ABY WYKONAWCA, WRAZ Z PRZEKAZANIEM TAKICH
INFORMACJI, ZASTRZEGL, ZE NIE MOGA BYC ONE UDOSTEPNIANE ORAZ WYKAZAL, ZE
ZASTRZEZONE INFORMACJE STANOWIA TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA. OBOWIAZEK
WYKAZANIA PRZESEANEK SKUTECZNOSCI TAKIEGO ZASTRZEZENIA.

Informacje stanowiace tajemnice przedsie-
biorstwa

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sig
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2020 r. poz. 1913) - w skrdcie ,uznk”, jezeli wykonaw-
ca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt,
ze nie moga by¢ one udostgpniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsig-
biorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktorych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.

Pojecie ,tajemnicy przedsigbiorstwa” zostato zdefi-
niowane w art. 11 ust. 2 uznk. Tajemnica przedsigbior-
stwa sg informacje techniczne, technologiczne, orga-
nizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje po-
siadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub
w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujg-
cym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzy-
stania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

Informacje techniczne, technologiczne lub organiza-
cyjne przedsigbiorstwa to informacje dotyczace w
szczegdlnosci sposobu wytwarzania (produkcji) okre-
Slonych débr, wielkosci produkciji lub sprzedazy, za-
sad finansowania dziatalno$ci, organizacji sprzedazy
(dystrybuciji), dziatalno$ci marketingowej (promocyj-
nej) zwigzanej ze sprzedaza, a takze Zrédet pozyski-
wania surowcéw.

W wyroku z dnia 15 marca 2012 r, Il SA/Wa 128/12,
Wojewdédzki Sad Administracyjny w Warszawie zwré-
cit uwage, ze ,(..) informacja techniczna obejmuje
catoksztatt wiadomosci dotyczacych urzadzen eks-
ploatowanych przez przedsiebiorce, zwigzanych z
cyklem produkcyjnym, natomiast informacja ma
charakter technologiczny, kiedy dotyczy sposobéw
wytwarzania formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania.”". Informacja ma charakter technologiczny,
gdy dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut che-
micznych, wzoréw i metod dziatania. Inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg ta réwniez infor-
macje handlowe oraz dotyczace sfery organizacji i
funkcjonowania przedsigbiorstwa obejmujace cato-
ksztatt doswiadczen i wiedzy przydatnych do prowa-
dzenia przedsigbiorstwa, nie zwigzane bezposrednio z
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wytwarzaniem okreslonych ddébr. Wartos¢ gospodar-
czg posiadaja réwniez informacje, ktérych rozpo-
wszechnienie moze zagraza¢ konkurencyjnej pozyciji
wykonawcy w okreslonym segmencie rynku.

Za tajemnice przedsigebiorstwa uznac¢ nalezy réwniez
wszelkie inne informacje, ktére w toku konkurencji
moga zachwiaé pozycjg wykonawcy na rynku $wiad-
czonych ustug, dostaw lub robét budowlanych.

Informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej”
to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na swoj zawdd lub prowadzong dziatalnosé
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja bedzie
stanowi¢ ,tajemnice przedsiebiorstwa”, gdy przed-
siebiorca wyraza wole w sposéb wyraZnie rozpozna-
walny dla oséb zainteresowanych jej posiadaniem, by
pozostata ona tajemnicg dla okreslonych odbiorcéw.
Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej
traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca
(konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze droga zwykta i
dozwolong, a wiec np. gdy pewna wiadomos$¢ jest
przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towa-
ru wystawionego na widok publiczny kazdy facho-
wiec pozna¢ moze, jaka metode produkcji zastoso-
wano.

Za tajemnice przedsigbiorstwa nie mogag by¢ uznane
informacje zawarte w czasopismach, przedstawiane
na konferencjach i sympozjach, a takze informacje
zawarte w ztozonych przez wykonawcéw dokumen-
tach powszechnie dostepnych (sprawozdanie finan-
sowe, aktualny odpis z wtasciwego rejestru, Swiadec-
twa rejestracji, $wiadectwa dopuszczenia produktu
do obrotu).

Za tajemnice przedsigbiorstwa moze by¢ uznana
okreslona informacja, jezeli nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, a takze gdy podjeto w sto-
sunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Podjecie niezbednych dziatan w celu za-
chowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuaciji, w ktorej chroniona informacja nie moze do-
trze¢ do wiadomosci osdb, ktére ze wzgledu na swoj
zawéd lub prowadzong dziatalno$¢ sa zainteresowane
jej posiadaniem, bez zadnych specjalnych staran z
ich strony. Ciezar podjecia odpowiednich dziatan w
celu utrzymania danej wiadomos$ci w tajemnicy, spo-
czywa na przedsigbiorcy. Konsekwencje niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania obowigzku zapew-
nienia poufnosci informaciji lub powiadomienia zain-
teresowanej osoby, o tym, ze przekazana mu wiado-

mo$¢ jest objeta tajemnica przedsiebiorstwa, obciag-
zajg przedsigbiorce.

Decyzja o utajnieniu poszczegdlnych informaciji nie
moze wynika¢ ze swobodnego uznania przedsigbior-
cy, lecz powinna opiera¢ sig na uzasadnionym przy-
puszczeniu, ze dana wiadomo$¢ nie byta jeszcze
ujawniona do wiadomosci publicznej, a jej ujawnienie
zagrazatoby istotnym interesom przedsigbiorcy oraz
ze wiadomos¢ ta moze byé uwazana za poufng w
Swietle danej branzy lub zawodu.

Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamdéwienia
bedzie stanowi¢ informacje o niewatpliwej wartosci
dla firmy informatycznej, biorgc pod uwage sytuacje
na rynku pracy w branzy informatycznej i zwigzane z
tym ryzyko ,podbierania” personelu. Informacje te
nalezy bra¢ pod uwage jako cato$¢, co oznacza, ze
jawnosé dokumentéw potwierdzajacych wymagane
uprawnienia niweczytaby zastrzezenie poufnosci
wykazu oséb. W wyroku z dnia 13 maja 2010 r., KIO
667/10, uznano, ze ,(..) podanie takich informacji jak:
imiona i nazwiska oséb, ktore beda realizowa¢ zamé-
wienie, ich kwalifikacji (wyksztatcenie, uprawnienia) i
doswiadczenia oraz statusu wzgledem przedsigbior-
cy (pracownik lub osoba, ktéra przedsiebiorca dys-
ponuje na innej podstawie) utatwia dotarcie do tych
oséb, a w konsekwencji procedure ,podkupywania”.
Nie budzi watpliwosci, ze tego rodzaju zjawisko cze-
sto moze niweczy¢ udziat danego przedsigbiorcy w
okreslonym przedsiewzieciu gospodarczym i osta-
tecznie spowodowac zmiane pozycji na rynku. Nadto,
Wykaz ten daje wiedze, co struktury personelu, jakim
postuguje sig inny przedsiebiorca. Na jego podstawie
mozna bowiem ustali¢, czy dany wykonawca korzysta
z wtasnych zasobéw kadrowych, czy tez z obcych,
jesli zas sa to pracownicy przedsigbiorcy, jakiego
rodzaju kwalifikacjami sie legitymuja (poziom, przed-
miot)”.

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku z
dnia 30 lipca 2010 r, KIO/UZP 1498/10, w ktérym
uznano, ze ,informacje zawarte w wykazie oséb i
podmiotéw, ktére beda uczestniczyé w realizacji
zamdwienia oraz w polisie odpowiedzialnosci cywil-
nej, zastrzezone w ofercie przystepujacego, jako ta-
jemnica przedsigbiorstwa wypetniajg przestanki z art.
1 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, dane zawarte w
tych dokumentach stanowig warto§¢ gospodarczg,
ktora podlega ochronie, a przypadku ujawnienia na
rzecz firm konkurencyjnych mogtaby by¢ wykorzy-
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stana ze szkoda dla przystepujacego. W szczegdlno-
§ci Krajowa lzba Odwotawcza data wiare wyjasnie-
niom przystepujacego, iz czesto zdarza sie, ze osoby
wspotpracujace z danym wykonawca sa ,przejmowa-
ne” przez firmy konkurencyjne, co wptywa negatyw-
nie na organizacje danego przedsigbiorstwa.

W wyroku z dnia 14 maja 2013 r.,, KIO 908/13, réwniez
uznano, ze ,(..) informacje o osobach, ktére beda
wykonywac¢ zamoéwienie wraz z informacja o ich kwa-
lifikacjach i doswiadczeniu zawodowym moga stano-
wi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku
zastrzezenia jej poufnosci przy sktadaniu oferty nie
moze zosta¢ ujawniona przez zamawiajgcego. Rynek
informatyczny jest bowiem specyficznym rynkiem
ustug charakteryzujagcym sie szybkim tempem roz-
woju, a co za tym idzie koniecznoscig dysponowania
wykwalifikowanag kadrag specjalistéw. Tak wigc infor-
macje o konkretnych osobach, ich kwalifikacjach i
doswiadczeniu zawodowym, a tym samym potencjale
kadrowym danego wykonawcy majg znaczenie go-
spodarcze. Dla podmiotéw $wiadczacych ustugi na
rynku informatycznym o sile firmy przesadzajg bo-
wiem ludzie, gdyz na rynku tego rodzaju ustug poszu-
kiwani sa przede wszystkim wysokiej klasy specjalisci.
Powoduje to konieczno$¢ zabezpieczania sig firm
przed dostepem do danych o jej zasobach kadro-
wych. Dlatego tez Izba podzielita w tym wzgledzie
stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, uzna-
jac, iz informacje na temat kluczowych specjalistéw,
moga podlegac¢ ochronie przed ich ujawnieniem dla
konkurentéw, ktorzy przyktadowo mogliby prébowac
pozyskaé ich dla wtasnych potrzeb i prowadzone;j
dziatalnosci”.

W wyroku z dnia 18 stycznia 2018 r., KIO 55/18, Krajo-
wa Izba Odwotawcza uznata natomiast, ze informacje
zawarte w objetym tajemnica przedsigbiorstwa wy-
kazie dotyczg projektantéw, kierownikéw robot i kie-
rownikéw buddéw, osdéb, ktére braty udziat w realiza-
cjach zamdwien publicznych. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze informacje te sg skutecznie chronione przed ujaw-
nieniem. Chociazby ze wzgledu na przepisy prawa
budowlanego (jawno$é nazwisk autoréw projektow
budowlanych, wpisywanie do dziennikéw budowy
nazwisk kierownikéw robdt, ujawnianie na tablicach
informacyjnych nazwisk kierownikéw budowy) nie
bytoby mozliwe realne zachowanie takich danych w
tajemnicy. Podstawa dysponowania pracownikami
réwniez nie moze zosta¢ uznana za dane skutecznie
chronione przed wyjawieniem ze wzgledu na fakt, ze

osoby zatrudnione na podstawie umdéw o prace
ujawnione sg np. w rejestrach ZUS, do ktorych dostep
maja m. in. organy kontrolne, na ktérych dziatanie
Przystepujgcy nie ma wptywu. Z tego wzgledu z przy-
czyn od siebie niezaleznych nie jest mozliwe w petni
skuteczne zachowanie zastrzezonych w ofercie in-
formacji w tajemnicy. Niemozliwym jest zatem spet-
nienie warunku, ze zastrzezone informacje nie moga
byc¢ one ujawnione do wiadomosci publiczne;j.

W wyroku z dnia 6 lutego 2017 r., KIO 102/17, KIO 110/17
Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odtajnienie polisy
ubezpieczeniowej jak i opinii bankowe] sg to doku-
menty wymagane na potwierdzenie warunkéw udzia-
tu w postegpowaniu tak jak wykaz wykonanych ustug
czy tez wykaz osoéb, ktére beda wykonywaty zamé-
wienie. Postanowienia SIWZ okreslaja wymagania co
do formy jak i tresci tych dokumentéw. Obowigzkiem
wykonawcy jest przedtozenie tych dokumentéw
celem potwierdzenia zdolnosci wykonania przedmio-
tu zamdwienia. Zasada jawnos$ci postgpowania wy-
maga i gwarantuje wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu prawo konfrontowania ztozonych do-
kumentéw konkurentéw do wymagan SIWZ. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej zadanie utajnienia doku-
mentu polisy ubezpieczeniowe] oraz opinii bankowej,
z powodu zawartych w nich informacji o zasadach
wspétpracy jak i wynegocjowanych preferencyjnych
stawkach, nie zastugujg na uwzglednienie. Fakt zawar-
cia w tych dokumentach informacji, ktére moga de-
cydowaé o szczegdlnie uprzywilejowanych warun-
kach wspétpracy, nie moze skutkowaé prawem do
zadania utajnienia catego dokumentu, ktéry jest wy-
maganym dokumentem w SIWZ.

Tajemnica przedsigbiorstwa nie jest wiec informacja
dotyczgca uméw zawartych z jednostkami sektora
finanséw publicznych, gdyz takie informacje objete
sg zasada jawnosci i dostepne w trybie dostepu do
informacji publicznej (zob. wyrok z dnia 27 stycznia
2015 r,, KIO 54/15).

Skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsie-
biorstwa

Do skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji
zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa konieczne
jest, aby wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostegp-
niane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stano-
wig tajemnice przedsiebiorstwa. obowigzek wykaza-
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nia przestanek skutecznosci takiego zastrzezenia. Na
wykonawcy, zastrzegajagcym taka informacje, spo-
czywa obowigzek wykazania przestanek skutecznosci
takiego zastrzezenia (zob. wyrok z dnia 8 czerwca
2015 1., KIO 997/15).

W wyroku z dnia 4 lutego 2016 r., KIO 84/16, Krajowa
Izba Odwotawcza nakazujgc odtajnienie koncepcji
wykonawcy z uwagi na brak wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, stwierdzita,
ze poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu in-
formaciji niepodlegajacych ujawnieniu, przy braku
jednoczesnego wykazania, ze stanowig one tajemnice
przedsigbiorstwa, powinno by¢ poczytane przez
zamawiajacego, jako nieskuteczne zastrzezenie ta-
jemnicy przedsigbiorstwa. W takiej sytuacji zamawia-
jacy ma obowigzek udostepnienia zainteresowanym
przekazanych informacji, niezaleznie od tego, czy
stanowityby one tajemnice przedsigbiorstwa. Niewy-
kazanie przez wykonawce zasadnosci poczynionego
zastrzezenia oznacza, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie podjat on niezbednych dziatart w celu
zachowania w poufnosci informacji majacych dla
niego warto$¢ gospodarczy, ktére uprzednio nie byty
ujawnione do wiadomosci publicznej.

W sytuacji, gdy wykonawca sktadajgc ofertg, za-
strzegt tajnos¢ okreslonych informaciji, ale nie wyka-
zat, iz stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa, nale-
zy przede wszystkim poddac analizie sposéb realiza-
cji wykazywania (udowodniania) przez wykonawce, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsie-
biorstwa. Ustawodawca pozostawit wykonawcy do-
wolno$§¢ w doborze $rodkéw stuzacych realizacji
powyzszego obowigzku, przy czym, zawarte w tresci
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” i ,wy-
kazanie” oznaczajg, ze w odniesieniu do zastrzega-
nych informacji, wykonawca powinien przedtozyé
okreslone dowody, nie za$ ograniczy¢ si¢ do samego
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane infor-
macje posiadajg walor tajemnicy przedsigbiorstwa,
powinno polega¢ na ztozeniu dowoddéw majgcych
posta¢ np. oSwiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego
okreslone informacje maja przymiot tajemnicy przed-
siebiorstwa, wyciggu z umow z kontrahentami zawie-
rajacych postanowienia o zachowaniu okreslonych
okolicznosci w poufnosci.

W zakresie wykazania przestanki podjecia dziatan
niezbednych dla zachowania poufnosci zastrzegane;j

informaciji, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
23 kwietnia 2010 r, KIO/UZP 528/10, stwierdzita, ze
~wykonawca powinien wskaza¢ konkretne okoliczno-
§ci, czy chociazby dziatania, ktére zostaty podjete
przez wykonawce, tj. np. wykazanie sie wewnetrznymi
regulaminami wskazujgcymi, iz powyzsza informacja
nie moze zosta¢ w zaden sposdb upubliczniona.”

Sytuacja, w ktérej wykonawca w nie wykazuje zasad-
nosci uznania danej informacji za tajemnice przed-
sigbiorstwa lub wprawdzie takie ,wykazanie” fizycznie
przekazuje, jednak jego tres¢ jest na tyle ogdlnikowa,
iz na ocene zasadno$ci stanowiska wykonawcy nie
pozwala, powinna prowadzi¢ do uznania, iz zastrzeze-
nie informacji byto nieskuteczne.

Zastrzezone przez wykonawce karty katalogowe
(specyfikacje) produktéw, w ktérych podane sa pa-
rametry techniczne, stuza jedynie potwierdzeniu
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ,
ktére byty jawne i z tych wzgledéw nie stanowig war-
tosci gospodarczej, niedostepnej innym wykonaw-
com. Samo podanie parametrow technicznych, ktére
sg zawarte w specyfikacjach technicznych produk-
téw nie stanowi jeszcze ujawnienia wiedzy na temat
dziatalnosci firmy, stosowanych technologii, materia-
téw czy rozwigzan technicznych, w szczegdlnosci w
sytuacji, gdy parametry te potwierdzajg spetnianie
wymagan okreslonych w SIWZ. Zauwazy¢ takze nale-
zy, ze karty katalogowe produktdéw, jak i specyfikacje
techniczne to dokumenty powszechnie dostepne,
przeznaczone do nieograniczonego kregu odbiorcéw.
Bezzasadnym jest takze objecie tajemnica przedsig-
biorstwa certyfikatéw i deklaracji zgodnos$ci, ktére
réwniez sg dokumentami powszechnie dostgpnymi, o
ktérych tresci mozna sie z tatwo$ciag dowiedzieé (zob.
wyrok z dnia 17 grudnia 2018 r,, KIO 2498/18).

Niedopuszczalne jest zastrzeganie cato$ci dokumen-
téw, jesli niektére czesci dokumentédw nie sg infor-
macjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w
ogdle mie¢ miejsce. Bezpodstawne utrudnienie po-
wszechnego dostepu do informacji w prowadzonym
postepowaniu nie pozwala na urzeczywistnienie za-
sad uczciwej konkurencji i rownosci traktowania wy-
konawcow.

Obowiazek nalezytego badania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa

Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek nalezytego
badania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a
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nastepnie podjecia decyzji o odtajnieniu badZ nie,
informacji zawartych w ofercie wykonawcy. Zamawia-
jacy w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa powinien zbadac¢ czy faktycznie
wystgpity podstawy objecia danych informacji ta-
jemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze
bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa poczynionego przez wykonawce,
lecz powinien zgda¢ od wykonawcy wykazania za-
strzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w sposéb
uprawniony (zob. wyrok z dnia 31 marca 2009 r,
KIO/UZP/338/09).

W pierwszej kolejnosci koniecznym jest ustalenie czy
zastrzezona informacja jest informacja techniczna,
technologiczng, organizacyjng przedsigbiorstwa lub
inng informacja posiadajace warto$¢ gospodarczg,
ktéra nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest
tatwo dostepna dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi pod-
jat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien ustalic,
czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsie-
biorstwa sg takimi informacjami, ktére sa nieznane
ogotowi oséb, ktére ze wzgledu na prowadzong dzia-
talnos$¢ sa zainteresowane jej posiadaniem, jak row-
niez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja
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pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcéw i jakie
niezbedne czynnosci podjgt on w celu zachowania
poufnosci informacji. W przypadku stwierdzenia, ze
tajemnica objete zostaty informacje niespetniajace
przestanek uznania, iz stanowig tajemnice przedsie-
biorstwa, zamawiajacy ma obowigzek odtajnienia
tresci takiej informaciji. Niedopuszczalne jest zastrze-
ganie catosci dokumentdw, jesli niektére czesci do-
kumentéw nie sg informacjami, w stosunku do kté-
rych zastrzezenie moze w ogdéle mie¢ miejsce. Bez-
podstawne utrudnienie powszechnego dostgpu do
informacji w prowadzonym postgpowaniu nie pozwa-
la na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurenciji i
réownosci traktowania wykonawcdéw.

Zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa podle-
gaja informacje nie ze wzgledu na ich rodzaj, lecz
tylko ze wzgledu na zawartg w nich tres¢ i tylko w
zakresie, z ktérego ta tres¢ bezposrednio wynika.

Zawiadomienie wykonawcy o odtajnieniu za-
strzezonych informacji

W uchwale z dnia 13 grudnia 2019 r, KIO/KU 76/19
Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do kwestii
spornej, dotyczacej odpowiedzi na pytanie czy obo-
wigzek zamawiajgcego w zakresie odtajnienia doku-
mentdéw, co do ktérych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie wykazano zasadno$ci zastrzezenia ich
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tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest zalezny
od sytuaciji, kiedy w toku postepowania nie ztozono
whnioskéw o udostepnienie tych dokumentéw. Zama-
wiajagcy stanat bowiem na stanowisku, ze wobec bra-
ku wniosku od uczestnikéw postepowania w zakresie
mozliwo$ci zapoznania sie z trescig dokumentéw, nie
byto koniecznosci dokonywania faktycznej czynnosci
odtajnienia zastrzezonych informaciji, pomimo doko-
nania przez Zamawiajgcego oceny zastrzezenia ta-
jemnicy przedsigbiorstwa, jako nieprawidtowe;j.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowisko oraz
argumentacje prezentowang przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych, ze obowigzek zamawiajacego
do odtajnienia dokumentéw w przypadku nie-
uwzglednienia uzasadnienia objecia ich tajemnica
przedsigbiorstwa nie jest uzalezniony od ztozenia
przez Wykonawce wniosku o odtajnienie dokumen-
téw zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa.

Krajowa Izba Odwotawcza w petni podzielita réwniez
stanowisko wyrazone w uchwale z dnia 30 paZzdzier-
nika 2018 r, KIO/KU 40/18, podkreslajac, ze kluczowa
zasadg systemu zamdéwien publicznych jest jawno$¢
postepowania, ktéra stanowi jedno z narzedzi i gwa-
rancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej
konkurenciji, jak i jego przejrzystosci, a tym samym
jest narzedziem do budowania zaufania do systemu
zaméwien publicznych (por. wyrok z dnia 20 marca
2017 r., KIO 2113/16). Postgpowanie o udzielenie za-
mdwienia jest jawne, a ograniczenie dostgpu do in-
formacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie
zamoéwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypad-
kach okreslonych w ustawie. Wyjatkiem od powyzszej
zasady jest wytaczenie udostepniania informaciji
stanowiagcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca zobowigzany jest zatem do wykazania, ze
zastrzezone informacje w rzeczywisto$ci stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Samo zastrzezenie udo-
stepniania informacji nie jest tu wystarczajace, Wy-
konawca kazdorazowo musi uzasadnic¢ i to w sposdb
kwalifikowany, czyli ,wykazaé,” iz zastrzezone infor-
macje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (por.
wyrok z 20 marca 2017 r, KIO 2113/16, KIO 2119/16 i
wyrok z dnia 10 pazdziernika 2017 r., KIO 2028/17).

Obowigzkiem zamawiajgcego jest kazdorazowo w
toku badania i oceny ofert dokonywac¢ weryfikacji
tresci informacji, ktére stanowi¢ majg tajemnice
przedsigbiorstwa wraz z uzasadnieniem ich zastrze-
zenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Przepisy
ustawy Pzp wprost wskazujg na nadrzedno$¢ zasady

jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a
wyjatki od tej zasady mogg mie¢ miejsce wytgcznie w
Scisle okreslonych ustawa przypadkach i nie moga
byc¢ interpretowane rozszerzajgco, zgodnie z zasada
wyktadni prawa exceptiones non sunt extentandae.
Wypetniajgc przestanki wynikajace z zasady jawnosci,
wszelkie czynnosci podjete przez zamawiajgcego w
postepowaniu, muszg zosta¢ zmaterializowane, uwi-
docznione, ujawnione przez zamawiajacego oraz po-
zostawic konkretny $lad w postepowaniu.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, w przypadku
negatywnej oceny ztozonych zastrzezeri zamawiajgcy
powinien zakomunikowaé wykonawcy, ze uznat za
nieskuteczne poczynione przez niego zastrzezenie
informaciji jako stanowigcych tajemnice przedsigbior-
stwa. Wykonawca musi mie¢ pewnos¢ co do tego jak
zamawiajacy ocenit ztozone przez niego zastrzezenia.
Pewnos$¢ ta musi byé poparta wiedzg, nie moze by¢
dorozumiana i nie moze by¢ oparta na przypuszcze-
niach lub przewidywaniach wykonawcy. Jest to istot-
ne z punktu widzenia wykonawcéw, poniewaz ocena
dotyczgca skutecznos$ci zastrzezenia okreslonych
informac;ji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, stanowi
czynno$¢ zamawiajgcego w postepowaniu, na ktéra
przystuguje prawo do wniesienia Srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zawiadomienie
wykonawcow o wyniku dokonanej przez zamawiajg-
cego oceny skutecznosci zastrzezenia informaciji,
gwarantuje jednoczesnie wykonawcom mozliwosé
whniesienia srodkéw ochrony prawnej i kontroli czyn-
nosci dokonanych lub zaniechanych przez zamawia-
jacego.

Zawiadomienie wykonawcy o uznaniu ztozonych
przez niego zastrzezen dotyczacych tajemnicy
przedsiebiorstwa za nieskuteczne powinna nastapic
niezaleznie od okolicznosci ztozenia przez inne pod-
mioty wniosku o udostepnienie tresci zastrzezonych
jako tajemnica przedsigbiorstwa os$wiadczen lub
dokumentéw. Ustawodawca bowiem nie przewidziat
jako przestanki warunkujgcej ujawnienie tresci infor-
macji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa ztozenia przez uprawniony podmiot
whniosku o udostgpnienie tych informaciji.

Numer 3/2022 (3) lipiec-sierpien

17



zenlt

WYSTAPIENIE BLEDU, O KTORYM MOWA W ART. 226 UST. 1PKT 10 USTAWY PZP NALEZY OCENIAC
W KATEGORIACH OBIEKTYWNYCH, A WIEC NIEZALEZNYCH OD MOTYWOW ZACHOWANIA
WYKONAWCY PRZY KSZTALTOWANIU TRESCI OFERTY.

Btedem w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest btad co do prawi-
dtowego ustalenia stanu faktycznego, a nie nieprawi-
dtowe wykonanie czynno$ci arytmetycznych sktada-
jacych sie na obliczenie ceny. Btedy w obliczeniu
ceny charakteryzuja sie tym, ze nie mozna ich w za-
den sposdb poprawié. O btedzie w obliczeniu ceny
bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata
skalkulowana w sposéb, ktéry nie uwzglednia cech
przedmiotu zamodwienia, jego zakresu i warunkow
realizacji (zob. uchwate z dnia 6 marca 2012 r,, KIO/KD
25/12).

W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2012 r, KIO 1516/12,
1994/12, Krajowa lIzba Odwotawcza uznata, ze btad w
obliczeniu ceny ,to inny niz omytka rachunkowa btad
w obliczeniu, polegajacy na przyjeciu niewtasciwych
danych, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia
stanu faktycznego.

Z btedem w obliczeniu ceny bedziemy mieli do czy-
nienia réwniez w sytuacji, w ktdrej kalkulacja ceny
oferty nie obejmuje catego przedmiotu zamowienia
(zob. wyrok z dnia 11 maja 2011 r,, KIO/UZP 910/11).

Btedem w obliczeniu ceny bedzie obarczona taka
oferta, z ktérej w sposdéb jednoznaczny bedzie wyni-
kat zamiar wykonania §wiadczenia za odmienng ceng
anizeli wskazano w ofercie; bedzie to oferta, z ktdrej
tresci (przyktadowo w czesci opisujacej kalkulacje)

bedzie wynikata sprzeczno$¢ tego rodzaju, ze niewat-
pliwe bedzie, ze zaoferowana za wykonanie zaméwie-
nia cena nie jest tg, ktérej wykonawca oczekuje (zob.
wyrok z dnia 30 lipca 2010 r,, KIO/UZP 1528/10).

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp bedzie takze zastosowa-
nie niewtasciwych jednostek miar, niewtasciwych
ilosci lub zakresu czynnosci.

Za btad w obliczeniu ceny nalezy uzna¢ wadliwy do-
bdr przez wykonawce elementéw majacych wptyw na
wtasciwe obliczenie ceny oferty (zob. z dnia 22 lutego
2021r, KIO 272/21).

W celu prawidtowego porownania cen ofert, ztozo-
nych w trybie zamdéwiern publicznych, zamawiajacy
powinien szczegotowo badac¢ stawke VAT wskazang
przez wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na ewen-
tualny obowiazek rozliczenia podatku w ramach me-
chanizmu odwrotnego obcigzenia VAT, ale réwniez z
uwagi na odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za prawi-
dtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego.

Za btad w obliczeniu ceny nalezy uznac przyjecie i
zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT przez
wykonawce, w przypadku, gdy zamawiajgcy nie okre-
§lit wysokosci stawki tego podatku w SIWZ, ale wy-
magat samodzielnego zastosowania przez wykonaw-
ce obowigzujgcych przepiséw w tym zakresie.
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Jezeli zamawiajagcy w SWZ w czesci dotyczacej spo-
sobu obliczenia ceny, wskazat stawke podatku VAT
wéwczas badanie oferty w tym zakresie powinno
sprowadzaé sie do poprawienia innej omytki w ofer-
cie (zob. wyrok z dnia 27 kwietnia 2021 r., KIO 760/21).

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w oblicze-
niu ceny w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp, nie ma znaczenia czy przyjecie nieprawidtowe;j
stawki podatku VAT byto zachowaniem zamierzonym
przez wykonawce. Wystagpienia btedu w obliczeniu
ceny nie uchyla nawet obliczenie w ofercie ceny,
dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
podatku VAT, niebgdace elementem manipulacji ze
strony wykonawcy zmierzajacego takim, nagannym
sposobem, do uzyskania zamdwienia publicznego,
lecz tylko rezultatem btednej interpretaciji przepiséw
okreslajgcych stawki tego podatku (zob. wyrok z dnia
2 listopada 2015 r,, KIO 2271/15).

Wystgpienie btedu, o ktérym mowa w art. 226 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp nalezy ocenia¢ w kategoriach
obiektywnych, a wiec niezaleznych od motywow
zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci
oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzu-
cenia oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny
zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu po-
réwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi o
uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego
stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby doko-
nywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za
wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane z
uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.

W celu prawidtowego poréwnania cen ofert zamawia-
jacy powinien szczegdétowo badacé stawke VAT wska-
zang przez wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na
ewentualny obowiagzek rozliczenia podatku w ramach
mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT, ale réwniez
z uwagi na odpowiedzialno§¢ zamawiajgcego za pra-
widtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepo-
wania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Wskazanie zamawiajagcemu niewtasciwej stawki po-
datku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny i zobowig-
zuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podsta-
wie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Przyjac nalezy, ze
chodzi tutaj o kazdy btad polegajacy na zastosowaniu
nieprawidtowe]j stawki VAT, i to niezaleznie od tego,
czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez

wyzszg od prawidtowe;j.
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WYKONAWCA NIE MOZE DOMAGAC SIE OD ZAMAWIAJACEGO ZWIEKSZENIA KWOTY, KTORA
ZAMAWIAJACY ZAMIERZA PRZEZNACZYC NA SFINANSOWANIE ZAMOWIENIA,
DO CENY LUB KOSZTU NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY.

Zwiekszenie kwoty na sfinansowanie zamo-
wienia lezy w wylacznej gestii zamawiajacego

Na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy
uniewaznia postgpowanie, jezeli cena lub koszt najko-
rzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena prze-
wyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zama-
wiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty. Przepis ten odpowiada nie-
obowigzujgcemu przepisowi art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp2004.

Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255
pkt 3 ustawy Pzp odnie$¢ nalezy do kwoty, ktérg
zamawiajacy, najpdZniej przed otwarciem ofert, udo-
stepnia na stronie internetowej prowadzonego po-
stepowania (art. 222 ust. 4 ustawy Pzp).

Poniewaz art. 255 pkt 3 ustawy Pzp przewiduje moz-
liwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinanso-
wanie zamdwienia, to ustawodawca decyzje w tym
zakresie pozostawit wytgcznie zamawiajgcemu. Prze-
pis art. 2565 pkt 3 ustawy Pzp nie naktada na zama-
wiajgcego obowiazku zwiekszenia kwoty przeznaczo-
nej na sfinansowanie zamdwienia ani nie umozliwia
wykonawcy badania rzeczywistych mozliwosci finan-
sowych zamawiajgcego. Poglad taki jest ugruntowany
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (zob.
wyroki z dnia 14 marca 2014 r., KIO 392/14, z dnia 5

listopada 2015 r. KIO 2300/15, z dnia 16 sierpnia 2016
r. KIO 1384/16, KIO 1401/16, KIO 1402/16, KIO 104/16 i
KIO 1413/16).

Zwiekszenie kwoty przeznaczonej na realizacje za-
moéwienia nalezy ocenia¢ jako wyjatek do zasady
realizacji zamoéwienia publicznego za kwote podana
bezposrednio przed otwarciem ofert. Ewentualne
zwiekszenie kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej
jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgce-
go. Decyzje o uniewaznieniu postgpowania na pod-
stawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy po-
dejmuje w pewnych, okreslonych warunkach rynko-
wych i w granicach wyznaczonych przez siebie moz-
liwosci finansowych do jakich realizacja danego za-
moéwienia publicznego jest dla niego optacalna. Za-
mawiajgcy ma zatem petng autonomie co do podje-
cia decyzji o poszukiwaniu dodatkowych $rodkéw na
realizacje zamowienia. A contario, zamawiajgcy nie
jest obowigzany do podjecia jakichkolwiek dziatan
celem zwigkszenia kwoty, ktérg zamawiajgcy zamie-
rza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, do
ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Poniewaz zwigkszenie kwoty, ktérg zamawiajacy za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
lezy w wytgcznej gestii zamawiajgcego, to odmowa
zwiekszenia tej kwoty nie moze stanowi¢ podstawy
do jakichkolwiek roszczen. Wykonawca nie moze
domagac sig od zamawiajgcego zwigkszenia kwoty,
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ktora zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinan-
sowanie zamowienia, do ceny lub kosztu najkorzyst-
niejszej oferty.

Zamawiajacy nie ma réwniez obowigzku poszukiwania
dodatkowych $rodkéw finansowych na sfinansowanie
zamdéwienia ponad kwote, ktérg zamierza przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Bez znaczenia
pozostaje okoliczno$é, ze ztozono inne oferty, ktére
mieszczg sie w budzecie zamawiajgcego.

Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255
pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwe rowniez ze wzgledu na
zmniejszenie sie kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, jezeli
zmniejszenie to wynika z okoliczno$ci nieprzewidzia-
nych i niezaleznych od zamawiajacego, ktore zaist-
niaty po otwarciu ofert (por. wyrok z dnia 8 paZdzier-
nika 2010 r., KIO/UZP 2091/10).

Uniewaznienie postgpowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego lub trybie podstawowym,
na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, nie jest wy-
jatkowa sytuacja niewynikajaca z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewi-
dzie€ i nie stanowi podstawy do udzielenia zamoéwie-
nia w trybie zamdéwienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Kwota, ktéra zamawiajacy zamierza przezna-

czy¢ na sfinansowanie zaméwienia i prawo
opciji

Jezeli zaméwienie przewiduje prawo opcji, w przy-
padku uniewaznienia postgpowania, na podstawie art.
255 pkt 3 ustawy Pzp, kwota, ktérg zamawiajacy za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia
dotyczy wytacznie srodkow, ktore sg przeznaczone
na realizacje zamdwienia gwarantowanego, bez odno-
szenia sie do zakresu zamdéwienia, ktéry moze, ale nie
musi by¢ realizowany w ramach prawa opcji.

Warto§¢é prawa opcji powinna by¢ zgodnie z art. 31
ust. 2 ustawy Pzp wzigta pod uwage przy szacowaniu
wartosci zamdéwienia, ale z uwagi na fakt, ze opcja nie
jest zobowigzaniem zamawiajacego, nie jest uwzgled-
niana w kwocie, ktérg zamawiajacy przeznacza na
sfinansowanie zamdwienia i zamawiajacy nie musi
posiada¢ srodkéw na wynagrodzenie wykonawcy za
wykonanie zamdwienia okreslonego w opc;ji. Sfinan-
sowanie zamowienia podstawowego ze $rodkow
przeznaczonych na realizacje opcji oznaczatoby po

stronie zamawiajgcego brak mozliwosci zaptaty za
zamdwienie opcjonalne.

Kwestia ta zostata przedstawiona w opinii prawnej
Urzedu Zaméwien Publicznych z 2014 r.: Uniewaznie-
nie postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z
uwzglednieniem postgpowan, w ktérych zamawiajgcy
stosuje prawo opcji, zamieszczonej w Informatorze
Urzedu Zamdwieri Publicznych nr 6/2014, w ktérej
stwierdzono, ze ,w celu wyjasnienia wzajemnej relacji
przepiséw art. 86 ust. 3 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, w kontekscie powyzszego zagadnienia,
uzasadnione jest przyjecie wyktadni, zgodnie z ktdra
podawana do publicznej wiadomosci przy otwarciu
ofert kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdéwienia, powinna odnosi¢ sie
wytgcznie do wartosci tych srodkéw, ktore sg prze-
znaczone na realizacje zamdwienia gwarantowanego,
bez odnoszenia si¢ do zakresu zamdwienia, ktory
moze by¢ realizowany w ramach prawa opciji. Tylko
podawana przez zamawiajgcego kwota zamowienia
gwarantowanego bedzie zatem punktem odniesienia
do ewentualnego zastosowania przez zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (...)

Celem zastosowania instytucji prawa opcji nie jest
zobowigzanie zamawiajgcego do wydatkowania w
przysztosci §rodkéw przeznaczonych na opcje, po-
przez zamrozenie w jego budzecie kwot przeznaczo-
nych na ten cel, ale stworzenie mozliwosci udzielenia
w przysztosci zamdwienia publicznego w szerszym,
przewidzianym w umowie zakresie, przy uwzglednie-
niu okolicznosci, ze bedzie to nadal zgodne z jego
potrzebami, jak i mozliwoscig poniesienia wydatkow
na sfinansowanie zakresu zamdéwienia objetego opcja.
Zamawiajagcy ma bowiem wynikajacy z umowy o
udzielenie zamdwienia publicznego obowigzek spet-
nienia $wiadczenia wytacznie co do gwarantowanego
zakresu okreslonego w jej tresci, stad tez zabezpie-
czenie $rodkéw finansowych w zakresie realizacji
zamdwienia gwarantowanego jest bezwzgledne, a
jego rozszerzenie na zamowienie objete prawem opcji
jest jedynie hipotetyczne (..) Zatem w sytuacji, w
ktérej cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z naj-
nizszg ceng przekracza kwote, jakg zamawiajacy za-
mierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia
gwarantowanego, zamawiajgcy jest zobligowany do
uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp".
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publicznych

,BEZWARUNKOWY"” CHARAKTER JEGO ODPOWIEDZIALNOSCI WYL ACZA MOZLIWOSC
JEJ UZALEZNIENIA OD WARUNKU, A ,NIEODWOLALNOSC” W POLACZENIU Z UZGODNIENIEM
TERMINU WAZNOSCI STABILIZUJE STOSUNEK GWARANCJI.

Funkcja wadium

Wadium jest forma zabezpieczenia interesu prawne-
go zamawiajgcego, w zwigzku z zawarciem umowy w
sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego z wyko-
nawcag, ktérego oferta zostata wybrana jako najko-
rzystniejsza (wzmocnienie obowiazku zawarcia umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego przez wyko-
nawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najko-
rzystniejsza).

Wadium zabezpiecza przed odmowa zawarcia umo-
wy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, przez wykonawce, ktérego
oferte wybrano, niewniesienia przez tego wykonawce
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy lub gdy zawarcie umowy w sprawie zamdéwie-
nia publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezg-
cych po stronie wykonawcy.

Wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie jej finan-
sowe zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicz-
nosci stanowigcych podstawe zatrzymania wadium, o
ktorych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

W trybie zamodwienia z zamdéwienia z wolnej reki za-
mawiajacy nie zada wadium.

Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wniesienia
wadium. W trybie przetargu nieograniczonego za-
mawiajgcy okresla kwote wadium w wysokosci nie
wiekszej niz 3% wartosci zamdwienia, a w trybie pod-

stawowym w wysokosci nie wigkszej niz 1,5% wartosci
zamowienia.

Jezeli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert cze-
$ciowych lub udziela zamoéwienia w czes$ciach, okresla
kwote wadium dla kazdej z czesci. W takim przypad-
ku zamawiajgcy okresla kwote wadium w wysokosci
nie wigkszej niz 3% (przetarg nieograniczony) lub 1,5%
(tryb podstawowy) wartosci zamdéwienia.

Whiesienie wadium

Wadium wnosi sig¢ przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Jezeli wadium wnosi sie w pienigdzu, sformutowanie
~wadium wnosi sie” oznacza uznanie kwoty wadium
przez rachunek bankowy wskazany przez zamawiajg-
cego. Przy wniesieniu wadium liczy si¢ nie data, ale
konkretna chwila (godzina, minuta) uznania rachunku
bankowego wskazanego przez zamawiajgcego. Do-
piero z momentem dokonania czynnosci zaksiegowa-
nia kwoty wadium na rachunku bankowym wskaza-
nym przez zamawiajgcego nastgpuje uznanie jego
rachunku, a zatem witasciwa wptata (wniesienie) kwo-
ty wadium.

W wyroku z dnia 11 czerwca 2014 r., KIO 1073/14; KIO
1088/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze
wykonawca dokonujgc wptaty wadium na rachunek
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bankowy zamawiajacego, obowigzany byt dokonad
przelewu w takiej dacie, aby kwota wadium znalazta
sie na koncie zamawiajgcego przed uptywem terminu
sktadania ofert. Kazdy wykonawca, jako profesjonali-
sta, powinien przewidzie¢ mozliwos¢ wystgpienia
réznego rodzaju opdznien i to nie tylko wynikajacych
z regulaminu banku, ale réwniez np. z powodu awarii
sytemu komputerowego banku, braku tacznosci in-
ternetowej, itp., ktére powodujg, ze od daty ztozenia
dyspozycji dokonania przelewu do terminu jego fi-
zycznej realizacji uptywa okreslony okres czasu i to
niejednokrotnie dtuzszy, niz winno to wynikac¢ z nor-
malnego funkcjonowania systemoéw bankowych. Dla
istoty wniesienia wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert nie majg bowiem znaczenia przeszko-
dy, jakie napotkat zamawiajacy w spetnieniu tego
wymogu. Termin na wniesienie wadium jest terminem
zawitym i nie podlega przywrdéceniu.

Wykonawca ponosi wszelkie ryzyko zwigzane ze sku-
tecznym whniesieniem wadium. Za prawidtowe wnie-
sienie wadium uznaje sie wniesienie wadium nie tylko
w sposob wymagany przepisami ustawy Pzp, ale
réwniez w sposéb w petni umozliwiajgcy zamawiajg-
cemu jego realizacje (zatrzymanie uzyskanie kwoty
wadium) w przypadku zaistnienia przestanek jego
zatrzymania okre$lonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

Zaden przepis prawa zaméwieri publicznych nie wy-
maga whniesienia wadium przez wykonawce.

W wyroku z dnia 19 paZdziernika 2011 r., KIO 2166/1,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze uzyte w
art. 45 ust. 1 Pzp2004 sformutowanie: ,Zamawiajacy
7?gda od wykonawcéw wniesienia wadium (..)" nie
oznacza obowigzku wniesienia go wytgcznie przez
wykonawce. Taka interpretacja art. 45 ust. 1 Pzp wy-
kluczataby mozliwo$§¢ wniesienia wadium w formach,
o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp2004.
Wadium moze zatem wnie$s¢ podmiot nie bedacy
wykonawca.

W wyroku z dnia 2 marca 2009 r, KIO/UZP 190/09,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze wykonawca mo-
ze ztozy¢é gwarancje bankowa lub ubezpieczeniows,
wystawiong przez podmiot majacy siedzibe lub miej-
sce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej.

Przepisy Pzp przewidujg zamknigty katalog form, w
jakich moze by¢ wniesione wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Wyboru formy wadium
dokonuje wykonawca. Wykonawca moze wniesc

wadium w jednej lub kilu formach przewidzianych w
art. 97 ust. 7 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 17 paZdziernika 2013 r., KIO 2362/13,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,Wa-
dium nie moze by¢ wniesione w szczegdlnosci w
papierach wartosciowych

- akcjach, obligacjach,
czekach czy innych. Nie moze takze wykonawca do-
kona¢ potracenia istniejgcej wierzytelnosci wzgledem
zamawiajgcego, gdyz ustawa Pzp2004 takiej mozli-
woséci (wniesienia wadium wskutek potracenia) nie
przewiduje. Wadium jest bowiem szczegdlng forma
zabezpieczenia, do ktérego nie mogg mie¢ zastoso-
wania przepisy kodeksu cywilnego o potraceniu (art.
498-505 k.c.). Wykonawca nie moze wigc wniesé
skutecznie wadium, dokonujgc potrgcenia wtasnej
wierzytelnosci, wobec zamawiajacego z wierzytelno-
§cig zamawiajacego wobec wykonawcy dokonujace-
go potracenia.

Wadium wniesione w formie gwarancji i porgczen, o
ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp,
musi mie¢ takg sama ptynno$¢ jak wadium wniesione
w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z
tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie tych
gwarancji i poreczen nie moze byc¢ utrudnione. Gwa-
rancja bankowa lub ubezpieczeniowa musi mie¢ za-
tem posta¢ gwarancji bezwarunkowej, tj. gwarancji na
pierwsze zgdanie. Jezeli gwarant uzalezni zaptate
sumy gwarancyjnej od dokonania czynno$ci spraw-
dzajacych, ktére majg wykaza¢ zasadnosc¢ zadania
beneficjenta (zamawiajgcego), to takie zadanie nie
odpowiadatoby wymogom co do jej bezwarunkowo-
ci.

Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamdwier, o
ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 i 8 lub art. 388
pkt 2 lit. b i c, lub art. 415 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Pzp,
okresla kwote wadium dla warto$ci zamdéwienia pod-
stawowego.

Wadium wnosi si¢ przed uptywem terminu sktadania
ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu ter-
minu zwigzania oferta. Wyjatek stanowia przypadki
obligatoryjnego zwrotu wadium w przypadkach za-
warcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
oraz uniewaznienia postepowania o udzielenie zamo-
wienia, z wyjatkiem sytuaciji, gdy nie zostato rozstrzy-
gniete odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia albo nie
uptynat termin do jego wniesienia (zob. art. 98 ust. 1
pkt 2 i 3 ustawy Pzp).
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Odrzucenie oferty

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie
wnidst wadium lub wniést w sposéb nieprawidtowy
lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu
terminu zwiagzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot
wadium po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wy-
jatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, z wyjatkiem wykonawcy, kt6-
rego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Warunek bezwarunkowosci gwarancji banko-
wej lub ubezpieczeniowej

Warunek bezwarunkowosci gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej spetniony jest w przypadku, gdy
zamawiajacy nie musi uzasadniaé zadania zaptaty z
tej gwarancji, tj. w sytuaciji, gdy wyptata kwoty wska-
zanej w gwarancji musi nastgpi¢ na podstawie same-
go zadania wyptaty kwoty skierowanego przez zama-
wiajgcego do gwaranta. Gwarancja stracitaby przy-
miot bezwarunkowosci w przypadku, gdyby zadanie
zaptaty musiato by¢ uzasadniane, a wiec kiedy gwa-
rant mogtby bada¢ podstawy zasadnos$ci zadania
zaptaty skierowanego przez zamawiajgcego do gwa-
ranta.

Bank (gwarant) udzielajacy gwarancji opatrzonej klau-

zulami ,nieodwotalnie”, ,bezwarunkowo” oraz ,na
pierwsze zgdanie” nie moze skutecznie powotaé sig -
w celu wytaczenia lub ograniczenia przyjetego na
siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajace ze
stosunku podstawowego, w zwigzku, z ktérym gwa-
rancja zostata wystawiona. W przedstawionym do
rozstrzygnigcia zagadnieniu prawnym chodzito o
umowe gwarancji opatrzong klauzulami ,nieodwotal-

nie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie”.

Redagujac tego rodzaju umowy gwarancyjne uzywa
sie przyktadowo takich stéw, jak: ,Gwarantujemy
bezwarunkowo (..)", albo jeszcze precyzyjniej i do-
ktadniej ,gwarantujemy zaptaci¢ bezwarunkowo na
pierwsze zadanie (..) (beneficjenta), bez wzgledu na
jakiekolwiek ewentualne sprzeciwy ze strony. (zlece-
niodawcy gwarancji)” (zob. uchwate z dnial6 kwietnia
1993 r., Il CZP 16/93)

Ws&réd réznego rodzaju umdéw gwarancyjnych ban-
kowych umowy gwarancyjne opatrzone wymienio-
nymi klauzulami majg coraz cze$ciej zastosowanie w
praktyce. taczy sig to z rozwojem miedzynarodowe-
go obrotu handlowego, z potrzeba pozyskania przez

banki jak najwiecej klienteli i wiekszego wptywu srod-
kéw pienigznych. Umowy te stanowig pewien typ
nadrzednos$ci w stosunku do innych gwaranciji ban-
kowych. Uwzgledniajgc to, ze banki specjalizujg si¢ w
dziatalno$ci gwarancyjnej i sg na ogét strong lepiej
zorientowang w ksztattowaniu warunkéw umowy, jak
réwniez dla zapobiezenia ksztattowania niekorzyst-
nych dla beneficjenta warunkéw umowy, wprowa-
dzono omawiane klauzule.

Uzycie w umowie klauzuli ,na pierwsze zgdanie” ozna-
cza, ze odpowiedzialno$¢ gwaranta ulega zaostrzeniu,
poniewaz obcigzajgcy go obowigzek $Swiadczenia
powstaje z chwila powiadomienia go o niewykonaniu
zaptaty przez dtuznika.

.Bezwarunkowy” charakter jego odpowiedzialnosci
wytacza mozliwos¢ jej uzaleznienia od warunku, a
Jnieodwotalno$¢” w potaczeniu z uzgodnieniem ter-
minu wazno$ci stabilizuje stosunek gwaranciji. Sens
tego rodzaju klauzul w umowie gwarancji bankowej
polega m.in. na zabezpieczeniu beneficjenta nie tylko
przed ryzykiem niewyptacalnosci jego kontrahenta,
lecz takze przed ryzykiem dtugotrwatego i trudnego
dochodzenia swoich roszczen.

Umowa gwarancji bankowej opatrzona klauzulami
Jnhieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze
zgdanie” ma taki sam charakter, jak omawiana wyzej
gwarancja bez tych klauzul, z zastrzezeniem, co do
znaczenia wymienionych w niej klauzul. Jest wigc ona
umowa samodzielng, nieakcesoryjng i ponadto abs-
bankowej opatrzona
powyzszymi klauzulami kreuje - odmiennie od innych

trakcyjnag. Umowa gwarancji

rodzajéw gwarancji abstrakcyjne zobowigzanie
banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw
wewnetrznych tgczacych bank z dtuznikiem oraz

dtuznika z wierzycielem.

Bank nie moze przeciwstawié wierzycielowi (benefi-
cjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego. W
stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a
w stosunku gwarancyjnym - nawet upowazniony, do
badania merytorycznej zasadnos$ci zgtoszonego rosz-
czenia przez beneficjenta gwarancji. Zamawiajgcy ma
prawo okresli¢ w SWZ wymagania w zakresie tresci
gwarancji a wykonawca sktadajacy oferte obowigzany
byt zabezpieczyé oferte gwarancjg wadialng (w przy-
padku, gdy wybrat taka forme wniesienia wadium),
ktorej tre§¢ bedzie zgodna z oczekiwaniami zamawia-

jacego.
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Umowa gwarancji bankowej opatrzona powyzszymi
klauzulami kreuje - odmiennie od innych rodzajow
gwarancji - abstrakcyjne zobowigzanie banku wobec
beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrz-
nych taczacych bank z dtuznikiem oraz dtuznika z
wierzycielem. Wynika z tego jednoznacznie, ze klau-
zula bezwarunkowo$ci musi by¢ zawarta w gwarancji,
aby spetniata swoje zadanie zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Gwarancja wadialna zawierajgc w
swej tresci miedzy innymi klauzule bezwarunkowosci
realizuje cel owej gwaranciji tj. eliminacje ryzyka be-
neficjenta gwarancji uprawnionego do otrzymania
zaptaty.

Wadium wniesione w formie gwarancji i poreczen, o
ktorych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp,
musi mie¢ takg sama ptynnos¢ jak wadium wniesione
w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z
tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie tych
gwarancji i poreczen nie moze by¢ utrudnione (por.
wyroki z dnia 17 czerwca 2008 r.,, KIO/UZP 537/08 i z
dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 62/09).

Gwarancja wadialna (bankowa, ubezpieczeniowa)
musi mie¢ zatem postaé gwarancji bezwarunkowej, tj.
gwarancji na pierwsze zgdanie. Jezeli gwarant uzalezni
zaptate sumy gwarancyjnej od dokonania czynnosci

sprawdzajgcych, ktére majg wykazaé zasadno$¢ zg-
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dania beneficjenta (zamawiajacego), to takie zadanie
nie odpowiadatoby wymogom co do jej bezwarunko-
WoScCi.

W wyroku z dnia 7 lipca 2014 r., KIO 1279/14, Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze wykonawca prawidtowo
zabezpieczyt wadium, a ,wynikajgce z tresci gwarancji
bankowe] o$wiadczenie o bezwarunkowym i nieod-
wotanym zobowigzaniu banku do zaptaty na pierwsze
zadanie Zamawiajgcego kwoty wadium, wypetnia
istote gwarancji bankowej, okreslanej jako bezwarun-
kowa".

Warunek bezwarunkowosci gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej spetniony jest w przypadku, gdy
zamawiajgcy nie musi uzasadnia¢ zadania zaptaty z
tej gwarancji, tj. w sytuacji, gdy wyptata kwoty wska-
zanej w gwarancji musi nastgpi¢ na podstawie same-
go zadania wyptaty kwoty skierowanego przez zama-
wiajgcego do gwaranta. Gwarancja stracitaby zatem
przymiot bezwarunkowo$ci w przypadku, gdyby za-
danie zaptaty musiato by¢ uzasadniane, a wigc kiedy
gwarant mégtby badac¢ podstawy zasadnosci zadania
zaptaty skierowanego przez zamawiajgcego do gwa-
ranta.

W wyroku z dnia 17 listopada 2014 r, KIO 2291/14,
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze ,Uzycie w umo-
wie klauzuli ,na pierwsze zadanie” oznacza, ze odpo-
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wiedzialnos¢ gwaranta ulega zaostrzeniu, poniewaz
obciazajacy go obowigzek $wiadczenia powstaje z
chwila powiadomienia go o niewykonaniu zaptaty
przez dtuznika.”

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku w wyroku z
dnia 14 listopada 2014 r, Il GSK 1606/13, LEX nr
1592048, uznat, ze wymdég weryfikacji podpiséw oséb
wystepujacych w imieniu zamawiajacego przez bank
prowadzacy rachunek, na ktéry ma byc¢ dokonana
zaptata z gwarancji wadialnej, jest wymogiem formal-
nym i nie podwaza bezwarunkowego charakteru gwa-
ranciji.

W wyroku z dnia 14 maja 2009 r.,, KIO/UZP 570/09;
KIO/UZP 571/09, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita
uwage, ze: ,Powszechnie przyjety jest poglad, ze gwa-
rancja wadialna jest bezwarunkowa, gdy wyptata
uzalezniona jest od ztozenia zgdania zaptaty w formie
okreslonej w gwarancji oraz o§wiadczenia, iz osoba, za
ktérg bank udzielit gwarancji, nie wywigzata sig¢ z zo-
bowigzan wobec beneficjenta, a wymdg pisemnego
potwierdzenia okolicznosci objetych trescia gwaran-
cji nalezy traktowac jako wytgcznie wymog formalny
pisemnego wezwania do zaptaty. Za naruszenie wy-
mogu ,bezwarunkowosci” nie moze by¢ uznany wy-
mog weryfikacji podpisow oséb wystepujagcych w
imieniu zamawiajgcego, tzw. klauzula ztozenia zgdania
zaptaty kwoty wadium do gwaranta banku za posred-
nictwem banku prowadzacego rachunek bankowy
zamawiajgcego, ktéry potwierdzi, ze podpisy w orygi-
nale widniejgce na zadaniu zaptaty zostaty ztozone
przez osoby uprawnione do reprezentowania zama-
wiajgcego. Klauzula ta (tzw. klauzula identyfikacyjna)
jest jedynie formag weryfikacji oséb zgtaszajgcych
roszczenie, ktéra nie odbiera gwarancji cech bezwa-
runkowos$ci, nieodwotalnosci i ptatnosci na pierwsze
zadanie. Zawarcie w tresci gwarancji bankowej do-
datkowej klauzuli identyfikacyjnej nie prowadzi zatem
do utraty przez gwarancje bankowa charakteru gwa-
rancji bezwarunkowej. Klauzula identyfikacyjna nie
uniemozliwia zamawiajgcemu dochodzenia Zzadania
wyptaty kwoty objetej gwarancjg ani tez nie nakazuje
uzasadniania dochodzonego roszczenia.

Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub
poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4
ustawy Pzp, wykonawca przekazuje zamawiajacemu
oryginat gwarancji lub porgczenia, w postaci elektro-
nicznej.

W wyroku z dnia 7 lipca 2014 r., KIO 1279/14, Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze wykonawca prawidtowo

zabezpieczyt wadium, a ,wynikajace z tresci gwarancji
bankowej oswiadczenie o bezwarunkowym i nieod-
wotanym zobowigzaniu banku do zaptaty na pierwsze
zgdanie Zamawiajgcego kwoty wadium, wypetnia
istote gwarancji bankowej, okreslanej jako bezwarun-
kowa". Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze
kwestionowane postanowienia gwarancji w postaci
klauzuli identyfikacyjnej nie wywieraty w odniesieniu
do waznosci i skuteczno$ci ztozonego wadium zad-
nych skutkéw prawnych, a ich zamieszczenie w tresci
gwarancji bankowej nie wptyneto na skutecznosé
wniesienia wadium.

Zwrot wadium

Na podstawie art. 98 ust. 11 ustawy Pzp zamawiajacy
zwraca wadium niezwtocznie, nie péZniej jednak niz w
terminie 7 dni od dnia wystapienia jednej z okoliczno-
sci:

1) uptywu terminu zwiazania oferta;

2) zawarcia umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego;

3) uniewaznienia postepowania o udzielenie za-
mdwienia, z wyjatkiem sytuaciji, gdy nie zostato
rozstrzygnigte odwotanie na czynno$¢ unie-
waznienia albo nie uptynagt termin do jego

whniesienia.

W przypadku zwrotu wadium po uniewaznieniu po-
stgpowania zamawiajacy musi najpierw o uniewaz-
nieniu postepowania zawiadomi¢ réwnoczes$nie wy-
konawcow, ktérzy ztozyli oferty lub wnioski o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zapro-
szeni do negocjacji - podajac uzasadnienie faktyczne
i prawne, a nastepnie musi uptynaé termin na wnie-
sienie odwotania wobec czynnos$ci uniewaznienia
postepowania. Dopiero gdy w tym terminie nie wpty-
nie odwotanie, zamawiajagcy niezwtocznie zwraca
wadium. Jezeli w terminie na wniesienie odwotania
wobec czynno$ci uniewaznienia postepowania zo-
stanie wniesione odwotanie, zamawiajacy zwraca
niezwtocznie wadium, gdy odwotanie zostato roz-
strzygniete (rozstrzygniecie odwotania, ktére nie
podwaza czynnos$ci uniewaznienia postepowania).

Na podstawie art. 98 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy,
niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni
od dnia ztozenia wniosku zwraca wadium wykonawcy:

1) ktéry wycofat oferte przed uptywem terminu
sktadania ofert;

2) ktdérego oferta zostata odrzucona;
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3) po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjat-
kiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wy-
brana jako najkorzystniejsza;

4) po uniewaznieniu postepowania, w przypadku,
gdy nie zostato rozstrzygniete odwotanie na
czynno$¢ uniewaznienia albo nie uptynat ter-
min do jego wniesienia.

Ztozenie wniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa w
art. 98 ust. 2 ustawy Pzp, powoduje rozwigzanie sto-
sunku prawnego z wykonawca wraz z utratg przez
niego prawa do korzystania ze $Srodkéw ochrony
prawnej, o ktérych mowa w dziale IX.

Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w pienigdzu
wraz z odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku
bankowego, na ktérym byto ono przechowywane,
pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku ban-
kowego oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy
na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce.
Zamawiajgcy nie ma natomiast obowigzku przecho-
wywania wadium na oprocentowanym rachunku
bankowym. Zwrot wadium wniesionego w innej formie
niz w pienigdzu nastepuje poprzez ztozenie gwaran-
towi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu
wadium (art. 98 ust. 5 ustawy Pzp).

Zatrzymanie wadium

Podstawy zatrzymania wadium zostaty okreslone w
art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Przestanki zatrzymania wa-
dium zawarte w zamknigtym katalogu ustalonym w
art. 46 ust. 5 Pzp majg charakter iuris cogentis oraz
sg przepisami sankcyjnymi. Zatrzymanie wadium jest
bezterminowe.

Na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp zama-
wiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w
przypadku wadium wniesionego w formie gwaranciji
lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-
4 ustawy Pzp, wystepuje odpowiednio do gwaranta
lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmio-
towych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okoliczno-
§ci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 ustawy
Pzp, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp, innych dokumentéw lub o$wiadczen lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej

mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonaw-
ce jako najkorzystniejszej.

Tres¢ art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp odpowiada tresci
przepisu art. 46 ust. 4a Pzp2004. W orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej i sadowym przewaza
stanowisko, ze zastosowanie art. 46 ust. 4a Pzp2004
(art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp) nie moze spowodo-
wac powstania negatywnych skutkéw w sferze eko-
nomicznej wykonawcy, w sytuacji, gdy np. dotozyli oni
nalezytej staranno$ci w uzyskaniu podmiotowych
S§rodkéw dowodowych, ztozyli je i mimo to Srodki te
nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w po-
stegpowaniu.

W wyroku z dnia 18 grudnia 2020 r., KIO 3141/20 sktad
orzekajgcy uznat, ze podstawg zatrzymania wadium
nie mogto by¢ ztozenie przez Odwotujgcego doku-
mentéw zadanych przez Zamawiajgcego, w sytuacji,
gdy Odwotujacy nie wykazat, ze zaoferowane mate-
riaty réwnowazne spetniajg okreslone przez Zamawia-
jacego wymagania.

W wyroku z dnia 20 stycznia 2021 r, KIO 3300/20
uznano natomiast, ze zatrzymanie wadium na pod-
stawie art. 46 ust. 4a Pzp2004 powinno mieé¢ miejsce
wyjatkowo, w Scisle okreslonych okolicznosciach, po
sprawdzeniu przyczyn zaistniatej sytuacji oraz po
ocenie intencji wykonawcy. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej nalezy mie¢ na wzgledzie przede
wszystkim cel, w jakim przepis ten zostat do ustawy
wprowadzony, czyli zapobieganie zmowom wyko-
nawcéw. Podobne stanowisko zostato wyrazone w
wyroku z dnia 9 lutego 2021 r.,, KIO 181/21.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego przewaza stano-
wisko, ze wyktadnia przepisu art. 46 ust. 4a Pzp2004
umozliwiajgcego  zatrzymanie wadium  powinna
uwzglednia¢ cel, dla ktérego zostat on wprowadzony
do systemu prawnego, tj. zapobieganie zmowom
wykonawcow. Przyjecie odmiennego stanowiska i
uznanie, ze do zatrzymania wadium moze doj$¢ w
kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie
wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzyé
ze strony zamawiajgcego. Mozliwe staje sie¢ wéwczas
wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na
uzyskanie nienaleznego przysporzenia (tak w wyro-
kach z dnia z dnia 7 lipca 2011 r,, Il CSK 675/10, z
dnia 22 listopada 2012 r,, Il CSK 448/12, z dnia 10

maja 2013 r. | CSK 422/12, z dnia 7 listopada 2013
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r, V CSK 531/12 i postanowieniu z dnia 1 marca
2018 r. | CSK 657/17).

W wyroku z dnia 7 listopada 2012 r., IV CSK 121/12 Sad
Najwyzszy uznat natomiast, ze w $wietle art. 46 ust.
4a Pzp2004 przez nieztozenie dokumentéw (lub
os$wiadczen) nalezy rozumieé nie tylko bierno$é we-
zwanego wykonawcy czyli sytuacje, w ktérej wyko-
nawca w ogole nie sktada zadnego dokumentu, ale
réwniez sytuacje, w ktorej wykonawca sktada doku-
ment (o$wiadczenie), z ktérego jednak nie wynika
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w poste-
powaniu lub spetnienia przez oferowane przez niego
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Do innego rozu-
mienia wynikajgcej z tego przepisu normy nie prowa-
dzi réwniez jej sankcyjny charakter, a takze cel, kt6-
rym kierowat sie ustawodawca wprowadzajac te
regulacje.

Do zagadnienia zatrzymania wadium na podstawie
art. 46 ust. 4a Pzp2004 odnidst sie réwniez Trybunat
Konstytucyjny w postanowieniu z dnia 9 maja 2012 r,,
P 47/11. Trybunat zwrécit uwage, ze w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej dominuje poglad, ze art.
46 ust. 4a Pzp2004 ma charakter restrykcyjny i wy-
jatkowy, ze wzgledu na zawartg w nim dolegliwg sank-
cje finansowa dla wykonawcy.

W ocenie Trybunatu niedopuszczalna jest interpreta-
cja, ktéra z instytucji zatrzymania wadium czynitaby
Zrodto dodatkowych dochodéw zamawiajacych. Kon-
sekwencja nieprawidtowego i pochopnego zastoso-
wania tego przepisu nie moze by¢ doprowadzenie do
powstania negatywnych skutkow w sferze ekono-
micznej wykonawcy w sytuaciji, gdy dotozyli oni nale-
zytej staranno$ci w uzyskaniu okreslonych dokumen-
téw, ztozyli je i mimo to dokumenty te nie potwier-
dzajg spetnienia postawionego przez zamawiajgcego
wymogu.

Trybunat zwrdcit uwage, ze celem wprowadzenia art.
46 ust. 4a Pzp2004 byto przeciwdziatanie zmowom
wykonawcoéw, przejawiajgcym sie w sktadaniu nie-
kompletnych ofert przez kilku wykonawcdéw, dziatajg-
cych w porozumieniu, i ich nieuzupetnianiu badz uzu-
petnianiu tylko przez tego wykonawce, ktéry - w
Swietle znanych juz woéwczas ofert konkurentéw -
przedstawit nie najnizszg ceng, ale zazwyczaj najwyz-
szg. Pozostali uczestnicy zmowy mogliby wdéwczas
bez negatywnych konsekwencji wycofac sie z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. W orzecz-
nictwie mozna spotkac sig z bardziej rygorystycznym

stanowiskiem, zgodnie z ktérym za nieztozenie pod-
miotowych $rodkéw dowodowych nalezy réwniez
uzna¢ ztozenie podmiotowych $rodkow dowodo-
wych, z ktérych nie wynika potwierdzenie spetniania
warunkdw udziatu w postepowaniu (wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z dnia 30 stycznia 2019 r., VI
ACa 923/17 i z dnia 6 marca 2019 r., | ACa 257/18).

Na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a ustawy Pzp
zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana odmdéwit podpisania
umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warun-
kach okreslonych w ofercie. Za odmowe podpisania
umowy uzna¢ mozna tylko o$wiadczenie woli wyko-
nawcy zawierajgce negatywne stanowisko w przed-
miocie zaproszenia go przez zamawiajgcego, ewentu-
alnie takie dziatanie, z ktérego wynikataby dla zama-
wiajgcego informacja, iz takiego rodzaju o$wiadczenie
woli rzeczywiscie zostato ztozone. Odmowa podpisa-
nia umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym
$wiadomie przez wykonawce i przekazanym do wia-
domosci zamawiajgcego. W $Swietle art. 58 ust. 5
ustawy Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje
sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamdéwienia. Brak checi podpi-
sania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i
odmowa w tym zakresie przez ktéregokolwiek z wy-
konawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia wywotuje, zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 2 lit.
a ustawy Pzp, skutek dla wszystkich wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, a tym samym umowa w takim przypad-
ku nie moze by¢ podpisania z przyczyn lezagcych po
stronie «catego» wykonawcy” (wyrok z dnia 4 listopa-
da 2014 r, KIO 2182/14).

Na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. b ustawy Pzp
zamawiajgcy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana nie wniést wymaga-
nego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
W takim przypadku, na podstawie art. 263, zamawia-
jacy moze dokonac¢ ponownego badania i oceny ofert
sposéréd ofert pozostatych w postepowaniu wyko-
nawcéw oraz wybraé najkorzystniejsza oferte albo
uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 7
ustawy Pzp. Na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 3 ustawy
Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium, jezeli zawarcie
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego stato sig
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonaw-
cy, ktérego oferta zostata wybrana.
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OCZYWISTA OMYLKE RACHUNKOWA STANOWI BLAD W OBLICZENIACH POPEENIONY PRZEZ
WYKONAWCE, KTORY DA SIE POPRAWIC WYLACZNIE W JEDEN SPOSOB,

NIEBUDZACY ZADNYCH WATPLIWOSCI.

Oczywiste omyiki pisarskie

Na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy
poprawia w ofercie: oczywiste omytki pisarskie,
oczywiste omyitki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek
oraz inne omytki polegajace na niezgodnos$ci oferty z
dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajac o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Poprawianie w ofercie omytek, jest obowigzkiem za-
mawiajgcego.

Oczywistg omytka pisarska jest omytka widoczna,
niezamierzona niedoktadno$é, btad pisarski lub inna
podobna usterka w tekscie. Za ,oczywiste” uznaje sig
wytacznie takie omytki, ktére sg widoczne na pierw-
szy rzut oka, jednoznaczne. Za oczywistga omytke
pisarskg uznaje sie réwniez omytke, ktéra nie jest
widoczna w tresci samego formularza ofertowego,
jest jednak omytka wynikajaca z poréwnania tresci
pozostatych dokumentdw, stanowigcych zawarto$é
tresci oferty. Oczywista omytka pisarska polega w
szczego6lnosci na niezamierzonym przekreceniu,
opuszczeniu wyrazu, btedzie logicznym, pisarskim lub
majgcym postac innej niedoktadnosci przypadkowe;j.

Za poprawienie oczywistej omytki pisarskiej nie moze
by¢ uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktéra
wptynie na zmianeg tresci oswiadczenia woli.

Oczywista omytka pisarska musi by¢ jasna, oczywi-
sta, nie budzaca jakichkolwiek watpliwosci, a ponadto
musi wynika¢ z danych zawartych w samej ofercie
bez jej uzupetniania.

Oczywista omytka pisarska powinna by¢é mozliwa do
poprawy bez odwotywania si¢ do innych dokumen-
téw (zob. wyrok z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP
11/09). Zgodnie z utrwalona definicja omytki pisarskiej,
dotyczy ona takich btedow, ktére sa tatwe do zauwa-

L

zenia, a ,oczywisto$¢” omyiki, rozumianej jako okre-
Slona niedoktadno$¢ nasuwa sie kazdemu, bez po-
trzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez
ustalen. Moze to by¢ btad pisarski, logiczny, przypad-
kowe przeoczenia lub inna niedoktadnosé, ktéra na-
suwa sie sama przez sie kazdemu, a przez dokonanie
poprawki tej omytki, wtasciwy sens oswiadczenia
pozostaje bez zmian (zob. wyrok z dnia 26 listopada
2008 r., KIO/UZP 1326/08).

W wyroku z dnia 16 grudnia 2008 r., KIO/UZP 1411/08
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,(..) wskaza-
na przez wykonawce data 30 czerwca (2008 r.) bez
watpienia, jesli chodzi o dzien i miesigc, miescita sig w
granicach terminéw okreslonych przez zamawiajgce-
go w specyfikacji, co wskazuje, iz wykonawca wpisu-
jac te date miat na uwadze wymagania zamawiajgce-
go w przedmiotowym postgpowaniu. O oczywistos$ci
omytki pisarskiej polegajacej na podaniu w formularzu
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ofertowym roku 2008 zamiast 2009 $wiadczy tresc
oferty, ztozonej przez wykonawce. W szczegdlnosci
oczywisto$¢ powyzsza wynika z kontekstu petnej
tresci oSwiadczenia zawartego w pkt 3 formularza
ofertowego dotyczgcego zaoferowanego terminu
zakonczenia realizacji zamdwienia zawierajgcego
oprécz btednie podanej daty takze zapis: ,zakoricze-
nie realizacji nie moze by¢ wczesniejsze niz dzienn 30
kwietnia 2009 r. i pdzniejsze niz dzien 15 wrzesnia
2009 r.” O widocznej na pierwszy rzut oka niezamie-
rzonej omytce pisarskiej Swiadczy réwniez tresc,
zawarta w parafowanym przez odwotujgcego, projek-
cie umowy ztozonym w ofercie, w ktérym wykonawca
potwierdzit okreslony termin realizacji zamdwienia
zgodny z wymaganiami SIWZ. Z uwagi na powyzsze,
nalezy uznad, ze wykonawca sktadajgc oferte i wska-
zujgc termin realizacji zamdéwienia - date 30 czerwiec
2008 r. zamierzat wskazac¢ rok 2009. W ocenie Izby,
omytka polegajgca na wpisaniu w tym miejscu roku
2008 jest oczywistym btedem pisarskim, widocznym
.nha pierwszy rzut oka” dla kazdego przegladajacego
oferte. Nalezy przy tym podkresli¢, iz uznanie powyz-
szej omyiki za oczywistg i podlegajaca poprawieniu
przez zamawiajgcego nie prowadzi do zmiany rze-
czywistej tresci i sensu oswiadczenia wykonawcy,
wyrazonego w ofercie w odniesieniu do terminu reali-
zacji zaoferowanego przez wykonawce.”

W wyroku z dnia 15 kwietnia 2019 r., KIO 587/19 Krajo-
wa lzba Odwotawcza uznata, ze oczywistg omytka
pisarska jest podanie przez wykonawce ceny w ofer-
cie rozbieznie liczbg i stownie. W tabeli elementéw
scalonych Odwotujacy podat cene oferty brutto roz-
bieznie liczba i stownie, wskazujac, ze tacznie cena
oferty wyniesie 448 046,58 zt oraz podajac stownie
cene ryczattowg oferty brutto: czterysta piecdziesiat
cztery ty$ sto dziewiecdziesiat szes¢ zt 58/100 gr. W
formularzu ofertowym, na stronie 1, zawart za$ zapis:
cena naszej oferty za realizacje catosci niniejszego
zamdwienia wynosi: netto 369 265,51 zt, VAT w wyso-
kosci 84 931,07 z, co stanowi tacznie kwote 454
196,58 zt brutto (stownie brutto: czterysta piecdzie-
sigt cztery tysigce sto dziewiecdziesiat szes¢ ztotych
58/100). Tabela elementéw scalonych zawierata
sze$é pozyciji (zakres robét) do wyceny, gdzie kazdy z
wykonawcoéw byt zobowigzany podac przy poszcze-
golnym zakresie robét warto$¢ netto bez VAT, war-
tosé 23% VAT (stawka podatku VAT zostata wskazana
przez Zamawiajgcego) oraz warto$é brutto z VAT, a
nastepnie zsumowacé wartos$¢ brutto z VAT, wpisujac
tacznie ceneg oferty. Krajowa Izba Odwotawcza uznata,

ze Zamawiajgcy powinien wpierw zbadac czy wartos¢
brutto z VAT (suma wartosci netto oraz wartosci
VAT) w kazdej pozycji jest prawidtowa. Dalej Zama-
wiajacy powinien zweryfikowaé¢ czy suma szeSciu
pozycji dotyczacych zakresu robét podanych przez
Odwotujgcego w kolumnie tabeli pn. warto$¢ brutto
jest prawidtowa. Popetnione przez Odwotujgcego
omytki sg mozliwe do skorygowania bez prowadzenia
wyjasnien, bowiem istnieje oczywisty i jedyny mozli-
wy arytmetyczny sposéb wyliczenia oraz ustalenia
prawidtowej ceny oferty w oparciu o znane Zamawia-
jacemu dane.

Obowigzkiem Zamawiajgcego byto wigc poprawienie
warto$ci brutto instruktazu (pozycja nr 6, stanowiaca
sume wartosci netto, tj. 1.667,22 zt oraz wartosci VAT,
tj. 383,46 zt) z kwoty 2 050,67 zt na kwote 2 050, 68
zt, a takze poprawienie tacznie ceny oferty z kwoty
448 048,58 zt na kwote 448 046,60 zt (stanowigca
sume wartosci brutto z VAT sze$ciu pozycji dotycza-
cych zakresu robét, a wymienionych w tabeli ele-
mentéw scalonych), a nie na kwote wskazywana
przez Odwotujgcego. Réwnoczesnie Zamawiajgcy byt
zobowigzany zsumowac prawidtowo kwoty wartosci
netto oraz wartosci VAT podane w tabeli elementéw
scalonych i skorygowaé formularz ofertowy w pkt 1.2
poprzez poprawienie: wartosci netto z kwoty 369
265,51 zt na kwote 364 265,52 zt, wartosci VAT z kwo-
ty 84 931,07 zt na kwote 83 781,08 zt, wartosci brutto
z kwoty 454 196, 58 zt na kwote 448 046,60. Powyz-
sze omyitki nalezy zakwalifikowaé jako oczywiste
omytki rachunkowe, gdyz mozna je ustali¢ podczas
sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez za-
mawiajgcego sposobem obliczenia ceny oferty oraz
jednoznacznie stwierdzié.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w ofercie Od-
wotujgcego zaistnialy réwniez oczywiste omyiki pi-
sarskie. Skoro zgodnie z tabelg elementéw scalonych
nalezato zsumowac wartosci brutto wszystkich sze-
§ciu pozycji dotyczacych zakresu roboét to stowna
cene ryczattowg oferty brutto nalezato poprawic jako
oczywistg omytke pisarskg, poniewaz oczywistg
omytka pisarska jest podanie przez wykonawce ceny
w ofercie rozbieznie liczbg i stownie. Zgodnie bowiem
z trescig SIWZ ceng oferty jest kwota wymieniona w
formularzu oferty, a wyliczona na podstawie tabeli
elementéw scalonych. Zatem wpierw nalezato zsu-
mowaé kwoty z tabeli i kwota ta globalna (podana
zaréwno liczbowo, jak i stownie) winna zostaé przepi-
sana do formularza oferty (zaréwno liczbowo, jak i
stownie).
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Oczywistg omytka pisarska nie jest rozszerzenie na-
zwy przedmiotu oferty, poniewaz taka zmiana powo-
dowataby istotng zmiane w tresci oferty.

Za oczywista omytke pisarska mozna uzna¢ omytke
mozliwg do poprawienia przez zamawiajgcego po
spostrzezeniu, ze jest ona oczywista, bez potrzeby
uprzedniego zadania wyjasnien od wykonawcy na
okolicznosé, czy i jaka jest pomytka, a ponadto, w jaki
sposéb nalezy jg poprawic.

Oczywiste omytki rachunkowe

Oczywista omytka rachunkowa jest konsekwencja
niewtasciwego przeprowadzenia obliczen arytme-
tycznych. Oczywistg omytke rachunkowg stanowi
btad w obliczeniach popetniony przez wykonawce,
ktéry da sie poprawi¢ wytacznie w jeden sposdb, nie
budzacy zadnych watpliwosci (zob. Orzeczenie
Gtownej Komisji Orzekajacej nr BDF1/4900/61/68/RN-
19/11/03).

Oczywista omytka rachunkowa polega na btednym
zsumowaniu, odjeciu, pomnozeniu lub podzieleniu
poszczegdlnych pozycji. ,W konsekwencji za btad
rachunkowy uznaé nalezy omytki w przedmiocie
wszystkich dziatann arytmetycznych i sprzeciwiajg-
cych sie zasadom regut matematycznych (postano-
wienie Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 1967 r., Il
CZ 48/67). Wyjasnienie pojecia oczywistej pomytki
rachunkowej zostato réwniez uwzglednione w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2010 r.
zgodnie z ktérym, Izba stwierdzita, ze oczywista omyt-
ka rachunkowa oznacza omytke powstatg wytacznie w
wyniku dokonywania rachunkéw (dziatari arytme-
tycznych).” (zob. wyrok z dnia 30 listopada 2011 r., KIO
2463/1).

Oczywistg omytka rachunkowsg jest widoczny, nieza-
mierzony btad rachunkowy popetniony przez wyko-
nawce, ktory polega na uzyskaniu nieprawidtowego
wyniku dziatania arytmetycznego, a w szczegdlnosci
btedne zsumowanie lub odjecie poszczegdinych
pozycji (zob. wyrok z dnia 21 stycznia 2009 r,
KIO/UZP 20/09). Omytka moze by¢ zatem uznana za
oczywistg, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka,
bezsporna, nie budzaca watpliwosci (zob. wyrok z
dnia 23 stycznia 2009 r,, KIO UZP 62/09).

W wyroku z dnia 12 lutego 2009 r., KIO/UZP 133/09
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,Brak prawi-
dtowego zaokraglenia kwoty wartosci podatku od

towaréw i ustug w trzech pozycjach oferty (..) stano-
wi oczywistg omytke rachunkowa. Zaréwno w doktry-
nie, jak i orzecznictwie podkresla sig, ze omytka ra-
chunkowa polega na uzyskaniu btednego wyniku
wskutek przeprowadzenia dziatania matematycznego.
Omytki takiej dopuscit sie (...), gdyz zgodnie z wynika-
jacymi z przepiséw i powszechnie przyjetymi zasa-
dami, w okoliczno$ciach sprawy, zaokraglenie warto-
§ci podatku winno nastgpi¢ do petnej dziesiatki (,w
gére”). Popetniona omytka ma charakter oczywisty,
gdyz zostata stwierdzona samodzielnie przez Zama-
wiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia
bez koniecznosci odwotywania si¢ do innych doku-
mentow postgpowania lub uzyskiwania wyjasnien
wykonawcy.".

W uchwale z dnia 12 stycznia 2011 r., KIO/KD 2/11 Kra-
jowa Izba Odwotawcza stwierdzita natomiast, ze
.Przez ,omytke rachunkowa w obliczaniu ceny” nalezy
rozumie¢ omytke w przeprowadzaniu rachunkéw na
liczbach. Omytka rachunkowa w obliczaniu ceny
oznacza omytke rachunkows, ktéra dotyczy oblicze-
nia ceny, przy czym musi mie¢ ona charakter oczywi-
sty. Jezeli charakter omytki i okolicznosci jej popet-
nienia wskazujg, iz kazdy racjonalnie dziatajacy wyko-
nawca, ktéry sktada oferte z zamiarem uzyskania
zamodwienia publicznego, ztozytby oferte o odmiennej
(poprawnej) tresci, mozna uznad, iz omytka ma cha-
rakter ,oczywisty”. Poprawienie przez zamawiajgcego
w tekscie oferty oczywistej omytki rachunkowej w
obliczaniu ceny jest obligatoryjne (,zamawiajacy
poprawia”)”

W wyroku z dnia 13 sierpnia 2020 r, KIO 1313/20
uznano, ze aby dokonac¢ poprawy oczywistej omytki
rachunkowej zamawiajgcy powinien mie¢ wszelkie
informacje umozliwiajgce jednoznaczne ustalenie
faktu, ze w sposéb btedny przeprowadzono w ofercie
dziatanie matematyczne, a prawidtowe obliczenia
doprowadzg do ustalenia prawidtowej ceny oferty.

Z oczywista omytka rachunkowa mamy do czynienia
wtedy, kiedy dochodzi do btednej operacji rachun-
kowej na liczbach. Jest to omytka o charakterze ma-
tematycznym, sprowadzajgca sie do btedu w prze-
prowadzonych przez wykonawce dziataniach arytme-
tycznych. Aby mozliwe byto jej poprawienie, musi
istnie¢ mozliwos¢ przesledzenia przebiegu dziatania
matematycznego i stwierdzenie btedu w jego wyko-
naniu (zob. wyrok z dnia 11 grudnia 2018 r., KIO 1287/18,
KIO 290/18, KIO 1297/18, KIO 1301/18).
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ZE TRYB TEN POZOSTAJE W SPRZECZNOSCI Z ZASADAMI UCZCIWEJ KONKURENCJI
| ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW.

Tryb negocjacyjny, bez oferty, wadium i SWZ

Tryb zamowienia z wolnej reki jest trybem niekonku-
rencyjnym. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z niego w
Scisle okreslonych przypadkach. Przestanki zastoso-
wania trybu zamdéwienia z wolnej reki zostaty okreslo-
ne w przepisach art. 214 ust. 1, art. 388 pkt 2 i art. 415
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i majg charakter katalogu
zamknigtego.

Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamoéwie-
nia, w ktérym zamawiajgcy udziela zamdéwienia po
negocjacjach tylko z jednym wykonawca. W trybie
zamdwienia z wolnej reki postepowaniu o udzielenie
zamdwienia prowadzi sie w celu wynegocjowania
postanowiern umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego.

W postepowaniu prowadzonym w trybie zamdéwienia
z wolnej reki nie dochodzi do poréwnania ofert i wy-
boru najkorzystniejszej z nich. Udzielanie zamdwienia
po negocjacjach tylko z jednym wykonawca powodu-
je, ze tryb ten pozostaje w sprzecznosci z zasadami
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyko-
nawcow.

W trybie zamdwienia z wolnej reki zawarcie umowy
nie nastepuje w drodze ztozenia i przyjecia oferty,
tylko wowczas, gdy strony prowadzace negocjacje
wynegocjujg postanowienia umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego. Jezeli strony nie dojdg do poro-

zumienia co do tresci postanowiert umowy, zamawia-
jacy uniewaznia postgpowanie na podstawie art. 255
pkt 8 ustawy Pzp.

W trybie zamoéwienia z wolnej reki nie sktada sie ofer-
ty, nie wnosi sie wadium i nie sporzadza sie specyfi-
kacji warunkéw zamdwienia (SWZ). Zamawiajacy mo-
ze natomiast zadaé wniesienia zabezpieczenia nale-
zytego wykonania umowy.

W trybie zamdéwienia z wolnej reki postepowanie
konczy sie z zawarciem umowy w sprawie zamdéwie-
nia publicznego albo uniewaznieniem postgpowania
(art. 154 i art. 255 pkt 8 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy publiczny moze odstgpi¢ od dokonania
analizy potrzeb i wymagan, w przypadku, gdy zacho-
dzi podstawa udzielenia zamdéwienia w trybie zamo-
wienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp.

Podstawy udzielania zamoéwienia z wolnej reki
Zaméwienia klasyczne

W przypadku zamdéwien klasycznych, ktérych war-
tos¢ jest rowna lub przekracza kwote 130 OOO zto-
tych, udzielanych przez zamawiajgcych publicznych,
podstawy udzielania zamdwienia z wolnej reki zostaty
okreslone w art. 214 ust. 1-8 ustawy Pzp.
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Zamowienia sektorowe

W przypadku zamdwien sektorowych, ktérych war-
tos¢ jest réwna lub przekracza progi unijne, udziela-
nych przez zamawiajgcych sektorowych, podstawy
udzielania zamdéwienia z wolnej reki zostaty okreslone
w art. 388 ustawy Pzp.

Zamoéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa

W przypadku zamdéwien w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, ktérych warto$¢ jest réwna lub
przekracza progi unijne, udzielanych przez zamawia-
jacych publicznych oraz zamawiajgcych sektorowych,
podstawy udzielania zamdwienia z wolnej reki zostaty
okreslone w art. 415 ustawy Pzp.

Uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru try-
bu

Wybér trybu zamdwienia z wolnej reki jest poprze-
dzony sporzadzeniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego, ktére stanowi podstawe dla kierownika
zamawiajgcego podjecia decyzji o wyborze trybu
zamowienia z wolnej reki.

Wszczecie postepowania

W przypadku zamdéwienia z wolnej reki zamawiajgcy
wszczyna postgpowanie o udzielenie zamdwienia
przez przekazanie zaproszenia do negocjacji (art. 130
pkt 2 ustawy Pzp). Zamawiajgcy moze przekazad
zaproszenie do negocjacji przy uzyciu poczty elek-
tronicznej.

Zamawiajgcy, wraz z zaproszeniem do negocjaciji,
musi przekaza¢ wykonawcy informacje niezbgdne do
przeprowadzenia postepowania, w tym projektowane
postanowienia, ktore zostana wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publiczne-
go (art. 217 ust. 1 ustawy Pzp).

Sposoéb prowadzenia negocjaciji

W postepowaniu prowadzonym w trybie zamdéwienia
z wolnej reki komunikacja odbywa sie przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej (art. 61 ust. 1
ustawy Pzp) oraz ustnie (art. 61ust. 1 ustawy Pzp).

Negocjacje ustne to rowniez negocjacje prowadzone
z wykorzystaniem telefonu, komunikatoréw interne-

towych lub platform do wideokonferencji. W toku
negocjacji zamawiajacy i wykonawca moga przeka-
zywaé dokumenty zwigzane z prowadzonymi nego-
cjacjami (inne niz podmiotowe lub przedmiotowe
$rodki dowodowe), odbywa sie przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej, w tym réwniez przy uzyciu
poczty elektroniczne;j.

Jakie przepisy nalezy zastosowac w 2022 r. w
przypadku, gdy zamawiajacy przewidziat w
2020 r. zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 67
ust. 1 pkt 6 Pzp2004 i zamierza udziela¢ tych
zamowien w 2022r.?

Przepisy ustawy Pzp majag zastosowanie do postepo-
wan o udzielenie zamoéwien publicznych wszczetych
od dnia 1 stycznia 2021 r, w tym takze do postepo-
wan wszczetych w trybie zamdéwienia z wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7, art. 388 pkt 2 lit. ¢ lub
art. 415 ust. 2 pkt 6 Pzp2004.

Jezeli zamawiajgcy w 2020 r. przewidziat w postepo-
waniu prowadzonym w trybie przetargu nieograni-
czonego zamdwienia, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 6 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp2004, to bedzie
udziela¢ tych zamdéwienri, po warunkiem, ze zostang
spetnione przestanki do ich udzielenia okreslone w
art. 214 ust. 1 pkt 7 (zaméwienia klasyczne) oraz art.
388 pkt 2 lit. ¢ (zamoéwienia sektorowe) lub art. 415
ust. 2 pkt 6 (zamdwienia w dziedzinach obronnosci i
bezpieczeristwa) ustawy Pzp.

Warto jednak zauwazy¢, ze w przypadku, gdy osza-
cowana warto$¢ np. zaméwienia, o ktérym mowa np.
w art. art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (zamawiajgcy
publiczni, zamdéwienia klasyczne) bedzie mniejsza niz
130 000 zt, do udzielenia takiego zamoéwienia zama-
wiajgcy nie stosuje przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie
bowiem z art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przepisy tej
ustawy stosuje sie do udzielania zamdéwien klasycz-
nych, ktérych warto$¢ jest réwna lub przekracza
kwote 130 OOO ztotych, przez zamawiajacych pu-
blicznych.

W takim przypadku zamawiajagcy moze powierzy¢
udzielenie zamdwienia, o ktérym mowa w art. art. 214
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wykonawcy zamdéwienia pod-
stawowego lub kazdemu innemu wykonawcy.
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Odstapienie od stosowania niektorych prze-
pisow

Na podstawie art. 215 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
moze odstapi¢ od stosowania przepiséw art. 53-55,
art. 108 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 217 ust. 1 w przypadku
zamoéwien udzielonych na podstawie art. 214 ust. 1:

)

2)

3)

pkt 1lit. b (udzielanie zamdwienia z wolnej reki,
jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong
praw wytacznych wynikajacych z odrebnych
przepisow, jezeli nie istnieje rozsadne rozwig-
zanie alternatywne lub rozwigzanie zastegpcze,
a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego
zawezZenia parametréw zaméwienia);

pkt 2 (udzielanie zamdéwienia z wolnej reki, je-
zeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane mo-
g3 by¢ swiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce, w przypadku udzielenia zaméwienia w
zakresie dziatalnosci twdrczej lub artystycz-
nej);

pkt 4 (udzielanie zamdéwienia z wolnej reki, je-
zeli przeprowadzono konkurs, o ktérym mowa
w art. 326 pkt 2, w ktérym nagroda byto za-
proszenie do negocjacji w trybie zamdwienia z
wolnej reki autora wybranej pracy konkurso-

4)

5)

6)

weyj);

pkt 5 (ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje nie-
wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewi-
dzie¢, wymagane jest natychmiastowe wyko-
nanie zamowienia, a nie mozna zachowac ter-
minow okreslonych dla innych trybéw udziele-
nia zamdwienia), w celu ograniczenia skut-
kéw zdarzenia losowego wywotanego przez
czynniki zewnetrzne, ktérego nie mozna byto
przewidzieé, w szczegdlnosci zagrazajgcego
zyciu lub zdrowiu ludzi lub grozacego po-
wstaniem szkody o znacznych rozmiarach;

pkt 9 (udzielanie zaméwienia z wolnej reki, je-
zeli moZliwe jest udzielenie zamowienia na do-
stawy na szczegdlnie korzystnych warunkach
w zwigzku z likwidacja dziatalnosci innego
podmiotu albo postgpowaniem egzekucyjnym
albo upadtosciowym),

pkt 10 (udzielanie zaméwienia z wolnej reki, je-
zeli zamowienie na dostawy jest dokonywane
na rynku towarowym, na ktérym regulowana i
nadzorowana wielostronna struktura handlowa
w sposob naturalny gwarantuje ceny rynkowe,
w tym na gietdzie towarowej w rozumieniu

ustawy z dnia 26 paZdziernika 2000 r. o giet-
dach towarowych (Dz. U. z 2022 r. poz. 170 i
1488), gietdzie

towarowej innych panstw
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cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego lub gdy dokonuje zakupu $wiadectw
pochodzenia, Swiadectw pochodzenia biogazu
rolniczego, swiadectw pochodzenia z kogene-
racji oraz Swiadectw efektywnosci energe-
tycznej na gietdzie towarowej w rozumieniu
ustawy z dnia 26 paZdziernika 2000 r. o giet-
dach towarowych, lub na gietdzie towarowej
innych panstw cztonkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego);

7) pkt1lit. a (udzielanie zaméwienia z wolnej reki,
jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga byc¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiek-
tywnym charakterze jezeli nie istnieje rozsad-
ne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie
zastepcze, a brak konkurencji nie jest wyni-
kiem celowego zawezenia parametrow zamo-
wienia), ktérych przedmiotem sa: dostawy
wody za pomoca sieci wodociggowej lub
odprowadzanie Sciekéw do sieci kanaliza-
cyjnej, dostawy gazu z sieci gazowej, dosta-
wy ciepta z sieci cieptowniczej lub ustugi
przesytowe lub dystrybucyjne energii elek-
trycznej, ciepta lub paliw gazowych.

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
zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ albo, jezeli jest to
konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu za-
mowienia, wymaga ztozenia oferty po odbyciu przez
wykonawce wizji lokalnej lub sprawdzeniu przez wy-
konawce dokumentéw niezbednych do realizacji
zamdéwienia dostepnych na miejscu u zamawiajacego,
wyznacza terminy sktadania ofert z uwzglednieniem
czasu niezbednego do zapoznania sie przez wyko-
nawcow z informacjami koniecznymi do przygotowa-
nia oferty, z tym ze terminy te musza by¢ dtuzsze od
ustawowych terminéw minimalnych, o ile sg one
okreslone.

Co do zasady przepis ten odnosi sie do trybéw, w
ktorych sa sktadane oferty. Nie oznacza to, ze zama-
wiajgcy nie moze wymagaé¢ w trybie zamdwienia z
wolnej reki odbycia wizji lokalnej przez wykonawce
zaproszonego do negocjacji. Zamawiajgacy w zapro-
szeniu 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 budow-
lane beda wykonywane w warunkach na tyle niety-
powych, ze poznanie tych warunkéw bedzie koniecz-
ne do przeprowadzenia negocjacji.

Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie prze-
targu nieograniczonego lub trybie podstawowym nie
zostaty ztozone zadne oferty, a zamawiajagcy wymagat
odbycia wizji lokalnej, to w przypadku udzielania za-
mdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp niewyrazenie zgody na odbycie wizji lokalnej, na
wniosek wykonawcy zaproszonego do negocjacji lub
odstgpienie od odbycia wizji lokalnej, bedzie zmiang
istotng pierwotnych warunkéw zaméwienia (zmiang
niedopuszczalng).

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato ure-
gulowane w:

1) art. 213 ust. 2 ustawy Pzp (w przypadku poste-
powania o wartosci réwnej lub przekraczajacej
progi unijne),

2) art. 306 ust. 1 ustawy Pzp (w przypadku po-
stepowania o wartosci mniejszej niz progi unij-
ne),

3) art. 216 ustawy Pzp (w przypadku udzielania
zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11—
14 ustawy Pzp, na zasadach okreslonych w
dziale lll rozdziale 2).

W postepowaniach o warto$ci réwnej lub przekracza-
jacej progi unijne zamawiajacy, po wszczeciu poste-
powania, moze przekaza¢ do publikacji Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o zamiarze
zawarcia umowy. Wyjatek stanowi postepowania o
udzielenie udzielania zamdéwienia na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp, na zasadach okreslo-
nych w dziale Ill rozdziale 2, w ktérym zamawiajacy
jest obowigzany zamiesci¢ w Biuletynie Zamdwien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy,
przed udzieleniem zamoéwienia (art. 213 ust. 2 Pzp).

W postgpowaniach o warto$ci mniejszej niz progi
unijne, zamawiajgcy, PO Wwszczeciu postepowania,
moze zamiesci¢ w Biuletynie Zamdéwien Publicznych
ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy.
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Na podstawie art. 216 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
zamieszcza w Biuletynie Zamdéwien Publicznych ogto-
szenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udziele-
niem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14
ustawy Pzp, na zasadach okreslonych w dziale Il roz-
dziale 2.

Zamawiajgcy moze zawrze€¢ umowe W sprawie zamo-
wienia udzielonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11—
14 ustawy Pzp nie wczesniej niz po uptywie 14 dni od
dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, o ktérym mowa w art. 216 ust. 1 ustawy Pzp
(art. 216 ust. 2 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamowien
Publicznych ogtoszenie o wyniku postepowania, nie-
zwtocznie, ale nie péZniej niz w terminie 14 dni od dnia
zakoriczenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach
okreslonych w dziale Ill rozdziale 2 (art. 216 ust. 3
ustawy Pzp).

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy ma charakter
fakultatywny. Wyjatek stanowi postepowanie o
udzielenie zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
N-14 ustawy Pzp, na zasadach okreslonych w dziale IlI
rozdziale 2. Celem upublicznienia ogtoszenia o zamia-
rze zawarcia umowy jest uniknigcie uniewaznienia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umowa
podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z narusze-
niem ustawy Pzp m. in. udzielit zamoéwienia z wolnej
reki. Zgodnie natomiast z art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli w przy-
padku okreslonym w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby sadzié,
ze dziata zgodnie z ustawg Pzp, a umowa zostata za-
warta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia za-
mieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
w Biuletynie Zamdéwien Publicznych albo po uptywie
10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Znaczenie normatywne przepiséw art. 457 ust. 1 pkt 1i
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest takie, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego nie bedzie podlegata unie-
waznieniu nawet w sytuacji, gdy zamawiajgcy udzieli
zamoéwienia z wolnej reki wbrew podstawom okreslo-
nym w ustawie Pzp, o ile uprzednio zamawiajacy ten
skorzystat z mozliwosci zamieszczenia ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy e Biuletynie Zamdwien
Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Europej-

skiej, umowa zostata zawarta odpowiednio po upty-
wie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamia-
rze zawarcia umowy w Biuletynie Zamowien Publicz-
nych albo po uptywie 10 dni od dnia publikaciji takie-
go ogtoszenia w Dzienniku Urzgdowym Unii Europej-
skiej i miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze
dziata zgodnie z ustawa Pzp (pozostawat w usprawie-
dliwionym przekonaniu, ze udzielit zaméwienia z wol-
nej reki zgodnie z przepisami ustawy Pzp).

Przepis art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest spdjny z
art. 515 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Przepis art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp okresla bo-
wiem termin wstrzymania si¢ przez zamawiajgcego z
zawarciem umowy i jest to odpowiednio 5 dni dla
postgpowan o warto$ci mniejszej niz progi unijne i 10
dni dla postepowan o wartosci réwnej lub wyzszej niz
progi unijne, liczonych od dnia odpowiednio zamiesz-
czenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Biu-
letynie Zamdéwienn Publicznych lub opublikowaniu
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. W tych tez terminach,
zgodnie z art. 515 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy sa
uprawnieni do wnoszenia odwotan.

Sktadanie oswiadczenia o niepodleganiu wy-

kluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz podmiotowych srodkow
dowodowych

W postepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia
z wolnej reki wykonawca sktada oswiadczenie, o kté-
rym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, oraz podmio-
towe $rodki dowodowe nie pdzniej niz wraz z zawar-
ciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego (art.
217 ust. 2 ustawy Pzp).

Na podstawie art. 217 ust. 3 ustawy Pzp, w postepo-
waniu o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi
unijne, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od zadania ztoze-
nia przez wykonawce oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 306 ust. 2 ustawy Pzp, w postepo-
waniu o warto$ci mniejszej niz progi unijne, zamawia-
jacy moze odstapi¢ od zadania ztozenia przez wyko-
nawce o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp, lub podmiotowych $§rodkéw dowodo-
wych.

Na podstawie § 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Roz-
woju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
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sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze
zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. poz. 2415),
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 217 ust. 3 lub
art. 306 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy, nie
zadat od wykonawcy oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy, jako podmiotowego $rodka
dowodowego na potwierdzenie braku podstaw wy-
kluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, za-
mawiajgcy moze zadaé oswiadczenia wykonawcy o
braku podstaw wykluczenia w zakresie podstaw wy-
kluczenia wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 7 rozporza-
dzenia:

a) art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

b) art. 108 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, dotyczacych
orzeczenia zakazu ubiegania si¢ o zamoéwienie
publiczne tytutem Srodka zapobiegawczego,

c) art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczacych
zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurencji,

d) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,

e) art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odno$nie do
naruszenia obowigzkéw dotyczacych ptatnosci
podatkéw i optat lokalnych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i
optatach lokalnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1170, z
poézn. zm.),

f) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, dotycza-
cych ukarania za wykroczenie, za ktére wymie-
rzono kare ograniczenia wolnosci lub kare
grzywny,

g) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp,

h) art. 109 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, dotyczacych
ukarania za wykroczenie, za ktére wymierzono
kare ograniczenia wolnosci lub kare grzywny,

i) art.109 ust. 1 pkt 5-10 ustawy Pzp.

Zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu
postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej
reki

Na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dopusz-
czalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia no-
wego postepowania o udzielenie zamdwienia, nieza-
leznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewi-
dziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach

zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jedno-
znacznych postanowien umownych, ktére moga
obejmowaé postanowienia dotyczace zasad wpro-
wadzania zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one
tacznie nastepujace warunki:

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

c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfiko-
watyby ogdlny charakter umowy;

Na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zmiana
umowy w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego
jest dopuszczalna, gdy zostata przewidziana w ogto-
szeniu o zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.
W trybie zamdwienia z wolnej reki nie wystepuje
ogtoszenie o zamowieniu, sporzadza sie natomiast
dokument zamowienia, ktérym jest zaproszenie do
negocjacji. Na podstawie art. 217 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy, wraz z zaproszeniem do negocjacji,
przekazuje wykonawcy informacje niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, w tym projektowane
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publiczne-

go.

W trybie zamdwienia z wolnej reki zamawiajacy prze-
widuje zmiany umowy w umowie w sprawie zamé-
wienia publicznego. Zmiany te nie mogag modyfikowaé
ogdlnego charakteru umowy oraz narusza¢ podstawy
udzielenia zamowienia z wolnej reki. W przypadku
umdéw zawartych po przeprowadzeniu postepowania
w trybie zamdwienia z wolnej reki, mozliwos¢é zmiany
umowy nalezy zatem ocenia¢ z uwzglednieniem pod-
staw wyboru tego trybu udzielenia zamowienia.

Przed dokonaniem zmiany umowy zamawiajacy po-
winien ustali¢, czy zamierzona zmiana treSci umowy
nie spowoduje naruszenia podstaw wyboru tego
trybu udzielenia zamdéwienia.

Jezeli podstawg wybory trybu zamdwienia z wolnej
reki byt art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, zamawia-
jacy powinien oceni¢ czy po dokonaniu zmiany umo-
wy nadal zamdwienie to moze by¢ wykonane tylko i
wytgcznie przez wykonawce, z ktérym zawarto umo-
we (np. czy ustugi moga byé $wiadczone tylko przez
tego wykonawce z przyczyn technicznych o obiek-
tywnym charakterze i nie istnieje rozsagdne rozwigza-
nie alternatywne lub rozwigzanie zastgpcze, a brak
konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametréw zamaowienia).
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Jak zostac ekspertem
w zamowieniach publicznych?

Na pytanie jak zostaé ekspertem w zamowieniach
publicznych, mozna by odpowiedzie¢ w mysl przy-
stowia ,ucz sie ucz, bo nauka to potegi klucz". Tylko
jak to sie uczy¢, aby sie wyspecijalizowacd i by¢ eks-
pertem w tym zakresie?

W temacie zamdwien publicznych, sama wiedza na-
byta na podstawie przepiséw prawa, rozczytywaniu
literatury fachowej, opinii Urzedu Zamdwien Publicz-
nych, komentarzy do ustawy - Prawo zamdéwien pu-
blicznych, czy nawet orzecznictwa, w mojej ocenie
nie jest wystarczajaca, aby stac sie ekspertem w tym
zakresie. Oczywiscie ugruntowana wiedza jest fun-
damentem $ciezki doskonalenia sie w zamdéwieniach
publicznych, jednak to stanowczo za mato.

Praktyka czyni mistrza - to po pierwsze. Przygotowu-
jac i prowadzac postgpowania przetargowe uczymy
sie jak stosowaé przepisy w praktyce. Przepisy doty-
czace zamoéwien publicznych nie nalezg do tatwych i
oczywistych w stosowaniu. Swiadczy o tym muin:
liczba odwotar na czynno$ci zamawiajgcego po stro-
nie wykonawcoéw, niejednolita linia orzecznicza, jak
réwniez liczne opinie Urzedu Zamowien Publicznych o
stosowaniu przepiséw czy chociazby komentarz do
ustawy Pzp wydany w maju 2021 r. przez Urzedu Za-
mowien Publicznych liczacy blisko 1500 stron.

Stosowanie prawa w praktyce weryfikuje naszg wie-
dze i niejako pociaga za sobg koniecznos¢ gtebszej

MALGORZATA WISNIEWSKA
Specjalista zamoéwien publicznych w jednostce sektora administracji rzadowej,
wykfadowca na studiach podyplomowych z zamdéwien publicznych

analizy przepiséw. Pojawiajgce sie watpliwosci przy
interpretacji przepiséw, w konkretnym stanie fak-
tycznym sktaniajg nas do szukania podpowiedzi na
réozne sposoby. Poczynajagc od analizy przepiséw
ustawy Pzp, rozporzadzen, dyrektyw unijnych przez
komentarze do ustawy, opinie Urzedu Zamdwien
Publicznych, artykuty i publikacje branzowe po
orzecznictwo. Zdarza sig, ze w postgpowaniu mamy
odwotanie, wéwczas jeszcze bardziej wnikliwie anali-
zujemy przepisy a zwtaszcza orzecznictwo, weryfiku-
jac tym samym prawidtowos$¢ podjetej czynnosci.

Poza wymienionymi sposobami na zdobycie wiedzy,
druga bardzo wazng sprawg w drodze do stania sig
ekspertem w zaméwieniach publicznych jest korzy-
stanie z doswiadczenia oséb zajmujgcych sie zamo-
wieniami. Dobrze méc z kim$§ porozmawiaé, wymienic
poglady, skorzysta¢ z doswiadczenia takiej osoby.
Czasami maty problem urasta do rangi wielkiego,
podczas gdy przedyskutowanie tematu, omdwienie
mozliwych rozwigzan w szybszy sposéb pomoze go
rozwigzac.

Praca w wiekszym zespole oséb zajmujgcych sie
zamowieniami jest komfortem dla poczatkujacych,
ktérzy pod okiem doswiadczonych pracownikéw
nabywajg doswiadczenie. Warte uwagi sa szkolenia
czy wyktady, w ktérych prowadzacy nie stronig od
zadawania pytan przez uczestnikéw jak réwniez do-
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puszczaja mozliwos¢é konsultacji po zajeciach. Sa
takie na rynku, warto poszukac, wzig¢ udziat i sie
przekona€. Specjalisci w zakresie prawa zamdwie-
niach publicznych majg zazwyczaj duze doswiadcze-
nie zawodowe. Sg pragmatykami nie tylko teorety-
kami. Znajg dobrze przepisy i linig orzecznicza. Warto
wystuchaé zdania eksperta, wymieni¢ poglady i by¢
moze zweryfikowa¢ witasne stanowisko w sprawie.
Oczywiscie cigzar odpowiedzialnosci za podjecie
decyzji w postepowaniu przetargowym lezy na za-
mawiajacym/wykonawcy, jednak taka konsultacja
moze przyczynic sie do podjecia stusznej decyz;ji.

Kolejng, trzecig wskazowka, aby sta¢ sie ekspertem w
zamdwieniach publicznych jest dobra wspoétpraca z
wszystkimi osobami uczestniczacymi w procesie
udzielania zamdéwien publicznych i wycigganie wnio-
skéw na przysztos¢. Poczgwszy od oséb przygotowu-
jacych postepowanie (np. opis przedmiotu zamdwie-
nia, warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriéw
oceny ofert) przez osoby prowadzajace postepowa-
nie, po wykonawcdéw realizujgcych umowe oraz osoby
odpowiedzialne za nadzér nad realizacja umowy po
stronie zamawiajgcego. Wazne jest wstuchiwanie sie
w ich potrzeby i uwagi oraz odpowiednie wykorzysta-
nie zebranych informacji w przygotowaniu si¢ do
kolejnego postgpowania.

Dobre przygotowanie postgpowania o udzielenie
zamdwienia publicznego daje wysokie prawdopodo-
bieristwo jego powodzenia. Przyktadowo, rzetelnie
przygotowany opis przedmiotu zamodwienia daje
wykonawcom mozliwos¢ prawidtowej kalkulacji oferty

R -

i zgodnej z opisem realizacje zamdwienia. Przy trud-
nosci w przygotowaniu opisu, mozna rozwazy¢ kon-
sultacje rynkowe przewidziane ustawa Pzp, po kto-
rych na podstawie zebranych informacji od wyko-
nawcdw, zamawiajacy bedzie w stanie rzetelnie przy-
gotowac opis przedmiotu zamowienia.

Na etapie prowadzenia postgpowania wykonawcy
czesto zadajg pytania do SWZ, nie obawiajmy sie ich,
jest to czas na wyjasnianie watpliwosci wykonawcow,
modyfikacje zapiséw. Jest to szansa na poprawienie
btedéw w dokumentach zamoéwienia. Ten nie popet-
nia btedéw kto nie pracuje. Kazdemu moga sig zda-
rzy¢. Wazne jest to, aby odpowiednio w czasie zarea-
gowac i wyciggac na przysztos¢ wnioski.

Osoby nadzorujace realizacje umowy, wspétpracujac
z wykonawcami poznaja ich potrzeby w szerszym
zakresie. Pozyskane informacje na tym etapie, jak
réwniez w trakcie postgpowania mogg byc¢ przydatne
w przygotowywaniu kolejnych postepowan przetar-
gowych.

Tak na koniec mojej odpowiedzi na pytanie, poza
wymienionymi $ciezkami zdobycia wiedzy i doskona-
lenia sie w tematyce zamowien publicznych, aby stac
sie¢ dobrym ekspertem w tym zakresie trzeba po
prostu lubi¢ zamdwienia publiczne. W zyciu tak to juz
jest, ze jesli nam na czyms$ zalezy i sprawia nam to
satysfakcje jesteSmy w stanie poswigci¢ temu wiecej
czasu, zaangazowania, sit i Srodkéw a efekty pracy sa
zdecydowanie lepsze niz pracy z powinnosci ,bo tak

"

trzeba".
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W toku swojej kariery zawodowej zadawano mi wiele
pytan. Zadne jednak z nich nie wymagato ode mnie
tak gtebokich przemyslenr, jak to jedno - tytutowe.
Wynika to z faktu, ze nie ma na nie jednoznacznej
odpowiedzi.

Przede wszystkim - musimy sobie uswiadomié kim
jest osoba eksperta (w ogélnosci). Stownikowo — jest
to osoba uznawana za autorytet w jakiejs dziedzinie.
Jak dla mnie — definicja stownikowa niestety jest zbyt
uproszczona. Fakt, ze kto$ jest postrzegany jako au-
torytet nie oznacza w dzisiejszych czasach, ze nim de
facto jest. Zyjemy w czasach, w ktérych wielu ,eks-
pertéw” nie posiada nawet podstawowe] wiedzy w
swojej dziedzinie.

Czasem wystarczy, ze kto$ przed kamerami wypowie
stynne juz na caty $wiat stowa ,how dare you?”, aby
btyszcze¢ w $Swiattach fleszy. W tym samym czasie
nikt nie zwracat uwagi na 25-latka, ktéry skutecznie,
za pomocyg autorskiego rozwigzania zbiera plastik z
Wielkiej Pacyficznej Plamy Smieci. Co to oznacza?
Pomiedzy postrzeganiem danej osoby jako eksperta,
a byciem ekspertem jest wielki znak nieréwnosci.

Niektére Zrédta podajg takze, ze ekspert to osoba,
ktéra posiada rozlegta wiedze w danej dziedzinie.

WOJCIECH BERESZKO

Prawnik. Doktorant Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego. Praktyk
z wieloletnim doswiadczeniem w obszarze zamoéwien publicznych, w tym takze w zakresie szkolen
i doradztwa. Autor materiatow szkoleniowych w projekcie systemowym PARP ,Nowe podejscie
do zamoéwien publicznych - szkolenia i doradztwo”. Autor i wspétautor kilkudziesieciu opracowan
w dziedzinie zamoéwien publicznych, w tym komentarzy praktycznych, artykutéow i publikacji
ksigz-kowych. Autor ponad 700 porad w systemie LEX Q&A.

Uwazam, ze twierdzenie to takze nie jest do korca
prawdziwe. Oczywistym jest, ze kazdy ekspert dys-
ponuje okreslonym zasobem wiedzy. Jednak posia-
danie wiedzy, a umiejetno$¢ z niej korzystania to
takze dwie rézne rzeczy. Parafrazujac stowa Sw. Pawta
z Listu do Koryntian - | choébym posiadat wszelka
wiedze, a korzysta€ z tego nie umiat - zaden ze mnie
ekspert. Co to oznacza w zakresie osoby eksperta w
zamowieniach publicznych - mozemy zna¢ na pa-
mig¢ wszystkie przepisy dotyczace zamdéwien pu-
blicznych, lecz pomijajgc prawdziwy cel ich istnienia -
nie bedziemy ekspertami.

W opracowaniach dostepnych w internecie (tutor-
skich, coachingowych) podaje sie takze, ze osoba
eksperta musi posiada¢ bogate doswiadczenie w
danej dziedzinie. | znowu — twierdzenie to stanowi
tzw. poétprawde. Faktem jest, ze osoba eksperta to
osoba o bogatym doswiadczeniu. Czy jednak kazdy,
kto pochwali¢ sie moze wieloletnim doswiadczeniem
w danej dziedzinie moze moéwié o sobie, ze jest eks-
pertem?

Kiedy zatem mozemy mdwi¢ o tym, ze dana osoba
jest ekspertem w swojej dziedzinie? Odpowiedz na to
pytanie stanowi wypadkowa okreslonej wiedzy, do-
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S§wiadczenia i cech osobowosciowych. Wszystkie te
elementy musza u danej osoby wystepowac razem i
wzajemnie ze sobg wspdétgrac.

Ekspertem w zamdwieniach publicznych bedzie za-
tem - w moim przekonaniu - osoba, ktéra poza zna-
komitg znajomos$cig przepiséw, czy bogatym do-
Swiadczeniem zawodowym, kierowac sie bedzie pod-
stawowym celem przyswiecajgcym zamdwieniom
publicznym. Cel ten posrednio naznaczony jest
zresztg w samej ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zaméwieri publicznych (Dz. U. z 2022 r, poz.
1710) - jest nim udzielanie zaméwieri w sposdb przy-
noszacy jak najwigksze korzysci ekonomiczne i spo-
teczne, przy zachowaniu racjonalnosci dokonywania
wydatkow.

Osoba eksperta w zamdwieniach publicznych ce-
chowaé¢ sie musi takze umiejetnoscia twdrczej
wspotpracy z tzw. ,merytorycznymi”. Wspédtpracy
polegajacej na wystuchaniu i zrozumieniu - ale takze
na umiejetnosci obrony wtasnego stanowiska w kwe-
stiach wrazliwych. Powinna takze na biezaco zgtebiac
wiedze odnoszacy sie do merytorycznych aspektow
danego zamodwienia. Wynika to z faktu, ze prawdzi-
wym, ostatecznym efektem prowadzonego postepo-
wania nie jest zawarcie umowy, lecz wykonanie i od-
biér - w sposéb optymalny - zamawianej dostawy,
ustugi czy roboty budowlanej.

Bycie ekspertem, to takze wielka odpowiedzialno$¢.
Jak wskazano powyzej, ekspertem trzeba po pierwsze
by¢, a po drugie — by¢ za niego uwazanym. Ekspert
nie moze sobie pozwoli¢ na ,spoczywanie na lau-
rach”. Musi stale doskonali¢ swoj warsztat pracy i go
rozwijac. Szczegdlnie, ze ekspert w zamoéwieniach
publicznych mierzy¢ musi si¢ ze zmiennoscig rynku,
istniejacych rozwigzan, a czesto tez — samych przepi-
séw i ich interpretacji. Odpowiedzialno$¢ eksperta
jest wielka. Jest on bowiem w wielu przypadkach
autorytetem, a nawet wyrocznig dla kierownika za-
mawiajgcego, ktory przeciez w petni odpowiada za
przebieg udzielanych zamdéwien publicznych.

Przechodzac do najwazniejszej kwestii - czyli jak
zosta¢ ekspertem w dziedzinie zamdéwien publicz-
nych, stwierdzam, ze jednej i wtasciwej Sciezki nie ma.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage na fakt, ze ekspert ds.
zamoéwien publicznych to nie jest zawdd uksztatto-
wany przepisami prawa. Nie jest mozliwe ani zdoby-
cie powszechnie uznawanego tytutu eksperta (no
moze poza tzw. biegtym sgdowym, ale nie o tym w

tym opracowaniu), ani wskazanie konkretnej zastugi,
za ktdrag ten tytut moze zostaé przyznany. Ba - nawet
kwestia odpowiedniego wyksztatcenia odgrywa zna-
czenie drugoplanowe (chociaz po studiach prawni-
czych jest tatwiej).

W mojej osobistej ocenie, aby zostaé ekspertem w
zamdwieniach publicznych, nalezy posiadaé szereg
cech osobowosciowych, z ktérych najwazniejszymi sg
umiejetnos¢ uczenia sie, umiejetnos¢ dialogu i prze-
konania interlokutoréw do zajmowanego stanowiska,
odpornos¢ na stres oraz asertywno$¢. Nalezy posia-
dac i stale podnosi¢ znajomos$¢ przepisow i ich inter-
pretacji. Nalezy doskonali¢ warsztat pracy zaréwno
poprzez udziat w szkoleniach, kongresach, jak i po-
przez samodzielne zdobywanie wiedzy.

Z pewnoscig takze nalezy by¢ osoba o nieposzlako-
wanej opinii. Te wszystkie elementy, jesli beda ze
soba wystepowac tacznie dajg odpowiednig baze, by
dana osoba mogta méwi¢ o sobie, ze jest ekspertem

w zamodwieniach publicznych.
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PRZEDMIOTEM SPORU BYLO, CZY WYKONAWCA, KTORY WYKONAL ROBOTY BUDOWLANE,

JAKO GENERALNY WYKONAWCA, KTORY PRZY ICH WYKONANIU KORZYSTAL Z PODWYKONAWCY,
MOZE NASTEPNIE W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOWIENIA POWOLYWAC SIE NA DOSWIAD-
CZENIE W WYKONANIU ROBOT BUDOWLANYCH ZDOBYTE PRZY UDZIALE PODWYKONAWCY.

Zgodnie z ,Informacjg o warunkach udziatu w poste-
powaniu”) o udzielenie zamoéwienia mégt ubiegaé sie
wykonawca, ktéry w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres pro-
wadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
zrealizowat jedna robote budowlang obejmujacag wy-
konanie robdét ogdlnobudowlanych (w tym niecki
basenowej ze stali nierdzewnej), instalacji elektrycz-
nych i sanitarnych (w tym instalacji wod-kan i c.0.) o
tacznej wartosci nie mniejszej niz 6 OO0 000,00 zt
brutto”.

Przedmiotem sporu byto, czy wykonawca, ktéry wy-
konat roboty budowlane, jako generalny wykonawca,
ktory przy ich wykonaniu korzystat z podwykonawcy,
moze nastepnie w postepowaniu o udzielenie zamaé-
wienia powotywac sie na doswiadczenie w wykonaniu
robét budowlanych zdobyte przy udziale podwyko-
nawcy.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie m. in.
art. 16 pkt 1i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp,
poprzez wybér oferty wykonawcy Z., ktdra zostata
wybrana na skutek zaniechania czynno$ci odrzucenia
oferty tego wykonawcy, gdyz jest on wykonawcs,
ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia, poniewaz M.
Polska spétka z o.0. jako podmiot udostepniajacy
zasoby wykonawcy Z. nie byta podmiotem realizujg-
cym dostawe i wykonanie niecki basenowej ze stali
nierdzewnej w ramach inwestycji ,Budowa krytej
ptywalni (..) w N. S."

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze wykonawca Z. ztozyt
zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby
wraz z wykazem robdt oraz referencjami, a takze
pismo, w ktérym wskazat, ze spdtka M. Polska jako
podmiot udostepniajgcy zasoby i generalny wyko-
nawca zadania ,Budowa krytej ptywalni (..) w N. S.”
spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia nawet, gdy prace polegajace na wy-
konaniu niecki basenowej ze stali nierdzewnej zostaty
wykonane przez firme B.B. - podwykonawce i jedno-
czes$nie producenta niecki basenowej ze stali nie-
rdzewnej, poniewaz generalny wykonawca realizowat
umowe ponoszac odpowiedzialno§¢ za dziatania,
zaniechania, uchybienia i zaniedbania podwykonawcy
tak, jakby byty one dziataniem, zaniechaniem, uchy-
bieniem lub zaniedbaniem samego generalnego wy-
konawcy.

Odwotujacy uznat, ze spétka M. Polska powotata sie w
zobowigzaniu na cudze doswiadczenie i objeta to
doswiadczenie zakresem wtasnego zobowigzania
skierowanego do wykonawcy Z.

Zdaniem odwotujacego jezeli warunek byt szeroki i
obejmowat roboty ogélnobudowlane (w tym wykona-
nie niecki basenowej ze stali nierdzewne;j), jak réwniez
roboty instalacyjne elektryczne i sanitarne to rolag
wykonawcy byto ,pozyskanie” takich podmiotéw jako
udostepniajacych zasoby, aby podmioty te rzeczywi-
Scie takim doswiadczeniem dysponowaty, w przeciw-
nym bowiem wypadku w ramach realizacji przedmio-
tu zamdwienia wykonawca ten bedzie realizowat
zakres, co do ktérego nie posiada zadnego doswiad-
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czenia (tak samo jak podmiot udostepniajgcy zaso-
by) lub nadal bedzie zmuszony poszukiwaé podwy-
konawcy, ktéry zrealizuje ten zakres (w tym wypadku
produkcje, dostawe i montaz niecki basenowej ze
stali nierdzewnej wraz z robotami towarzyszacymi).

W ocenie odwotujagcego spdtka M. Polska prébuje
udostepni¢ wykonawcy Z. doswiadczenie, ktérym nie
dysponuje, gdyz wykonawca niecki basenowej i sa-
mej technologii basenowej w zadaniu ,Budowa krytej
ptywalni (..) w N. S." byt B.B. (podwykonawca i jedno-
czes$nie producent niecki basenowej ze stali nie-
rdzewnej). Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze
sama odpowiedzialno§¢ generalnego wykonawcy, na
ktora powotuje sie wykonawca Z. pozostaje bez zna-
czenia, poniewaz zaden warunek udziatu w postepo-
waniu obejmujacy wiedze i doswiadczenie nie odnosi
sig do kwestii odpowiedzialnoSci cywilnoprawnej
(odpowiedzialnosci kontraktowej, w tym odpowie-
dzialnosSci na zasadzie ryzyka), lecz do posiadania
wiedzy i doswiadczenia w realizacji okreslonych
ustug, dostaw, czy tez robét budowlanych, poniewaz
jest kwestia faktéw (obejmuje zdobycie wymaganych
umiejetnosci przy realizacji okreslonych czynnosci
faktycznych), nie za$§ kwestig prawa - nawet jezeli
jego Zrodtem sg zobowigzania cywilnoprawne.

Zdaniem odwotujgcego w tym przypadku trudno
zatozyé, ze generalny wykonawca nabywa na skutek
samego faktu ponoszenia odpowiedzialnosci nad
realizacjg kontraktu doswiadczenie w wykonaniu i
instalacji specyficznej dostawy w postaci niecki ba-
senowej ze stali nierdzewnej, jezeli dostawa ta jest
realizowana przez specjalistyczne podmioty, ktérych
na rynku jest bardzo niewiele i zazwyczaj ich nazwy
pojawiajg sie tylko i wytacznie przy realizacji tego
typu dostaw, zas ich rola ogranicza sie zazwyczaj do
dostawy i montazu tego typu urzadzen. Odwotujacy
zwrocit réwniez uwage, ze spoétka M. Polska lub sam
wykonawca Z. bedzie musiat na etapie realizacji zleci¢
wykonanie niecki basenowej ze stali nierdzewnej
kolejnemu podwykonawcy, gdyz zaden z tych pod-
miotéw nie posiada doswiadczenia w tym zakresie.
Wykonawca Z., aby mégt wykazac spetnienie warunku
w tym zakresie powinien ztozy¢ zobowigzanie od B.B.
lub innego wykonawcy niecek basenowych ze stali
nierdzewne;j.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy zwrdcit
uwage, ze udziat spdtki M. Polska w budowie krytej
ptywalni w N. S. byt realny i faktyczny. Spétka M. Pol-
ska byta generalnym wykonawca zadania ,Budowa

krytej ptywalni (..) w N. S. W ramach wykonanych
robét budowlanych zostaty réwniez wykonane prace
polegajace m. in. na wykonaniu niecek basenowych
ze stali nierdzewnej (basen sportowy, basen rekrea-
cyjny i do nauki ptywania, brodzik dla dzieci, wanny
hydromasazowe). Budowa krytej ptywalni w N. S. byta
inwestycja bardzo ztozong o duzym stopniu skompli-
kowania, co wymagato od wykonawcy olbrzymiego
doswiadczenia nie tylko w wykonaniu robét, ale takze
w sprawowaniu nadzoru nad ich wykonaniem. Pod-
czas budowy krytej ptywalni spétka M. Polska byta
odpowiedzialna za nalezyte wykonanie catej inwesty-
cji i taka odpowiedzialnos¢ ponosita przed zamawia-
jacym. Spdétka M. Polska jako generalny wykonawca
kierowata robotami i je organizowata.

Spdtka M. Polska byta odpowiedzialna za dziatania,
zaniechania, uchybienia i zaniedbania kazdego pod-
wykonawcy i dalszego podwykonawcy tak, jakby byty
one dziataniem, zaniechaniem, uchybieniem lub za-
niedbaniem jej samej. Spotka M. Polska byta réwniez
zobowigzana wykonac¢ niezbedne badania, pomiary,
proby, sprawdzenia, rozruch technologiczny obiektu
ptywalni oraz zapewni¢ odbiory realizowanych robdét
przez odpowiednie stuzby, instytucje i wtascicieli
sieci oraz uzyska¢ wszystkie niezbedne decyzje
umozliwiajgce stwierdzenie poprawnosci wykonania
przedmiotu umowy, uzyskac¢ zaswiadczenie o przyje-
ciu zawiadomienia o zakoriczeniu budowy/pozwolenie
na uzytkowanie. Ponadto zadna robota czy urzadze-
nie nie mogty by¢ zakryte lub w inny sposéb uczynio-
ne niedostepnymi bez zgody kierownika budowy
zatrudnionego przez spotke M. Polska.

Spotka M. Polska podczas budowy krytej ptywalni w
N. S. odpowiadata za roboty wykonane przez podwy-
konawce (firme B.B.) jak za dziatania i zaniechania
wlasne, a takze byta jedynym organizatorem i koor-
dynatorem prac, na ktérym spoczywata cata odpo-
wiedzialno$¢ za realizacje zamdwienia.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotu-
jacego, ze aby uzna¢ doswiadczenie generalnego
wykonawcy w wykonaniu okreslonych robét budow-
lanych, konieczne jest osobiste wykonanie przez tego
wykonawce wszystkich robét budowlanych, poniewaz
taka sytuacja w praktyce nie wystepuje w wykony-
waniu robdét budowlanych.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w wyroku z dnia 11
czerwca 2021 r., KIO 1347/21 uznano, ze ,Tak skompli-
kowany i wielobranzowy proces, jakim jest budowa
obiektu budowlanego, realizowany jest przez szereg
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wyspecjalizowanych w danej branzy/ technologii
podmiotéw, ktérzy co do zasady dziatajg na zlecenie
gtéwnego wykonawcy robdt, odpowiedzialnego za
koordynacje prac oraz za cato$¢ inwestyciji. Zgodnie z
praktyka, ten gtéwny wykonawca otrzymuje nastgp-
nie referencje potwierdzajgce zrealizowanie catosci
robot i jemu przypisuje sie doswiadczenie w zrealizo-
waniu obiektu.” W wyroku KIO 1347/21 uznano réw-
niez, ze w przypadku konsorcjum, ten z konsorcjan-
téw, ktéry petni role gtéwnego wykonawcy moze
powotywac si¢ na doswiadczenie catego konsorcjum.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej ,Takie dziatanie
jest zgodne z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej.”

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita odwotania,
uznajac, ze zamawiajgcy zasadnie ocenif, ze wyko-
nawca Z. spetnia warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej, poniewaz podmiot trzeci (spétka M. Pol-
ska), udostepniajgc wykonawcy Z. zaséb wiedzy i
doswiadczenia nabyt je i mégt udostepnic takie zaso-
by wykonawcy Z., realizujagc robote ,Budowa krytej
ptywalni (..) w N. S." (dalej takze ,robota referencyj-
na") jako generalny wykonawca z wykorzystaniem w
zakresie robét dotyczacych niecki basenowej ze stali
nierdzewnej wyspecjalizowanego wykonawcy B.B.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej pomocng wska-
z6wka przy ocenie realnego udziatu wykonawcy w
realizacji zamdéwienia jest wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 15 pazdziernika 2019 r, XXIll Ga
15719, tj. iz ,doswiadczenie bowiem zdobywa sie nie
tylko poprzez wykonywanie wtasnych dziatan ale
takze poprzez mozliwo$é aktywnej wspédtpracy z
innymi podmiotami, wymienianie si¢ doswiadczenia-
mi niezbednymi do wykonania catej inwestycji oraz
obserwowanie jak dziatajg inni oraz czerpanie wiedzy i
nabywanie nowych umiejetnosci dzieki wspoétpracy.”
Wskazéwka ta sktania do wniosku, ze zdobycie do-
Swiadczenia jest mozliwe takze w przypadku, gdy
wykonawca nie wykonat ,fizycznie” robét.

Poddajac analizie ztozone przez przystepujacemu
dokumenty oraz wyjasnienia, a takze dokumenty
uzyskane staraniem zamawiajgcego stwierdzita, ze
wykonawcy M. Polska nalezy przypisa¢ realny udziat
w pracach (robotach) zwigzanych z wykonaniem
niecki basenowej w ramach roboty referencyjne;.

Charakter udziatu wykonawcy M. Polska wynikat
przede wszystkim z umdéw zawartych przez M. Polska
z Gming N.S. (umowa wykonawcza) oraz z B.B. (umo-
wa podwykonawcza).

Na podstawie umowy wykonawczej:

)

2)

3)

4)

5)

6)

~Zamawiajacy zleca a wykonawca przyjmuje do
wykonania budowe krytej ptywalni wraz z za-
gospodarowaniem terenu oraz infrastrukturg
techniczng (..) wraz z uzyskaniem w imieniu
zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie
krytej ptywalni oraz przyjecia zgtoszenia za-
koriczenia robot budowlanych”,

Wykonawca jest zobowigzany, do wykonania z
nalezyta starannoscig wszelkich robét i czyn-
nosci niezbednych dla zrealizowania przed-
miotu umowy w celu przekazania zamawiajg-
cemu obiektu budowlanego, ktéry zostanie
bezwarunkowo dopuszczony do uzytkowania.”,

Wykonawca jest zobowigzany niezwtocznie,
jednak nie péZniej niz w terminie 7 dni od dnia
stwierdzenia wady lub przeszkéd i trudnosci,
powiadomi¢ zamawiajgcego o stwierdzonych
wadach w dokumentacji projektowej lub o za-
istniatych przeszkodach i trudnosciach moga-
cych wptynaé na jako§¢ wykonywanych robét
albo opéznienie w realizacji przedmiotu umo-

"

wy.”,

~Zamawiajgcy ma prawo, jezeli jest to niezbed-
ne do zgodnej z umowsg realizacji robdt, pole-
cac¢ dokonywanie zmian w zakresie wykonania
przedmiotu Umowy, a wykonawca winien wy-
konac¢ kazde z ponizszych polecen:

a) pominac¢ wskazane roboty,
b) wykonaé roboty nieprzewidziane”,

~Zamawiajacy jest uprawniony do dokonywa-
nia zmian dokumentacji projektowej w zakresie
niezbednym do prawidtowego wykonania
przedmiotu umowy w przypadku, gdy koniecz-
no§¢ wprowadzenia zmian w dokumentacji
projektowej jest nastepstwem nienalezytego
wykonywania przedmiotu umowy przez wyko-
nawce - koszty z tym zwigzane obcigzajg wy-
konawce.”,

W toku realizacji przedmiotu umowy odbywaé
sie beda rady budowy (spotkania koordyna-
cyjne obu stron umowy), Wykonawca jest zo-
bowigzany do zapewnienia i udostepnienia na
terenie budowy pomieszczenia umozliwiajgce-
go odbycie rady budowy. Spotkania rady bu-
dowy beda odbywaé sie w terminach ustalo-
nych przez zamawiajgcego (nie rzadziej niz raz
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w miesigcu) lub na wniosek wykonawcy lub
nadzoru inwestorskiego. Wykonawca jest zo-
bowigzany uczestniczy¢ w wyznaczonych
przez zamawiajgcego radach budowy, przed-
stawia¢ na radach budowy sprawozdania do-
tyczgce w szczegolnoSci: stanu realizacji
przedmiotu umowy, zaawansowania robot w
odniesieniu do obowigzujacego harmonogra-
mu, problemdéw w realizacji.”,

7) W przypadku, gdy uzgodnienia z wtascicielami
sieci to nakazuja, wykonawca zobowigzany jest
do wykonywania prac pod nadzorem wtasci-
cieli sieci oraz poniesienia kosztéw tego nad-
zoru.”,

8) .Wykonawca jest zobowigzany wykonaé nie-
zbedne badania, pomiary, préby, sprawdzenia,
rozruch technologiczny obiektu ptywalni oraz
zapewni¢ odbiory realizowanych robét przez
odpowiednie stuzby, instytucje i wtascicieli
sieci oraz uzyskac¢ wszystkie niezbedne decy-
zje umozliwiajgce stwierdzenie poprawnosci
wykonania przedmiotu umowy, uzyska¢ za-
Swiadczenie o przyjeciu zawiadomienia o za-
konczeniu budowy/pozwolenie na uzytkowa-
nie. Wykonawca zobowigzany jest do przeka-
zania zamawiajgcemu protokotéw odbioru z
zarzadcami sieci uzbrojenia terenu, ktére wy-
nikaja z uzgodniert dokumentacji projektowej.”,

9) ,Wykonawca zobowigzany jest do dokonywa-
nia stosownych wystgpien, uzgodnien, zgto-
szen i powiadomien koniecznych dla zgodnej z
prawem i terminowej realizacji przedmiotu
umowy",

10) ,Wykonawca jest odpowiedzialny za dziatania,
zaniechania, uchybienia i zaniedbania kazdego
podwykonawcy i dalszego podwykonawcy tak,
jakby byty one dziataniem, zaniechaniem,
uchybieniem lub zaniedbaniem samego wyko-
nawcy."

Na podstawie umowy wykonawczej ,Strony beda
dokonywaé odbioréw robot ulegajacych zakryciu lub
zanikajacych na biezaco, po zgtoszeniu wykonanych
robét przez Wykonawce (zgtoszenie powinno nastg-
pi¢ na nie mniej niz 3 dni robocze przed terminem
zakrycia tych robdét). Zadna robota czy urzadzenia nie
moga by¢ zakryte lub w inny sposéb uczynione nie-
dostepnymi bez Kierownika Budowy Zamawiajacego.
Wykonawca powinien umozliwi¢ Kierownikowi Budo-

wy sprawdzenie roboty czy urzadzenia, ktére zanika
lub ulega zakryciu, a instalacje i podbudowy podlega-
jace pomiarom przez geodete lub geologa powinny
by¢ wykonane zgtoszeniem do Kierownika Budowy, a
protokoty potwierdzajgce ich wykonanie powinny
by¢ dotgczone do zgtoszenia. W przypadku, gdy ro-
boty ulegajgce zakryciu lub zanikajgce nie zostang
zgtoszone do odbioru lub nie zostang odebrane, Wy-
konawca zobowigzany jest do umozliwienia spraw-
dzenia wykonania tych robét w szczegdlnosci po-
przez ich odkrycie lub wykonanie otworédw umozli-
wiajacych to sprawdzenie. Jezeli Kierownik Budowy
potwierdzi, iz roboty zostaty wykonane w sposdéb
prawidtowy Wykonawca zobowigzany jest do przy-
wrécenia do stanu przed ich odkryciem. Jesli Kierow-
nik Budowy stwierdzi, ze roboty zostaty wykonane w
sposob nieprawidtowy, Wykonawca zobowigzany jest
do usunigcia nieprawidtowo wykonanych robét oraz
do ponownego ich wykonania w nalezyty sposob.
Odkrycie, zakrycie, rozebranie i ponowne wykonanie
robdt, ktérych mowa powyzej, Wykonawca zobowig-
zany jest wykona¢ w ramach Wynagrodzenia. Posta-
nowienie to ma odpowiednie zastosowanie, gdy z
dokumentacji  projektowej wynika  obowigzek
poilformowania o fakcie wykonania robét ulegajgcych
zakryciu lub zanikajacych oséb trzecich.”

Uwzgledniajgc powyzsze postanowienia umowne,
opisujgce sposdb realizacji roboty referencyjnej,
zakres prac podwykonawcy oraz relacje zamawiajacy
- wykonawca M. Polska oraz M. Polska - podwyko-
nawca w toku realizacji tej roboty, Krajowa Izba Od-
wotawcza uznata, ze M. Polska petnit funkcje general-
nego wykonawcy, pozostajagc odpowiedzialnym za
dziatania B.B., jako podwykonawcy, organizujgc i ko-
ordynujgc roboty, wykonujac obowiagzki - prace do-
tyczace catego obiektu, a zatem takze niecki basenu,
a nadto sprawujac czynnos$ci kontrolne i nadzorcze
wobec dziatan B.B.

Za niezrozumiate i - wbrew ocenie odwotujgcego - za
nie znajdujace potwierdzenia w orzecznictwie Krajo-
wej Izby Odwotawczej sktad orzekajgcy uznat stano-
wisko jakoby ,doswiadczony generalny wykonawca,
sprawujac i koordynujac prace ogélnobudowlane (...)
nabywa doswiadczenie swoich podwykonawcoéw
realizujgcych te roboty w ramach ogdélnego kontraktu
tylko wéwczas, gdy zakres robét jest zgodny z jego
wtasng branzg".

Numer 3/2022 (3) lipiec-sierpien

45
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ALBO UDZIELA ZAMOWIENIA W CZESCIACH, Z KTORYCH KAZDA STANOWI PRZEDMIOT ODREBNEGO
POSTEPOWANIA, DLA KAZDEJ CZESCI ZAMOWIENIA MOZE OKRESLIC INNY OPIS KRYTERIOW
OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW | SPOSOB OCENY OFERT.

Najkorzystniejsza oferta oraz jednoznaczne,
zrozumiate i obiektywne kryteria oceny ofert

Problematyka kryteriéw oceny ofert oraz oceny ofert
zostata uregulowana w art. 239-252 ustawy Pzp. Za-
mawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na pod-
stawie kryteriow oceny ofert okreslonych w doku-
mentach zamowienia. Najkorzystniejsza oferta to
oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek
jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg cena
lub kosztem.

Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na
podstawie:

1) kryteriéw jako$ciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty. Kryteria oceny ofert i ich
opis nie moga pozostawia¢ zamawiajgcemu nieogra-
niczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamdéwienia na
podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.

Opis sposobu oceny ofert powinien zatem by¢ tak
skonstruowany, aby zapewniat obiektywng ocene
ztozonych ofert. Mozliwos¢ subiektywnej, uznaniowej i
dowolnej oceny powinna zostaé¢ wytaczona. Wybor
taki bedzie mozliwy tylko wtedy, gdy kryteria beda
niezmiennie stosowane przy ocenie kazdej oferty w
tym samym postgpowaniu oraz skonkretyzowane,
wymierne i zobiektyzowane (umozliwiajace dokona-
nie obiektywnej oceny ofert). Osiagna¢é mozna to
wytacznie wtedy, gdy szczegétowosé, kompletnos¢ i
jednoznacznos¢ opisu kryteriéw oceny ofert umozli-
wia kazdemu znajagcemu tres¢ ofert dokonanie ich
wtasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierar-
chizacji w rankingu ofert najkorzystniejszych.

W wyroku z dnia 23 kwietnia 2015 r., KIO 712/15, Kra-
jowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,Kryteria oceny
ofert powinna cechowacé: zgodnosc¢ z zasadami przej-
rzystosci, niedyskryminaciji, réwnego traktowania oraz
gwarancja, ze oferty sg oceniane w warunkach efek-
tywnej konkurencji. Opis stosowania kryteriéw oceny
ofert powinien by¢ jednoznaczny, czytelny i niepozo-
stawiajgcy swobody interpretacji”.
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W wyroku z dnia 3 wrzesnia 2013 r, KIO 2007/13, Kra-
jowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,Kryteria
oceny ofert musza by¢ zaprezentowane w SIWZ w
taki sposdb, by wykonawca na ich podstawie byt w
stanie uzyskac wiedze, jakie cechy i wtasciwosci ofe-
rowanego przez niego przedmiotu beda uznane za
pozwalajgce na uzyskanie wysokiej pozycji w ramach
poréwnania ofert. Powyzsze sprowadza sie do okre-
Slenia, jakie cechy, wtasciwosci, elementy ma spet-
nia¢ kategoria podlegajaca ocenie, w taki sposdéb, by
wykonawca wiedziat, co zostanie ocenione wyzej, a
co nizej, jakie elementy sg uznawane przez zamawia-
jacego za lepsze i wysoko oceniane, jakie za$ nizej,
albo jakie dyskwalifikujg oferte oraz zadanie wskazy-
wane dla oceny w kryterium pozacenowym?”.

Kryteria oceny ofert nie moga dawa¢ zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody w wyborze oferty.

Zamawiajgcy obowiagzany jest sformutowaé kryteria
oceny ofert w sposdb, ktéry zapewni, iz wszystkie
oferty oceniane bedag na takich samych, niebudza-
cych watpliwosci interpretacyjnych zasadach, zas
wykonawcy nie bedg mieli trudnosci we wtasciwym
formutowaniu ofert, gdyz istotne jest, by wykonawcy
nie mieli mozliwosci formutowania ofert w sposdb
niejednoznaczny, co z zasady wykluczatoby mozli-
wo$¢ uzyskania obiektywnej poréwnywalnosci ofert.

W wyroku z dnia 15 lipca 2010 r., KIO/UZP 1327/10,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
«Szczegdlnej precyzji wymagajg kryteria trudno mie-
rzalne, stwarzajgce ryzyko dowolnos$ci oceny, takie jak
estetyka, jako$é, funkcjonalno$é, itp. Jesli zamawiaja-
cy decyduje sie na ich stosowanie, ma obowigzek
wskaza¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia szczegdétowy opis sposobu ich zastosowania,
tj. podac, co bedzie brat pod uwage przy ocenie ofert
i jak bedzie dokonywat punktac;ji.”

W wyroku z dnia 21 lipca 2014 r., KIO 1389/14, zwréco-
no uwage, ze ,W sytuaciji, gdy zamawiajacy decyduja
sie na wprowadzenie w ramach kryterium oceny
ofert, kryteriéw innych niz cena, kryteria takie muszag
by¢ szczegétowo opisane wraz z podaniem, w jaki
sposob nastgpi ocena tresci oferty przy ich zastoso-
waniu. Sposéb oceny ofert powinien by¢ tak skon-
struowany, aby zapewniat obiektywna ocene ztozo-
nych ofert. Oznacza to, iz powinna zosta¢ wytgczona
mozliwo$¢ subiektywnej, uznaniowej i dowolnej oceny
dokonanej przez cztonkéw komisji przetargowej lub
inne osoby wykonujgce czynnosci w tym zakresie z
ramienia zamawiajgcego. Konieczne jest bowiem

zapewnienie weryfikacji prawidtowosci oceny ofert w
szczegolnosci przez wykonawcéw oraz organy
uprawnione do orzekania o zgodnosci z prawem
przeprowadzonego postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego. Osiggnaé mozna to wytgcznie
wtedy, gdy szczegdétowosé, kompletnos¢ i jedno-
znaczno$¢ opisu kryteridw oceny ofert umozliwia
kazdemu znajgcemu tres¢ ofert dokonanie ich wta-
Sciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny i hierarchi-
zacji w rankingu ofert najkorzystniejszych (tak m.in.
Sad Okregowy w W. w wyroku z dnia 18 marca 2004
r, V Ca 264/04)".

W trybach przetargu nieograniczonego i podstawo-
wym (w wariantach 1i 2), opis kryteriéw oceny ofert,
wraz z podaniem wag tych kryteriéw, i sposobu oce-
ny ofert, zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o za-
mowieniu i SWZ.

Jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é sktadania
ofert czesciowych albo udziela zamoéwienia w cze-
§ciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebne-
go postepowania, dla kazdej czesci zamdéwienia moze
okresli¢ inny opis kryteriéw oceny ofert, wraz z poda-
niem wag tych kryteriow, i sposéb oceny ofert.

Kryteria zwigzane z przedmiotem zamoéwienia

Kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z przedmio-
tem zamdwienia. Zwigzek kryteriéw oceny ofert z
przedmiotem zamdwienia istnieje wéwczas, gdy kry-
teria te dotycza robdét budowlanych, dostaw lub
ustug, bedacych przedmiotem zamdwienia w dowol-
nych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych
etapow ich cyklu zycia, w tym do elementéw sktada-
jacych sie na proces produkcji, dostarczania lub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie
sg istotna cechg przedmiotu zamowienia.

Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamaé-
wienia jest uzasadniony, poniewaz zamawiajacy po-
winien wybiera¢ takie kryteria oceny ofert, ktére
umozliwig im otrzymanie wysokiej jakosci robdt bu-
dowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadaja-
cych ich potrzebom (zob. motyw 92 dyrektywy
2014/24/UE).

Przyktadowe kryteria jakosciowe zostaty okreslone w
art. 242 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze stoso-
wac inne kryteria oceny ofert nie okreslone w art. 242
ust. 2 ustawy Pzp.
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Ze wzgledu na zwiazek kryteridw oceny ofert z
przedmiotem zamdwienia, a takze na podstawie art.
242 ust. 2 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert mozna
podzieli¢ na nastepujgce kategorie:

1) kryteria kosztowe: cena, koszt oparte na
metodzie efektywnosci kosztowej, jaka jest
rachunek kosztow cyklu zycia;

2) kryteria jako$ciowe: parametry techniczne,
wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne takie
jak dostepnosc¢ dla oséb niepetnosprawnych
lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow,
witagciwosci odzywcze (zawarto$é biatka,
ttuszczy, btonnika, witamin, mikroelemen-
téw), wtasciwosci fizyko-chemiczne wyrobu;

3) kryteria spoteczne, srodowiskowe i inno-
wacyjne: aspekty spoteczne, w tym integra-
cje zawodowg i spoteczng oséb, o ktérych
mowa w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, aspekty
Srodowiskowe, w tym efektywno$é energe-
tyczna przedmiotu zamdwienia, aspekty in-
nowacyjne;

4) kryteria zwigzane z realizacjg zaméwienia:
serwis posprzedazny, pomoc techniczna,
warunki dostawy takie jak termin, sposdb lub
czas dostawy, oraz okres realizacji, wysokos$c¢
kary umownej, okres i warunki gwarancji,
termin zaptaty;

5) kryteria dotyczace oséb skierowanych do
realizacji zaméwienia: kwalifikacje zawodo-
we, doswiadczenie, a takze wyksztatcenie
0s6b wyznaczonych do realizacji zamowie-
nia, jezeli moga one mie¢ znaczgcy wptyw na
jakos¢ wykonania zamdéwienia.

Oferte najkorzystniejszg wybiera sie wytgcznie na
podstawie kryteriow jako$ciowych, jezeli, w oparciu o
powszechnie obowigzujgce przepisy lub decyzje
wtasciwych organdw, cena lub koszt sg state.

W postepowaniach, ktérych przedmiot zamdéwienia
obejmuje swiadczenia z zakresu dziatalnos$ci twdrczej
lub naukowej, ktérych rezultatu nie mozna z gory
opisa¢ w sposéb jednoznaczny lub wyczerpujacy,
najkorzystniejsza oferta jest wybierana wytacznie na
podstawie ceny lub kosztu oraz kryteriéw jakoScio-
wych.

Kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wia-
Sciwosci wykonawcy

Zgodnie z art. 241 ust. 3 ustawy Pzp kryteria oceny
ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w
szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej lub finansowej (art. 241 ust. 3 ustawy
Pzp). Zawarte w art. 24 ust. 3 ustawy Pzp wyliczenie
niedopuszczalnych kryteriow ocen dotyczacych
wiasciwosci wykonawcy ma charakter przyktadowy.
Oznacza to, ze poza wiarygodnoscia ekonomiczng,
techniczna lub finansowa wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie zamdwienia przy wyborze najkorzyst-
niejszej oferty nie moga by¢ brane pod uwage takze
inne kryteria odnoszace sie do wtasciwosci wyko-
nawcy.

Na podstawie art. 241 ust. 3 ustawy Pzp niedopusz-
czalne jest stosowanie przy wyborze najkorzystniej-
szej oferty takich kryteriéw oceny ofert, jak doswiad-
czenie wykonawcy, posiadany potencjat techniczny
(np. liczba tadowarko-koparek), wysoko$é sumy gwa-
rancyjnej ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywil-
nej, wysokos$é posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnoé¢ kredytowg wykonawcy). Doswiadczenie
wykonawcy ma charakter podmiotowy i nie dotyczy
jakichkolwiek aspektow lub etapéw cyklu zycia robot
budowlanych, dostaw lub ustug, ktére maja by¢ zrea-
lizowane w ramach danego zamdwienia.

Wykonawca ma prawo oczekiwad, ze ztozona przez
niego oferta zostanie oceniona zgodnie z kryteriami
oceny ofert ich wagami oraz opisem sposobu oceny
ofert okreslonymi w ogtoszeniu o zamdwieniu i doku-
mentach zamdwienia.

W wyroku z dnia 24 maja 2016 r., KIO 737/16, Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze ,Na etapie oceny ofert
niedopuszczalna jest zmiana sposobu oceny w sto-
sunku do ostatecznej tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, co zawsze musi nastapic
przed uptywem terminu sktadania ofert. Prowadzenie
postepowania w sposdb zapewniajgcy réwne trakto-
wanie wykonawcow i przestrzeganie uczciwej konku-
rencji (..) wymagaja, aby potencjalni wykonawcy w
petni mogli zapoznac sig¢ przed ztozeniem oferty ze
sposobem oceny ofert w ramach przyjetych kryte-
riow. Jest to jeden z kluczowych aspektéw, ktéry ma
wptyw nie tylko na tres¢ sktadanych ofert, ale i na
decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu, gdyz po-
tencjalny wykonawca moze oceni¢ swoje szanse na
uzyskanie zamowienia. Tre$¢ specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia jest wigzaca zaréwno dla za-
mawiajgcego, jak i wykonawcdéw.”

Wykonawca ma prawo oczekiwa¢ od zamawiajgcego,
ze bedzie on oceniat oferty, w oparciu o okreslone w
SWZ i ogtoszeniu o zamowieniu specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia kryteria oceny ofert oraz opis
sposobu ich oceny.

Ze wzgledu na znaczenie kryteriéw oceny ofert i opi-
su sposobu oceny ofert, postanowienia SWZ w tym
zakresie nalezy interpretowac zgodnie z wyktadnia
gramatyczng. Tak wiec ocena ofert powinna zostac
dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztatto-
wanych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert i
ich wag oraz opisu sposobu oceny ofert, co zapobie-
ga jakiejkolwiek uznaniowos$ci zamawiajagcego na
etapie oceny ofert.

Cena jedynym kryterium oceny ofert

Co do zasady zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 1i 2 ustawy Pzp, oraz ich zwigzki nie sto-
sujg kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny
ofert albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej
60%, chyba ze okresla w opisie przedmiotu zamowie-
nia wymagania jako§ciowe odnoszgce sie do co naj-
mniej gtéwnych elementéw sktadajgcych sie na
przedmiot zamoéwienia (art. 246 ustawy Pzp). Do
zagadnienia stosowania ceny jako jedynego kryte-
rium oceny ofert Krajowa lzba Odwotawcza odniosta
sie w wyroku z dnia 7 czerwca 2021 r,, KIO 1045/21.

W postgpowaniu zamawiajacy zdecydowat sie na
zastosowanie kryterium ,cena 100 %" i jednoczes$nie
w SWZ uwzglednit wymagania jakoSciowe odnoszace
sie do przedmiotu zamdwienia, istotne dla organizacji
ustugi stanowigcej przedmiot zamdwienia. W ocenie
odwotujgcego postanowienia SWZ byty niepetne w
zakresie standardow jakosciowych odnoszacych sie
do wszystkich gtéwnych cech przedmiotu zaméwie-
nia i celowe bytoby zastosowanie pozacenowych
kryteriow oceny ofert. Krajowa lzba Odwotawcza
uznata natomiast, ze zastosowane kryterium ,cena
100 %" byto kryterium obiektywnym i nie zaburzajg-
cym zasad uczciwej konkurencji w postgpowaniu.
Krajowa lIzba Odwotawcza uznata, ze zamawiajacy
wyodrebnit istotne elementy przedmiotu zamdwienia.
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze okresle-
nie wymagan jakosciowych nie musi dotyczy¢ kazde-
go, nawet najmniejszego sktadnika zywieniowego,
bedacego elementem positku. Wazne jest, aby okre-

slono pewne ramy jako$ciowe, w ktérych poruszaé
maja sie wykonawcy. Takie ramy, zdaniem sktadu
orzekajgcego, okreslajg dokumenty zatgczone do
SWZ, gdzie zamawiajgcy okreslit wymagania dla kilku
diet wskazujac liczbe porcji w odniesieniu do produk-
téw mlecznych, ich podaz (wytacznie péttiuste lub
chude w odniesieniu do diety lekkostrawnej), propor-
cje spozycia warzyw do owocdéw, w szczegdlnosci, ze
warzywa winny by¢ gtéwnie w postaci surowej: su-
rowki, satatki, dodatek do $niadania i kolacji lub w
postaci gotowanych warzyw do obiadu, liczbe porcji
owocéw dziennie (owoc mozna zastgpié sokiem
owocowym - 1 porcja odpowiada 1 szklance soku,
uwaga: porcja kompotu nie stanowi porcji owocu). W
przypadku diety lekkostrawnej wymieniono szereg
produktéw przeciwwskazanych, takich jak: ostre
przyprawy, chrzan, kasza gryczana, butka grahamka,
ttuste produkty migsne, w tym kietbasy, pasztety,
paréwki, mortadela, baleron, flaki wotowe, ttuste pro-
dukty mleczne, warzywa kapustne, ogérek, rzodkiew-
ka, szczypiorek, kukurydza, cebula, warzywa konser-
wowe, majonez, musztarda, tluste sosy, owoce suszo-
ne. Zamawiajacy okreslit takze $rednia liczbe pacjen-
téw, sposoéb dystrybucji positkéw przez system ter-
mosowy, godziny ich dostarczania, udziat procentowy
poszczegdlnych positkéw w cenie petnego wyzywie-
nia dziennego, obowigzek przygotowania positkow w
pomieszczeniach gastronomicznych i przewozenia
Srodkiem transportu spetniajagcym wymagania higie-
niczno-sanitarne, obowigzek przestrzegania norm
zywieniowych, obowigzek zatrudnienia dietetyka
celem zapewnienia wtasciwej wartosci kalorycznej i
odzywczej positkéw, a takze obowigzek wdrozenia i
stosowania zasad systemu HACCP.

Jednoczesnie zgodnie z wzorem umowy dostarczone
positki musiaty uwzglednia¢ aktualne zalecenia Insty-
tutu Zywnosci i Zywienia, w szczegélnosci co do
struktury rzeczowej, kalorycznosci, jakosci, urozmai-
cenia, spetnia¢ obowigzujgce w tym zakresie wszelkie
normy zywieniowe, w tym ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem norm zywieniowych dla pacjentéw szpitali.
Wykonawca byt obowigzany przedktada¢ Zamawiaja-
cemu do jego akceptaciji jadtospis na kazde kolejne 14
dni, ze wskazaniem precyzyjnych nazw potraw i Srod-
kéw spozywczych, w tym informacji dot. obrébki
technologicznej, informacji o rodzajach produktéw
spozywczych, z ktérych positki bedg przygotowywa-
ne, ich gramatury i kalorycznosci oraz informaciji o
alergenach. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej taki
podziat uznac¢ nalezy za logiczny i sensowny, w spo-
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séb prawidtowy oddajacy ztozono$¢é przedmiotu
zamdwienia i zwracajacy uwage na najistotniejsze
jego elementy. Okreslenie wymagan jakoSciowych
gtéwnych elementéw przedmiotu zamodwienia poka-
za¢ ma ramy, w ktérych co do jakosci przedmiotu
zamdwienia bedg poruszali sie wykonawcy realizujacy
umowe.

Termin zaptaty i wysokos¢ kary umownej

Termin zaptaty moze byé¢ kryterium oceny ofert. W
wyroku z dnia 15 lipca 2010 r., KIO/UZP 1327/10, Krajo-
wa lzba Odwotawcza zwrécita natomiast uwage, ze
nie mozna kwestionowac¢ prawa zamawiajgcego do
ustalenia takich kryteriow oceny ofert, ktére sg nie-
zbedne do dokonania wyboru oferty w najwiekszym
stopniu spetniajacej jego oczekiwania. Takie upraw-
nienie zamawiajgcego wynika bowiem z art. 91 ust. 2
Pzp2004, ktéry - nie okreslajgc zamknigtego katalogu
kryteriéw, jakimi mozna sie kierowa¢ przy wyborze
oferty - zezwala na ich dowolne ustalenie, pod wa-
runkiem, ze dotyczy¢ bedag przedmiotu zamdwienia
oraz z ograniczeniem dotyczgcym kryteriéw podmio-
towych (art. 92 ust. 3 Pzp2004). Jednakze w kontek-
§cie zasady uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcéw swoboda ustalania kryteriéw
oceny ofert doznaje dalszych ograniczen. Zasada
powyzsza wyraza si¢ bowiem m.in. w obowigzku jed-
nakowego traktowania wszystkich wykonawcéw (a
wiec réwniez oceny ich ofert wg tych samych zasad)
oraz prowadzenia postepowania w sposéb pozwala-
jacy na zweryfikowanie prawidtowosci postepowania
zamawiajgcego, w tym w zakresie oceny ofert.

Ocena ofert w zgodzie z powyzszg zasadg moze byc¢
dokonana tylko przy uzyciu jasno opisanych, mierzal-
nych kryteriéw oraz doktadnie okreslonego sposobu
ich stosowania, ograniczajgcego do minimum wptyw
subiektywnych odczu€ i preferencji oséb dokonuja-
cych oceny, a informacje o sposobie oceny musza
by¢ podane do wiadomos$ci wykonawcéw, poniewaz
sg dla nich wskazéwka, czego oczekuje zamawiajacy,
jak przygotowac oferte i wedtug jakich zasad oferta
ta bedzie oceniana.

Przepisy ustawy Pzp co do zasady nie wprowadzaja
zakazu stosowania terminu ptatnosci oraz wysokosci
kar umownych, jako kryteriéw oceny ofert.

Nie ma go réwniez w regulacjach unijnych, tj. w wyli-
czeniu zawartym w art. 67 dyrektywy 2014/24/UE.

Na mozliwosé stosowania terminu ptatnosci jako
kryterium oceny ofert w postepowaniach o udzielanie
zamoéwien publicznych wskazat Sad Najwyzszy w
uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r., lll CZP 52/02. W
uchwale tej Sad Najwyzszy uznat, ze ,Termin ptatnosci
to niewatpliwie element warunkéw ptatnosci, o tym
za$, ze warunki ptatnosci traktowane sg przez usta-
wodawce na réwni z innymi kryteriami przedmioto-
wymi, §wiadczy tres¢ art. 43 ust. 3 uzp. Stwierdzono
tam, ze po otwarciu ofert podaje sie imig i nazwisko,
nazwe (firme) oraz adres (siedzibe) dostawcy lub
wykonawcy, ktérego oferta jest otwierana, a takze
informacje dotyczace ceny oferty, terminu wykona-
nia zamdwienia publicznego, okresu gwarancji, wa-
runkéw ptfatnosci zawartych w ofercie. Ustawa wy-
mienia zatem warunki ptatnosci obok innych kryte-
riow, ktérych przedmiotowy charakter nie budzi wat-
pliwosci.” W obowigzujagcym stanie prawnym analo-
gicznie art. 86 ust. 4 Pzp2004.

W uchwale z dnia 18 wrzednia 2002 r., Il CZP 52/02,
Sad Najwyzszy uznat réwnie, iz ,Nie powinno by¢
watpliwosci, ze kryterium terminu ptatnosci moze
mie¢ duze znaczenie jako wyznacznik atrakcyjnosci
oferty, przede wszystkim woéwczas, gdy zamawiajgcy
maja problemy z ptynnos$cia finansowa. Nawet jednak
w zwyktych okolicznosciach istotne znaczenie dla
zamawiajgcego moze mie¢ np. mozliwo$¢ roztozenia
zaptaty ceny na raty. To prawda, ze mozliwe jest
umieszczenie okreslonego terminu ptatnosci w ra-
mach specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
jednakze taka mozliwos¢ dotyczy takze innych kryte-
riéw oceny oferty (np. terminu wykonania). Nie moze
to zatem mie¢ znaczenia decydujgcego.”

Co wiecej, Sad Najwyzszy uznat, ze ,Nie wydaje sig
réwniez przekonywajgcy argument, podniesiony
przez Sad Okregowy, zgodnie z ktérym, termin ptat-
nosci stanowi kryterium niedozwolone, gdyz posred-
nio dotyczy wtasciwosci dostawcy, jego wiarygodno-
$ci finansowej i powoduje dyskryminacje mniejszych
firm. Podobnie, zastosowanie kryterium ceny, ktére
przewaznie stanowi czynnik najistotniejszy, prowadzi¢
moze posrednio do ,dyskryminacji” mniejszych firm,
bardzo czesto bowiem korzysci ptyngce z rozmiaru
prowadzonej dziatalnosci pozwalajg na zmniejszenie
marzy zysku i obnizenie ceny. Takze kryterium termi-
nu wykonania moze sie okaza¢ dyskryminujace dla
podmiotéw, ktére nie majg duzych zapaséw albo
duzych mocy produkcyjnych, a wiec przewaznie
podmiotéw mniejszych. Tego rodzaju posrednie od-
dziatywania ,dyskryminacyjne” poszczegdlnych kry-
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teriéw nie mogag mieé zatem znaczenia dyskwalifiku-
jacego.

Ograniczone znaczenie ma takze argument odwotujg-
cy sig do wyktadni historycznej. Po pierwsze, zmiany
legislacyjne w zaden sposdéb nie dotyczyty bezpo-
Srednio kryterium terminu ptatnosci; w art. 2 ust. 1 pkt
8 uzp nie byto o nim mowy réwniez w okresie przed
nowelizacja. Po drugie, nawet oczywiste zmiany, takie
jak np. usunigcie z art. 2 ust. 1 pkt 8 kryterium jakosci,
nie wptynety na zmiane praktyki. Przyjmuje sie nadal,
ze jako$¢ moze stanowi¢ jedno z kryteriéw oceny
oferty.”

Sad Najwyzszy odnidst sie réwniez do stanowiska
Sadu Okregowego, iz ,termin ptatnosci jako kryterium
wyboru oferty jest naduzywane badz wadliwie sto-
sowane”. W ocenie Sadu Najwyzszego ,Jesli nawet
takie przypadki odnotowano w orzecznictwie Zespotu
Arbitréw przy Urzedzie Zamowien Publicznych, to fakt
ten stanowi jedynie sygnat dla ustawodawcy, nie
sposdb jednak przez pryzmat nieprawidtowosci zwig-
zanych ze stosowaniem tego kryterium oceniaé jego
dopuszczalnosci. Eliminowaniu takich przypadkow
stuzy m.in. prawidtowe rozumienie i stosowanie zasa-
dy wyboru najkorzystniejszej oferty jako kluczowej
zasady rzadzgcej prawem zamoéwien publicznych. Z

zasady tej nalezy wyprowadzi¢ bezwzgledny postulat,

by kryteria oceny oferty byty formutowane w sposéb,
ktéry pozwoli na wybor oferty rzeczywiscie najbar-
dziej korzystnej z punktu widzenia istniejacych po-
trzeb. Oznacza to w praktyce konieczno$¢ ustalenia
wtasciwych proporcji w zakresie wagi poszczegdl-
nych kryteriéw. Nie moga to by¢ ustalenia dowolne,
prowadzgce do sytuaciji, w ktérych oferta obiektyw-
nie zdecydowanie korzystniejsza, na skutek sztucz-
nych manipulacji kryteriami w ramach specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia, ustepuje ofercie z
istotnie odroczonym terminem ptatnosci. Tego ro-
dzaju postepowanie bytoby réwnoznaczne z narusze-
niem art. 27d ust. 1uzp.”

Reasumujac, Sad Najwyzszy zwrdécit rowniez uwage, ze
.Jesli zatem dochodzi do sytuacji, w ktérej sformuto-
wane kryteria maja charakter sztuczny, a zatem ich
celem jest w istocie stworzenie korzystniejszej pozy-
cji konkurencyjnej dla poszczegdlnych podmiotéw, to
nalezy uznac, ze tego rodzaju praktyka narusza art. 16
ustawy. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie po-
szczegolnych kryteridw oceny ofert nie jest dziata-
niem dowolnym, a ksztatt tych kryteriow musi mie¢
swoje uzasadnienie w istniejacych potrzebach jed-
nostki zamawiajacej. Dotyczy to takze kryterium ter-
minu ptatnosci; jego znaczenie musi odpowiadad
okreslonej potrzebie zamawiajgcego i pozostawaé w
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rozsadnych proporcjach do pozostatych kryteriow, w
szczegolnosci do ceny, nie sposéb bowiem przyjac,
ze bilansowanie ceny i okreslenie terminu ptatnosci
moze mie¢ charakter czysto uznaniowy.”

W przypadku stosowania kryterium terminu ptatnosci
zamawiajgcy powinien pamigta¢ o terminach wynika-
jacych z ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzia-
taniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach han-
dlowych (Dz.U. z 2022 r. poz. 893). Zgodnie z art. 5 tej
ustawy, jezeli strony transakcji handlowej, z wytacze-
niem podmiotu publicznego bedgcego podmiotem
leczniczym, przewidziaty w umowie termin zaptaty
dtuzszy niz 30 dni, wierzyciel, ktéry nie jest duzym
przedsiebiorcag, moze zadac¢ odsetek ustawowych po
uptywie 30 dni, liczonych od dnia spetnienia swojego
Swiadczenia i doreczenia dtuznikowi faktury lub ra-
chunku, potwierdzajacych dostawe towaru lub wyko-
nanie ustugi, do dnia zaptaty, ale nie dtuzej niz do dnia
wymagalnosci §wiadczenia pienigznego

Kryterium zatrudniania na podstawie uméw o
prace

Mozliwos¢ zastosowania jako kryterium oceny ofert
wymagania, aby wykonawcy zatrudniali na podstawie
umoéw o prace osoby, ktére beda dedykowane do
wykonania danego zamdéwienia, budzi szereg watpli-
wosci zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie.

Na podstawie art. 241 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp kryte-
riami jakoSciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryte-
ria odnoszace sie¢ do aspektédw spotecznych, w tym
integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych
mowa w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r., KIO 486/17, KIO
492/17 Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze
w opinii do projektu nowelizacji ustawy Pzp dokona-
nej przez Rade Ministréw, wskazano migdzy innymi, ze
pomyst wymuszania przez zamawiajgcych na wyko-
nawcach zatrudnienia pracownikéw na etatach moze
budzi¢ silny opdr, gdyz wprowadzenie takiego wymo-
gu moze prowadzi¢ do dyskryminacji przedsiebior-
céw, ktorzy zatrudniajg pracownikéw na umowach
cywilnoprawnych. Nadto wskazano iz narzucenie
konkretnej formy zatrudnienia wkracza w dziedzine
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej wykonawcy, czy
podwykonawcy, realizujgcych zamoéwienie publiczne
(..) nalezy mieé na uwadze, iz cel unijnych regulacji
odnoszacych sie do szeroko rozumianych wzgledéw
spotecznych, powinien by¢ definiowany w kontekscie

brzmienia motywu 33 dyrektywy 2004/18/WE, zgod-
nie z ktérym warunki realizacji zamoéwienia sg zgodne
z dyrektywa, pod warunkiem ze nie sg one bezpo-
$rednio lub posrednio dyskryminujace oraz sa przed-
stawione w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w dokumen-
tacji zamdwienia. Zdaniem Krajowej Izby Odwotaw-
czej tzw. klauzula zatrudnienia pracowniczego odnosi
sie do warunkéw realizacji zamdéwienia publicznego, a
nie cech, ktére powinien posiada¢ podmiot ubiegajg-
cy sie o jego udzielenie. Zatrudnienie pracownikéw na
podstawie umowy o prace nie jest bowiem kryterium
wyboru wykonawcy ani kryterium udzielenia zamé-
wienia. Zaakceptowanie kryterium zatrudnienia oséb
na umowe o prace przed terminem skfadania ofert
prowadzitoby do wypaczenia istoty zamowiern pu-
blicznych tj. niedopuszczenia do realizacji zamdéwie-
nia wszystkich wykonawcéw a w szczegdélnosci ma-
tych i érednich przedsiebiorcéw, ktérzy sa w stanie
dane zamdwienie w sposdb prawidtowy wykonac.
Stawianie takich kryteriéw oceny ofert mogtoby spo-
wodowac nieuzasadnione zawezenie rynku wykonaw-
cow tylko do jednego lub kilku duzych wykonawcéw,
ktérzy jak w tym postepowaniu przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego A. i C. mogg w ramach grupy
kapitatowej wskaza¢ maksymalng ilo§¢ oséb spetnic
w maksymalnym stopniu postawione kryterium. Ak-
ceptacja stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie,
mogtaby doprowadzi¢ do sytuacji, ze kolejni zama-
wiajacy mogliby stawia¢ podobny warunek wymaga-
jac np. kilku badZz nawet kilkunastomiesiecznego
wczesniejszego zatrudnienia na umowe o prace, a to
w sposo6b zasadniczy pozbawitoby wiele firm mozli-
wosci ubiegania sig o zamdwienia.

Zamawiajacy nie moze ustala¢ takich kryteriéw oceny
ofert i przyznawania im takiej wagi, ktére de facto juz
na etapie sktadania ofert przesadzajg o wyborze ofer-
ty okreslonego wykonawcy. Zastosowanie wadliwego
kryterium prowadzi do niezapewnienia w postgpowa-
niu zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego trak-
towania wykonawcéw. Krajowa Izba Odwotawcza nie
zgodzita sie z argumentacjg zamawiajgcego, ze wigk-
szg gwarancje prawidtowego wykonania zamoéwienia
daje zespdt osob, ktorzy np. pracuja u danego wyko-
nawcy, nad réznymi projektami, w réznych zamoéwie-
niach zatrudnionymi np. na czesci etatu niz wieloletni
zespot realizujgcy projekty, ktérego cztonkowie sag
zwigzani z wykonawca umowami cywilnoprawnymi.
Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku z
dnia 6 wrzesnia 2018 r, KIO 1696/18.
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W PRZYPADKU WYSTAPIENIA ZDARZENIA UZASADNIAJACEGO ZATRZYMANIE WADIUM

W OSTATNIM DNIU WAZNOSCI GWARANCJI UBEZPIECZENIOWEJ NIE ZAWSZE REALNIE
MOZLIWE BYLOBY ZGLOSZENIE GWARANTOWI ZADANIA ZAPLATY PRZED UPLYWEM TERMINU
OKRESLONEGO JAKO KONCOWY DLA ZGELOSZENIA ROSZCZEN Z GWARANCJI.

Odwotujacy wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiaja-
cemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp2004 (aktu-
alnie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp) przez dokona-
nie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonaw-
cow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamé-
wienia, mimo Zze wskazany wykonawca nie wnidst
wadium w sposéb prawidtowy, w konsekwenciji czego
oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

W gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej z ofertg okre-
$lono jej okres waznosci od dnia 8 wrzesnia 2020 r.
do dnia 7 paZdziernika 2020 r., a wigc w okresie 30
dni zwigzania ofertg oraz wskazano, ze wszelkie rosz-
czenia odno$nie gwarancji gwarant powinien otrzy-
maé¢ w terminie waznosci gwarancji, w tym takze
droga elektroniczna z podpisem elektronicznym kwa-
lifikowanym.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jezeli zgtoszenie zgda-
nia zaptaty z gwarancji wptynetoby do gwaranta po
dniu 7 paZdziernika 2020 r., zamawiajacy nie uzyskat-
by z niej zaspokojenia swoich roszczen, nawet gdyby
przestanka zatrzymania wadium ziScita sig¢ jeszcze w
okresie waznosci gwarancji. Tymczasem nie tylko
hipotetycznie zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie
wadium moze réwniez wystgpi¢ w ostatnim dniu
waznosci gwarancji wadialnej. W takim przypadku,
oczywiste jest, ze nie zawsze bytoby mozliwe zgto-

szenie zgdania zaptaty przed uptywem terminu zakre-
Slonego jako koricowy zaréwno dla waznosci zobo-
wigzan z gwarancji, jak i zgtaszania zwigzanych z tym
roszczen. Odwotujgcy zwrdécit rowniez uwage, ze gwa-
rancja ubezpieczeniowa majaca zabezpieczy¢é rosz-
czenia zamawiajgcego wynikajgce z ustawy prawo
zamowien publicznych, ktéra naktada na zamawiajg-
cego obowigzek ztozenia zagdania wyptaty z gwarancji
w terminie jej obowigzywania w sposéb niewystar-
czajgcy zabezpiecza interesy zamawiajgcych oraz
zawiera postanowienia w istocie skracajgce okres
wazno$ci gwarancji ponizej okresu zwigzania oferta.
Taka gwarancja nie spetnia wymogu przedtozenia
wadium na okres zwigzania oferta, a jednocze$nie w
poréwnaniu do wadium wniesionego w formie pie-
nieznej, w sposéb istoty ogranicza prawa zamawiajg-
cego, co nie powinno mie¢ miejsca. Odwotujacy na
poparcie swojego stanowiska przywotat wyroki z dnia
9 lipca 2020 r., KIO 952/20 oraz z dnia 22 czerwca
2020, KIO 642/20.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,W zwigzku z rolg,
jaka odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez caty
okres zwigzania oferta. Ponadto, w przypadku wadium
wnoszonego w postaci gwarancji ubezpieczeniowej,
aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy
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zamawiajgcego dokument gwarancyjny winien zawie-
ra¢ zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i bezwa-
runkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze pisemne
zgdanie zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uza-
sadnienia, o ile zamawiajacy stwierdzi w swoim zada-
niu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z
zaistnieniem co najmniej jednego z warunkéw za-
trzymania wadium przewidzianego w Pzp2004. Do-
kument gwarancyjny nie powinien zawiera¢ klauzul
ograniczajagcych w sposéb nieuzasadniony odpowie-
dzialno§¢ gwaranta. Spetnienie tych warunkéw czyni
umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kon-
traktowego, niepozwalajgcg na uzaleznienie odpowie-
dzialnoSci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia
przysztego i niepewnego. Tylko taka gwarancja za-
bezpiecza interesy zamawiajgcego i pozwala na sku-
teczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek zaist-
nienia przestanek uzasadniajacych zatrzymanie wa-
dium.

W przypadku, gdy gwarancja zabezpieczajgca wa-
dium w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia pu-
blicznego nie odpowiada powyzszym warunkom,
powstate watpliwosci powinna rozstrzygac jej tresc,
ustalona na podstawie przyjetych regut oswiadczen
woli (art. 65 k.c.). | tak, jezeli z tresci gwarancji wynika
na przyktad, ze wymagana kwota zostanie wyptacona
pod jakimikolwiek warunkami badZz tez gwarancja
dopuszcza mozliwos¢ skrécenia odpowiedzialnosci
gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzu-
je itp., przyja¢ nalezy, ze tak wniesione wadium nie
spetnia swej roli, jakg jest ochrona zamawiajgcego
przed niesolidnym wykonawca (tak w wyroku z dnia
27 sierpnia 2013 r. KIO 1988/13)."

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
.celem wadium jest realne zabezpieczenie zaptaty na
rzecz zamawiajgcego swego rodzaju kary za nienale-
zyte zachowanie wykonawcy w postgepowaniu o
udzielenie zamdwienia. Dochodzenie przez zamawia-
jacego roszczen z gwarancji ubezpieczeniowej winno
by¢ stosunkowo tatwe, a zabezpieczenie wniesione
przez uczestnikéw przetargu powinno pozostawac¢ w
dyspozycji organizatora przez caty okres zwigzania
ofertg danego uczestnika.”

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt
niniejszej sprawy Krajowa Izba Odwotawcza Izba
zwrécita uwage, ze analiza treSci gwarancji ubezpie-
czeniowej ztozonej przez wykonawce, bioragc pod
uwage tres¢ oswiadczenia gwaranta, nie zabezpiecza
w petni interesu zamawiajacego w catym okresie

wazno$ci gwarancji, co tez skutkuje brakiem mozliwo-
§ci stwierdzenia, iz wadium wniesione przez wyko-
nawce zostato wniesione w sposéb prawidtowy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej analiza tresci
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez wykonaw-
ce prowadzi do wniosku, ze w przypadku, gdyby zgto-
szenie zgdania zaptaty z gwarancji wptyneto do gwa-
ranta po dniu 7 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy
pozbawiony bytby mozliwosci zaspokojenia swoich
roszczen, nawet gdyby przestanka zatrzymania wa-
dium ziscita si¢ w okresie wazno$ci gwarancji. Powyz-
sze wprost wynika z tresci ztozonej gwarancji ubez-
pieczeniowej (,wszelkie roszczenia odnosnie niniej-
szej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac w okresie
waznos$ci gwaranciji”). Stusznie w ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej podnidst odwotujacy, ze w przypadku
wystapienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie
wadium w ostatnim dniu waznos$ci gwarancji ubez-
pieczeniowej nie zawsze realnie mozliwe bytoby zgto-
szenie gwarantowi zgdania zaptaty przed uptywem
terminu okreslonego jako koricowy dla zgtoszenia
roszczen z gwarancji. Krajowa Izba Odwotawcza zwré-
cita uwage, ze problem ten byt przedmiotem rozwa-
zan w wyroku z dnia 9 lipca 2020 r., KIO 952/20, w
ktérych wskazano, ze ,Z tego wzgledu w obrocie po-
wszechnie wprowadza sie do tresci gwarancji wadial-
nych postanowienia albo odpowiednio przedtuzajgce
ich termin waznosci albo jednoznacznie wskazujgce,
ze zgtoszenie roszczen jest dopuszczalne w zakreslo-
nym terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli
tylko zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium
miato miejsce przed uptywem terminu zwigzania
ofertg etc.” (por. takze wyrok z dnia 16 maja 2017 r,,
KIO 802/17).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej za prawidiowe
nalezato zatem uznaé stanowisko odwotujacego, ze
wadium wniesione w postaci gwarancji ubezpiecze-
niowej, ktéra naktada na zamawiajgcego obowigzek
zgtoszenia zadania wyptaty z gwarancji w terminie jej
obowigzywania w sposdb niewystarczajacy zabez-
piecza interesy zamawiajgcego, bowiem w istocie
zawiera postanowienia skracajace okres waznosci
gwarancji ponizej terminu zwigzania oferta (okres
waznos$ci gwarancji w niniejszej sprawie odpowiadat
terminowi zwigzania ofertg). Wadium powinno zabez-
pieczac interes zamawiajgcego, przez caty okres na
jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze zamawiajacy
powinien mie¢ praktyczng mozliwos¢é dokonania
zatrzymania wadium do uptywu terminu na jaki zosta-
to ustanowione.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wadium wnie-
sione w formie gwarancji ubezpieczeniowej musi
miec¢ taka samag ptynnos¢ jak wadium wniesione w
pienigdzu co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z
tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie gwaran-
cji nie moze by¢ utrudnione. Tym samym z tresci
gwarancji powinno wynika¢ w jaki sposéb nalezy
zgtosi¢ wystapienie okolicznosci uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium, aby realnie mozliwe byto zaspo-
kojenie roszczen beneficjenta przez caty okres waz-
nosci wadium.

Natomiast wadliwo$¢ gwarancji ubezpieczeniowej
przedtozonej przez wykonawce polega na ewident-
nym ograniczeniu - w poréwnaniu do wadium wnie-
sionego w pienigdzu - mozliwosci zaspokojenia rosz-
czen zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia
uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod koniec
okresu wazno$ci gwarancji wadialnej (bedacym jed-
noczesnie ostatnim dniem terminu zwigzania ofertg).

Co wiecej Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage,
ze nie ma znaczenia okoliczno$é, ze zamawiajacy w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
okreslit szczegétowych wymagann co do treSci wa-
dium sktadanego w formie gwarancji ubezpieczenio-
wej. Takie uszczegdétowienie wymagan nie jest nie-
zbedne, bowiem ustawodawca na rowni postawit
formy wadium okreslone w art. 45 ust. 6 Pzp2004
mimo wystepujgcych migdzy nimi réznic dotycza-
cych np. terminu uzyskania wadium przez zamawiaja-
cego. Kluczowe jest to, aby zamawiajgcy w sytuacji
zaistnienia podstawy do zatrzymania wadium mogt
realnie zrealizowa¢ swoje prawo w tym zakresie w
catym w okresie waznosci wadium niezaleznie od
formy w jakiej jest ono wnoszone. Wyrok z dnia 3
listopada 2020 r. KIO 2486/20 zostat utrzymany w
wyroku Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 2
lutego 2021, V Ga 328/20.

W wyrokach z dnia z dnia 15 paZzdziernika 2021 r., KIO
2806/21 oraz 26 listopada 2021 r, KIO 3362/2021
Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita stanowisko prze-
ciwne. W wyroku KIO 2806/21 uznano, ze ,ze zaden
przepis ustawy Pzp nie wskazuje, ze do okresu waz-
nosci wadium nalezy doliczy¢ kolejne dni, na zabez-
pieczenie wykonania czynno$ci przez Zamawiajgcego.
Wadium ma bowiem zosta¢ ustanowione w celu za-
bezpieczenia okresu zwigzania ofertg. Celem tej regu-
lacji jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego

tak, aby ztozona oferta byta zabezpieczona wadium
przez caty okres, w jakim wykonawca zwigzany jest jej
trescia. Oznacza to, ze podstawa odrzucenia oferty
na gruncie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w odnie-
sieniu do okresu wazno$ci wadium moze by¢ wytacz-
nie sytuacja, w ktérej oferta nie pozostaje zabezpie-
czona wadium w czasie, w ktérym wykonawca pozo-
staje zwigzany oferta. Nie ma tutaj miejsca ani pod-
stawy prawnej dla rozréznienia formalnego okresu
wazno$ci wadium i ,faktycznego” terminu, diuzszego
niz okres zwigzania ofertg, dajgcego ,mozliwos¢ za-
trzymania wadium” przez Zamawiajacego. Za zgodne z
ustawg Pzp nalezy zatem uzna¢ wadium, ktérego
okres obowigzywania zabezpiecza okres zwigzania
ofertg, tak jak ma to miejsce w przypadku gwarancji
ztozonej przez Odwotujacego.”

W wyroku z dnia 26 listopada 2021 r,, KIO 3362/2021
Krajowa Izba Odwotawcza uznata natomiast, ze
+Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje
nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg, z wyjatkiem przypadkoéw, o ktérych mowa w
art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 ustawy Pzp. Ze wska-
zanego przepisu jednoznacznie wynika, ze graniczna
datg, jakg ustawodawca okreslit jako koricowy termin
wazno$ci wniesionego wadium, jest termin zwigzania
oferta. Z zadnego z przepiséow ustawy Prawo zamé-
wienn publicznych nie wynika, aby termin wazno$ci
wadium w formie m.in. gwarancji ubezpieczeniowej,
dla zapewnienia mozliwosci realizacji uprawnienn Za-
mawiajgcego, miat by¢ wydtuzony o dodatkows, blizej
nieoznaczong ilo$¢ dni - a do tego wtasnie odnosit sie
zarzut i propozycja Odwotujgcego (wyrazona w trak-
cie rozprawy z udziatem stron).

Zacytowany powyzej art. 97 ust. 5 ustawy Pzp zamd-
wienn publicznych wskazuje, ze korcowy termin
utrzymania wadium to termin zwiagzania oferta. Zréw-
nanie terminu wazno$ci gwarancji ubezpieczeniowej z
terminem zwigzania ofertg nie moze zostaé uznane
jako czynnos$¢ wadliwa i nie moze prowadzi¢ do
uznania, ze wadium zostato wniesione w sposéb nie-
prawidtowy, co skutkowa¢ by miato odrzuceniem
oferty Wykonawcy. Trafnie zauwazyt Zamawiajacy, ze
przyjeta przez Odwotujgcego hipoteza prowadzitaby
do wniosku, ze wadium wniesione w postaci pienig-
dza tracitoby wczesniej waznos$¢ niz wadium wniesio-
ne w innej postaci, co jest nie do przyjecia na gruncie
regulacji ustawowej.”
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W wyroku z dnia 2 czerwca 2022 r, KIO 1292/22
zwrécono uwage, ze nalezy odréznié termin waznosci
wadium od terminu zgtaszania gwarantowi roszczen z
tytutu wadium. Sktad orzekajacy potwierdzit, ze okres
wazno$ci wadium musi odpowiadac terminowi zwig-
zania ofertg i brak jest ustawowych podstaw do zg-
dania wniesienia wadium na okres dtuzszy, poniewaz
wynika to wprost z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania oferty, z wyjatkiem przy-
padkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz
ust. 2 ustawy Pzp. Sktad orzekajacy zwrécit natomiast
uwage, ze zaréwno zamawiajacy, jak i przystepujacy,
bezpodstawnie opierali swoja argumentacje na prze-
pisie art. 97 ust. 5 ustawy Pzp i tezie o braku mozli-
wos$ci zadania wniesienia wadium na okres dtuzszy niz
okreslony w tym przepisie. Nalezy bowiem odréznic
termin waznos$ci wadium od terminu zgtaszania gwa-
rantowi roszczen z tytutu wadium.

Ocena zarzutu wymagata odpowiedzi na pytanie, czy
wadium wniesione przez przystepujgcego daje za-
mawiajgcemu pewno$¢ zaspokojenia jego roszczen z
tytutu zdarzen, ktére wystgpig w okresie waznosci
gwarancji. Taka bowiem jest funkcja wadium i temu
stuzy okreslony w art. 97 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek
utrzymania wadium nieprzerwanie do dnia uptywu
terminu zwigzania oferta. Przepis ten ma zapewnic, ze
jesli w okresie terminu zwiazania oferta wystapi pod-
stawa do zatrzymania wadium, to roszczenia Zama-
wiajgcego z tego tytutu zostang zaspokojone. Wa-
dium mozna uznaé za skutecznie zabezpieczajgce
oferte przez caty okres zwigzania ofertg, jezeli zama-
wiajgcy ma mozliwo$é skutecznego zgtoszenia zada-
nia zaptaty w kazdej sytuacji, gdy zdarzenie uzasad-
niajace zatrzymanie wadium zaistniato w tym okresie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej tak tez rozumiat
te kwestie zamawiajacy, wprost wskazujac w SWZ, ze
wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej) musi mieé taka sama ptynnos¢ jak
wadium wniesione w pienigdzu i dochodzenie rosz-
czenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie
moze byc¢ utrudnione. Tre$¢ gwarancji ubezpiecze-
niowej przystepujgcego prowadzita do wniosku, ze
roszczenia zamawiajgcego dotyczgce zdarzen zaist-
niatych w okresie waznosci gwarancji nie zostang
zaspokojone, jesli zadanie zaptaty nie zostanie zgto-
szone w terminie wazno$ci gwarancji. Zaden przepis
ustawy Pzp nie okresla natomiast terminu wystgpie-

nia przez zamawiajacego do gwaranta z zadaniem
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zaptaty. Przyja¢ wiec nalezy, ze powinno to nastgpic
bez zbednej zwtoki, czyli tak szybko jak to mozliwe w
normalnym toku czynno$ci. Postanowienie gwarancji
ubezpieczeniowej zobowigzujgce do zgtoszenia zgda-
nia zaptaty w terminie jej waznos$ci stanowi wiec nie-
zasadne zawezenie mozliwosci dochodzenia przez
zamawiajgcego kwoty naleznej z tytutu wadium, nie
zawsze bowiem w praktyce bedzie mozliwe zgtosze-
nie zadania zaptaty w terminie waznosci wadium, w
szczegdlnosci, gdy podstawy do jego zatrzymania
zaktualizuja sie w ostatnim dniu tej waznosci.

Krajowa lzba Odwotawcza podzielita w tym zakresie
stanowisko wyrazone m. in. w wyroku z dnia 3 listo-
pada 2020 r., KIO 2486/20, w ktérym - w podobnym
stanie faktycznym - stwierdzono, ze w przypadku,
gdyby zgtoszenie zadania zaptaty z gwarancji wptyne-
to do gwaranta po konkretnej dacie, tj. 7 pazdziernika
2020 r. Zamawiajacy pozbawiony bytby mozliwosci
zaspokojenia swoich roszczen, nawet gdyby prze-
stanka zatrzymania wadium zi$cita sie w okresie waz-
nosci gwarancji. Powyzsze wprost wynika z tresci
ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej (,wszelkie rosz-
czenia odno$nie niniejszej Gwarancji Gwarant powi-
nien otrzymaé w okresie waznosci gwarancji”). Innymi
stowy, tres¢ ztozonej przez Konsorcjum (..) gwaranciji
ubezpieczeniowe] obligowata Zamawiajagcego do
podjecia okreslonych czynnosci zmierzajagcych do
wyptaty kwoty okreslonej gwarancjg do uptywu okre-
su wazno$ci gwarancji. Stusznie w ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej podniést Odwotujacy, ze w przy-
padku wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego za-
trzymanie wadium w ostatnim dniu wazno$ci gwaran-
cji wadialnej nie zawsze realnie mozliwe bytoby zgto-
szenie gwarantowi zgdania zaptaty przed uptywem
terminu okreslonego jako koricowy dla zgtoszenia
roszczen z gwarancji. Powyzszy wyrok zostat utrzy-
many w mocy wyrokiem Sgdu Okregowego w Cze-
stochowie z 5 lutego 2021r. sygn. akt V Ga 328/20."

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
analogiczny poglad zostat wyrazony w wyroku z dnia
9 lipca 2020 r., KIO 952/20: ,jezeli zgtoszenie zgdania
zaptaty z gwarancji wptynetoby do gwaranta po kon-
kretnie wskazanej dacie 3 kwietnia 2020 r., Zamawia-
jacy nie uzyskatby z niej zaspokojenia swoich rosz-
czen, choéby przestanka zatrzymania wadium ziscita
sie jeszcze w okresie wazno$ci gwarancji. Tymczasem
nie tylko hipotetycznie zdarzenie uzasadniajgce za-
trzymanie wadium moze réwniez wystapi¢ w ostat-
nim dniu waznosci gwarancji wadialnej. W takim
przypadku, zwtaszcza biorac pod uwage formalnosci,

ktére musi dopetni¢ Zamawiajacy (..), oczywiste jest,
ze nie zawsze bytoby mozliwe zgtoszenie zgdania
zaptaty przed uptywem terminu zakreslonego jako
koricowy zaréwno dla wazno$ci zobowigzan z gwa-
rancji, jak i zgtaszania zwigzanych z tym roszczen. Z
tego wzgledu w obrocie powszechnie wprowadza si¢
do tresci gwarancji wadialnych postanowienia albo
odpowiednio przedtuzajgce ich termin waznosci albo
jednoznacznie wskazujace, ze zgtoszenie roszczen
jest dopuszczalne w zakreslonym terminie po uptywie
terminu jej waznosci, jezeli tylko zdarzenie uzasadnia-
jace zatrzymanie wadium miato miejsce przed upty-
wem terminu zwigzania ofertg etc. Natomiast w tym
przypadku gwarant zastrzegt jedynie na swojg ko-
rzy$¢ 14-dniowy termin na wyptate gwarantowanej
sumy od chwili skutecznego, czyli m.in. ztozonego
przed uptywem terminu zwiagzania oferta, zgtoszenia
zgdania zaptaty.”

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, uwzgledniajac
konieczno$¢ zapewnienia skutecznego uzyskania
przez zamawiajgcego zaptaty kwoty wadium, przy-
stepujacy wnidst wadium nieprawidtowo. Dodatkowo
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze wszelkie
ewentualne watpliwosci w tym zakresie eliminowata
tre§¢ SWZ, w ktdérej zamawiajacy wskazat, ze wadium
wniesione w formie gwarancji bankowej lub ubezpie-
czeniowej musi mie¢ takg sama ptynnosc¢ jak wadium
wniesione w pienigdzu, a dochodzenie roszczenia z
tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze
by¢ utrudnione.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej nie ulegato wat-
pliwosci, ze wadium wniesione przez przystepujace-
g0, z uwagi na zréwnanie terminu wazno$ci gwarancji
z terminem zgtaszania roszczenn o zaptate, nie ma
takiej ptynnosci jak gotowka - w przypadku wadium
wniesionego w pienigdzu zamawiajacy bytby upraw-
niony do ztozenia o$wiadczenia o zatrzymaniu wa-
dium réwniez po uptywie terminu zwigzania oferts,
jesli podstawa zatrzymania zaistniata w okresie zwig-
zania oferta. W przypadku gwarancji przedstawionej
przez przystgpujgcego dochodzenie zaptaty kwoty
wadium moze by¢ utrudnione. W sytuacji bowiem,
gdyby zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium
zaistniato na krétko przed uptywem terminu, na ktéry
zabezpieczenie zostato ustanowione, to zamawiajacy
mogtby by¢é pozbawiony mozliwosci uzyskania zapta-
ty, znalaztby sig zatem w istotnie gorszej sytuacji niz
w przypadku wadium wniesionego w pienigdzu.
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ZASADA ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW W PROCESIE PROWADZENIA POSTEPOWANIA
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO MA ZASTOSOWANIE DO WSZYSTKICH CZYNNOSCI PO-
DEJMOWANYCH PRZEZ ZAMAWIAJACEGO W POSTEPOWANIU, TAKZE DO CZYNNOSCI ZAMAWIA-
JACEGO PODJETYCH W PROCESIE BADANIA OFERT WYKONAWCOW W KONTEKSCIE ZAOFERO-
WANIA RAZACO NISKIEJ CENY ZA REALIZACJE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA.

W dniu 6 listopada 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcoéw
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia -
konsorcjum T. oraz T, (..) (dalej ,Odwotujgcy”), w
ktérym zarzucono Zamawiajgcemu m. in. zaniechanie
czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp2004, tj. zaniechanie odrzu-
cenia w czesci nr 1 oferty L, pomimo iz oferta ta za-
wiera razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a L. nie ztozyto odpowiednich wyjasnien,
za$ ztozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny oraz zaniechanie
czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp2004, tj. zaniechanie we-
zwania L. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
Pzp2004.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu m. in. naruszenie
art. 90 ust. 1-3 Pzp2004 poprzez zaniechanie wezwa-
nia L. do ztozenia wyjasnieri, pomimo iz istotne czesci
sktadowe ceny wydaja sie razaco niskie do przed-
miotu zamowienia i budza watpliwosci co do mozli-
wosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego oraz
art. 7 ust. 1i 3 Pzp2004 poprzez prowadzenie poste-
powania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej kon-
kurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (w
zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw Pzp2004).Jak
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, Zamawiajacy we-

zwat do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp2004 (aktualnie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp) Odwo-
tujacego oraz konsorcjum N.G. i C.O. Natomiast wy-
konawca L. nie zostat wezwany do ztozenia wyjasnien,
pomimo iz réznica w cenach za realizacje zamdwienia
pomigdzy Odwotujgcym, a wykonawcg L. wynosita
zaledwie 353 500 ztotych.

Cena oferty Odwotujgcego stanowita 28,9 % wartosci
zamowienia powigkszonej o VAT. Cena oferty wyko-
nawcy L. wynosita 25,5 % wartosci zamdwienia po-
wiekszonej o VAT. W ocenie Krajowej Izby Odwotaw-
czej nie ulegato wiec watpliwosci, iz réznice cenowe
pomigdzy Odwotujagcym, a wykonawca L. byty nie-
znaczne. Dlatego tez zasadne byto ustalenie jakimi
obiektywnymi i weryfikowalnymi przestankami kiero-
wat sie Zamawiajgcy wzywajac jednego z wykonaw-
céw do ztozenia wyjasniern w trybie art. 90 ust. 1
Pzp2004, a zaniechajgc wezwania drugiego wyko-
nawcy.

Zamawiajacy jednak ani w ztozonym podczas posie-
dzenia Krajowej Izby Odwotawcze] piSmie proceso-
wym ani podczas rozprawy nie przedstawit zadnego
stanowiska w powyzszej kwestii. Na pytanie Krajowej
Izby Odwotawczej, jakie okolicznosci spowodowaty
zaniechanie wezwania wykonawcy L. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp2004 pomimo, iz
réznice cenowe pomigdzy ofertg Odwotujgcego a
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wykonawcy L. byty nieznaczne, Zamawiajacy ograni-
czyt sie do stwierdzenia, iz cena oferty Odwotujacego
byta blizej progu 30 % wartosci zamoéwienia. W ak-
tach postgpowania brak byto rowniez jakiegokolwiek
dokumentu, na podstawie ktérego Krajowa Izba Od-
wotawcza mogtaby zweryfikowa¢ czy Zamawiajgcy
dokonat badania i analizy oferty wykonawcy L. w
zakresie wyceny kosztéw realizacji zamdwienia i jakie
okolicznosci sprawity, ze nie miat watpliwosci co do
prawidtowosci wyceny zamdwienia przez wykonawce
L.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajacy
nie wykazat podczas postgpowania odwotawczego z
jakich powoddéw uznat, ze pomimo niewielkiej réznicy
cenowej pomiedzy ofertami Odwotujacego oraz wy-
konawcy L. uzasadnione watpliwosci co do prawidto-
wosci i realnosci wyceny zamdwienia Zamawiajacy
powziagt wytacznie w stosunku do oferty Odwotujace-
g0, nie zas w stosunku do obu wykonawcow.

Biernosci Zamawiajgcego i braku przedstawienia
jakiegokolwiek uzasadnienia swoich decyzji potwier-
dzity stusznos$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 90 ust. 1 Pzp2004. Nie sposéb bowiem przyjaé, ze
Zamawiajacy powzigt uzasadnione watpliwosci co do
wyceny kosztéw realizacji zamdwienia przez Odwotu-

jacego, a takich watpliwosci nie miat wobec wyko-

nawcy L. pomimo nieznacznej réznicy cenowej w
ofertach tych wykonawcow.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze Zamawiajagcy w
sposéb nieréwny potraktowat wykonawcdéw znajduja-
cych sie w podobnej sytuacji. Obaj wykonawcy ztozyli
oferty w postepowaniu, obaj wykonawcy dazyli do
uzyskania zamdwienia, obaj wykonawcy zaoferowali
zblizone ceny za realizacje zamdwienia i pomimo, iz
znajdowali sie w podobnej sytuacji Zamawiajacy
wezwat wytgcznie jednego z nich do ztozenia wyja-
$nien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp2004.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita pogladu pre-
zentowanego przez Zamawiajgcego oraz przystepujg-
cego L., ze przy wynagrodzeniu ryczattowym zama-
wiajacy nie jest uprawniony do badania i analizowania
danego sktadnika ceny, gdy dany sktadnik nie pozo-
staje istotny dla wyceny oferty. W ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej takie uprawnienie Zamawiajacy
posiada nawet w przypadku, gdy przewidziane jest
wynagrodzenie ryczattowe dla wykonawcy.
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Samodzielne sktadanie,

poplﬁﬁvianie i uzupetnianie
miotowy

pod

srodko

SUBSTYTUTU WEZWANIA NIE MOZE STANOWIC SAMODZIELNE UZNANIE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO,
ZE WYKONAWCA SPELNIL. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU LUB NIE ZACHODZA WZGLEDEM
NIEGO PODSTAWY WYKLUCZENIA. DOMNIEMANIE TAKIE NIE MOZE MIEC MIEJSCA NAWET
W SYTUACJI, GDY ZAMAWIAJACY POSIADA OSWIADCZENIA | DOKUMENTY WYMAGANE PRZEZ
ROZPORZADZENIE, NA SKUTEK ZLOZENIA ICH PRZEZ WYKONAWCE WRAZ Z OFERTA,

Zasady sktadnia podmiotowych srodkéw do-
wodowych w przetargu nieograniczonym i
trybie podstawowym

W postepowaniach prowadzonych w trybach prze-
targu nieograniczonego i podstawowym do oferty
wykonawca dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu w poste-
powaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego (art. 125 ust. 1i art. 273 ust. 2
ustawy Pzp).

W trybie przetargu nieograniczonego oswiadczenie, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, sktada sie
na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu
zamdwienia, sporzadzonym zgodnie ze wzorem stan-
dardowego formularza okreslonego w rozporzadzeniu
wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia
2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jed-
nolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (Dz.
Urz. UE L 3 z 06.01.2016, str. 16), zwanego dalej ,JEDZ".

Oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi dowdéd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w poste-
powaniu, na dzien sktadania ofert, tymczasowo za-

stepujacy wymagane przez zamawiajgcego podmio-
towe $rodki dowodowe.

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajacy przed wyborem naj-
korzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wy-
znaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktual-
nych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw do-
wodowych (art. 1267 ust. 1 ustawy Pzp).

W trybie podstawowym zamawiajacy wzywa wyko-
nawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5
dni od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw do-
wodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o
zamdwieniu lub dokumentach zamowienia, aktual-
nych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw do-
wodowych (art. 274 ust. 1 ustawy Pzp).

W postepowaniach prowadzonych w trybach prze-
targu nieograniczonego i podstawowym niedopusz-
czalne jest wigc zadanie od wykonawcy dotgczenia
do oferty (ztozenia wraz z ofertg) podmiotowych
Srodkéw dowodowych. W trybach przetargu nieogra-
niczonego i podstawowym zamawiajgcy nie moze
réwniez w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SWZ dopu-
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§ci¢ ztozenia wraz z oferta podmiotowych srodkéw
dowodowych.

Ztozenie wraz z oferta podmiotowych srod-
kéw dowodowych

W orzecznictwie stusznie zwraca sie uwage, ze pro-
blematyka samodzielnego ztozenia i uzupetniania
podmiotowych s$rodkéw dowodowych oraz oceny
jego skutkéw ma ztozony charakter. Na przestrzeni
kilku lat w orzecznictwie byly prezentowane rézne
stanowiska. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej nie uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza
dotyczgca postepowania zamawiajgcego w przypad-
ku samodzielnego ztozenia wraz ofertg podmioto-
wych Srodkéw dowodowych. Przepisy art. 126 ust. 1
art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie bowiem wskazujg
na obowigzek wezwania do ztozenia podmiotowych
S§rodkéw dowodowych, wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona.

Z drugiej strony podkreslenia jednak wymaga, ze
przepisy ustawy Pzp nie zakazujag wykonawcy nie
tylko ztozenia wraz z ofertg podmiotowych Srodkéw,
ale takze ztozenia wraz z ofertg wyjasnien, w tym
ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych lub wyja-
$niern dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych $srodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.

W uchwale z dnia 27 lutego 2019 r., KIO/KD 13/19, Kra-
jowa Izba Odwotawcza odnoszac sie do art. 26 ust. 1
Pzp2004 (aktualnie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp), uznata,
ze ,Zgodnie z trescig art. 26 ust. 1 zd. 1 Pzp2004 za-
mawiajgcy przed udzieleniem zamodwienia, ktérego
warto$¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8§,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym
niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych oko-
licznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Tym samym
ustawodawca nadat obligatoryjny charakter wezwa-
niu wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oce-
niona, do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia
o$wiadczen lub dokumentéw. Oznacza to, ze w po-
stepowaniach, w ktérych zastosowanie ma art. 26
ust. 1 Pzp2004, substytutu wezwania nie moze sta-
nowi¢ samodzielne uznanie przez zamawiajgcego, ze
wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu

lub nie zachodzg wzgledem niego podstawy wyklu-
czenia, nawet w sytuaciji, gdy zamawiajgcy posiada
o$wiadczenia i dokumenty wymagane przez rozpo-
rzadzenie, na skutek ztozenia ich przez wykonawce
wraz z oferta.” Krajowa lzba Odwotawcza powotujac
sie na wyrok z dnia 25 stycznia 2017 r. KIO 103/17
zwrécita uwage, ze w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej dopuszcza sie co najwyzej zastgpienie
wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 Pzp2004
wezwaniem do potwierdzenia aktualno$ci dokumen-
téw, ktére wykonawca ztozyt wraz z oferta. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej za niedopuszczalne nalezy
uznac zupetne zaniechanie wezwania wykonawcy do
przekazania dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 26
ust. 1 Pzp2004 lub informaciji pozwalajgcych na wery-
fikacje aktualnosci tych dokumentéw po uznaniu
oferty wykonawcy za najwyzej oceniona.

W wyroku z dnia 19 stycznia 2021 r, KIO 3464/20
sktad orzekajacy uznat, ze substytutu wezwania nie
moze stanowi¢ samodzielne uznanie przez zamawia-
jacego, ze wykonawca spetnit warunki udziatu w po-
stgpowaniu lub nie zachodzg wzgledem niego pod-
stawy wykluczenia. Domniemanie takie nie moze
mie¢ miejsca nawet w sytuacji, gdy zamawiajacy
posiada oswiadczenia i dokumenty wymagane przez
rozporzadzenie, na skutek ztozenia ich przez wyko-
nawce wraz z ofertg. Zamawiajagcy nie ma bowiem
wiedzy, czy w okresie miedzy ztozeniem oferty a wy-
borem najkorzystniejszej oferty, w sytuacji podmio-
towej wykonawcy nie nastgpity zmiany, ktére skutko-
watyby koniecznosciag wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita
wyjatkowo zastgpienie wezwania do ztozenia doku-
mentéw wezwaniem do potwierdzenia aktualnosci
dokumentéw, ktére wykonawca ztozyt wraz z oferta.

Dopuszczalno$¢ zadania potwierdzenia, ze ztozone
wraz z ofertg podmiotowe $rodki dowodowe sg nadal
aktualne nie wynika z przepiséw ustawy ani rozporza-
dzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiad-
czen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(Dz.U. poz. 2415). Po raz pierwszy poglad o dopusz-
czalnosci zadania potwierdzenia, ze ztozone samo-
dzielnie bez wezwania podmiotowe $rodki dowodowe
sg nadal aktualne, zostat wyrazony w wyroku z dnia
25 stycznia 2017 r. KIO 103/17.

Podkreslenia wymaga, ze nawet w sytuacji ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych bez wezwania
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wykonawcy, zamawiajacy moze przed wyborem naj-
korzystniejszej oferty wezwaé wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wy-
znaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni (w trybie
podstawowym) lub 10 dni (w przetargu nieograniczo-
nym), aktualnych na dzieri ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych. W przypadku ztozenia wraz z
oferta podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére
potwierdzajg brak podstaw wykluczenia z postepo-
wania i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
wezwanie wykonawcy do ztozenia tych podmioto-
wych $rodkéw dowodowych moze wydawac sig
nieuzasadnione chociazby ze wzgledu na sprawnosc¢
postepowania.

Czy wezwanie wykonawcy do potwierdzenia, ze zto-
zone wraz z ofertg podmiotowe $rodki dowodowe sa
nadal aktualne, zawsze bedzie konieczne?

Takie wezwanie bedzie uzasadnione w przypadku
podmiotowych S§rodkéw dowodowych, ktérych aktu-
alno$¢ moze ulec zmianie po ich ztozeniu, np.: wykazu
narzedzi i wyposazenia zaktadu lub urzadzen tech-
nicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacjg o podsta-
wie do dysponowania tymi zasobami, informaciji z
Krajowego Rejestru Karnego, oswiadczenia wykonaw-
cy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku
przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej. Nalezy
zauwazyd, ze zgodnie z art. 110 ust. 1 ustawy Pzp wy-
konawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajg-
cego na kazdym etapie postgpowania o udzielenie
zamowienia. Zamawiajg ma prawo oczekiwadé, ze wy-
konawca do zawarcia umowy bedzie w stanie nie-
podlegania wykluczeniu z postgpowaniu.

Czy wezwanie wykonawcy do potwierdzenia, ze zto-
zone wraz z ofertg podmiotowe $rodki dowodowe sg
nadal aktualne, bedzie konieczne np. w przypadku,
gdy wykonawca ztozyt wraz z oferta wykaz robdt
budowlanych oraz dowody okreslajace, ze te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, jezeli z wyka-
zu robét budowlanych wykonanych i referencji wyni-
ka, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w poste-
powaniu. Zwtaszcza w sytuacji, gdy wykonawca wy-
konat takie roboty na rzecz zamawiajgcego lub za-
mawiajagcy posiada wiedze, ze takie roboty zostaty
wykonane nalezycie na rzecz innego zamawiajgcego
lub inwestora nie bedacego zamawiajgcym. Jezeli
aktualnos¢ takiego wykazu i referencji pozostaje bez
zmian, wezwanie do potwierdzenia ich aktualnosci
bytoby nazbyt daleko idacym formalizmem, skutkuja-

cym przedtuzeniem postgpowania. Podobnie w przy-
padku sprawozdania finansowego albo jego czesci,
okreslajacych w przychody oraz aktywa i zobowiaza-
nia - za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obroto-
we, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krét-
szy - za ten okres, zaswiadczenia niezaleznego pod-
miotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania
przez wykonawce okreslonych norm zarzadzania
jakoscig oraz zaswiadczenia niezaleznego podmiotu
zajmujgcego sie poswiadczaniem spetnienia przez
wykonawce wymogdéw okreslonych systemdéw lub
norm zarzadzania srodowiskowego.

Samodzielne ztozenie, poprawienie lub uzu-
petnienie podmiotowych srodkéw dowodo-

wych

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze] nie
uksztattowata sie réwniez jednolita linia orzecznicza
dotyczaca postepowania zamawiajgcego w przypad-
ku samodzielnego ztozenia, poprawienia lub uzupet-
nienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, bez
wezwania z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 28 listopada 2017 r., KIO 2343/17, KIO
2344/17, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze samo-
dzielne uzupetnianie dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp2004, niepoprzedzone wezwaniem
przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004
przez wykonawcow, jest niedopuszczalne i nie moze
rodzi¢ zadnych skutkéw, sprzeciwia sie temu zaréwno
literalne brzmienie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp2004,
jak i zasada réwnego traktowania wykonawcow wska-
zana art. 7 ust. 1 Pzp2004. Postgpowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego prowadzone jest przez za-
mawiajgcego, ktdry zasadniczo ponosi wytgczng od-
powiedzialno$¢ za jego prawidtowo$c¢ i zgodnos¢ z
obowigzujgcymi przepisami. Przepis art. 26 ust. 3
Pzp2004 nie pozostawia watpliwosci, ze wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw jest obligatoryjng, poza
wyjatkami przewidzianymi w treSci tego przepisu,
czynnos$cig podejmowang z inicjatywy zamawiajace-
go. Dlatego w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej fakt,
iz wykonawca samodzielnie uzupetnit dokumenty
majace potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu nie zwalnia zamawiajacego z obowigz-
ku wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
Pzp2004, gdyz zgodnie z brzmieniem tego przepisu
jedynymi okolicznos$ciami, ktére uprawniajg zamawia-
jacego do rezygnacji z obowigzku wezwania jest ko-
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nieczno$é odrzucenia oferty albo konieczno$¢ unie-
waznienia postepowania.

Krajowa |zba Odwotawcza zwrdécita uwage, ze w art.
26 ust. 3 Pzp2004 ustawodawca postuzyt sie klauzu-
lami bezwzglednie obowigzujgcymi, ze to zamawiajg-
cy wzywa wykonawcow oraz, ze dokumenty sktadane
$§ na wezwanie zamawiajgcego, z czego mozna wy-
snu¢ wniosek, ze inicjatywa w zakresie uzupetniania
dokumentdéw znajduje sie catkowicie w rekach zama-
wiajacego (por. wyrok z dnia 28 lipca 2011 r., KIO
1521/11, z dnia 27 paZdziernika 2011 r,, KIO 2209/11, z
dnia 19 maja 2014 r, KIO 846/14, z dnia 26 listopada
2013 r., KIO 2629/13). Krajowa Izba Odwotawcza uzna-
ta, wykonawca nie jest uprawniony do samodzielnego
uzupetniania wadliwych, czy tez niepetnych doku-
mentéw oferty. Uzupetnienie dokumentéw potwier-
dzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepo-
waniu powinno sie odbywacé w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jedynie w drodze
procedury opisanej w przepisie art. 26 ust. 3
Pzp2004.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej to na zamawia-
jacym cigzy obowiagzek oceny spetniania przez wyko-

nawce warunkow udziatu w postepowaniu o udziele-

nie zamoéwienia, to on bada wszystkie przedstawione
mu wraz z ofertami dokumenty i o$wiadczenia. Jest
to jedyna droga, na ktérej powinny i moga by¢ uzu-
petniane w toku postgepowania o udzielenie zamowie-
nia dokumenty lub oswiadczenia potwierdzajace
spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdécita réwniez uwage, ze
akceptacja mozliwosci samo uzupetniania przez wy-
konawce brakujacych lub Zle pierwotnie ztozonych
dokumentéw lub o$wiadczern mogtaby doprowadzic¢
do préb wielokrotnego uzupetniania takich dokumen-
téw lub oswiadczenn na te sama okoliczno$é¢ co w
Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej jest
niedopuszczalne.

W wyroku z dnia 1 czerwca 2020 r, KIO 529/20 Kra-
jowa lzba Odwotawcza uznata, ze w przypadku, gdy
wykonawca bez wezwania zamawiajgcego do uzupet-
nienia samodzielnie uzupetni dokumenty (przed skie-
rowaniem do niego wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp2004) zamawiajacy nie zostaje zwolniony z obo-
wigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia doku-
mentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli zto-
zone przez niego pierwotnie dokumenty nie sg wy-
starczajace do potwierdzenia spetniania m.in. warun-
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kow udziatu w postepowaniu. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej taki obowigzek wynika z tresci art. 26
ust. 3 Pzp2004.

Po pierwsze, w przepisie tym uzyto sformutowania
~Zamawiajacy wzywa”, ktére oznacza obowigzek we-
zwania po stronie zamawiajgcego.

Po drugie, jedyne przewidziane w przepisie okoliczno-
§ci, ktére zwalniajg zamawiajacego z tego obowigzku
zostaty okreslone jako: ,chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo koniecz-
ne bytoby uniewaznienie postepowania”. Tym samym
jedynie konieczno$¢ odrzucenia oferty lub koniecz-
nos¢ uniewaznienia postgpowania zwalnia zamawia-
jacego z obowigzku zastosowania art. 26 ust. 3
Pzp2004. Okolicznos$cig zwalniajgca z tego obowigz-
ku, jak wynika z tresci przepisu, nie jest natomiast
fakt, ze wykonawca z wtasnej inicjatywy jakies doku-
menty uzupetnit.

Po trzecie, nie mozna zgodzi¢ sie z tezg, ze wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia po jego wczesniejszym
samo uzupetnieniu okreslonych dokumentoéw, stano-
wi ponowne wezwanie. Jezeli wykonawca nie czeka-
jac na wezwanie samodzielnie uzupetnit dokumenty,
to znaczy, ze wezwanie go nastepnie przez zamawia-
jacego do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
Pzp2004 bedzie w istocie pierwszym wezwaniem, a
nie ponownym.

Po czwarte, w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp2004, wykonaw-
ca ma prawo otrzymac¢ od zamawiajgcego precyzyjne
informacje co do tego, ktdre pierwotnie ztozone przez
niego dokumenty i w jakim zakresie nie sg wystarcza-
jace do wykazania spetniania m.in. warunkéw udziatu
w postgpowaniu i co w takiej sytuacji ma uzupetni¢ w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004. Dopiero bowiem jedno-
znaczna informacja od zamawiajgcego w ww. zakresie
daje wykonawcy realng mozliwos¢ prawidtowego
uzupetnienia dokumentéw i wykazania spetniania
m.in. warunkéw udziatu w postgpowaniu. Zatem, nie-
zaleznie od obowigzkéw wprost wynikajgcych z tresci
art. 26 ust. 3 Pzp2004, z ktérych jak wskazano juz
wyzej, nie zwalnia zamawiajacego samo uzupetnienie
dokumentéw przez wykonawce, brak wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004 naruszatby réwniez
wynikajagce z art. 7 ust. 1 Pzp2004 prawo wykonawcy
do otrzymania precyzyjnej informaciji, co musi uzu-
petnic, i co za tym idzie - prawo do rzeczywistej moz-
liwosci prawidtowego uzupetnienia dokumentéw.
Samodzielne uzupetnienie dokumentéw, bez wezwa-

nia ze strony zamawiajacego, nie odbiera wykonawcy
ww. praw. W konsekwencji, zaniechanie wtasciwego
wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004
do uzupetnienia dokumentéw (np. z powodu samo
uzupetnienia), nie daje zamawiajgcemu podstaw do
wykluczenia tego wykonawcy w oparciu o art. 24 ust.
1 pkt 12 Pzp2004 (aktualnie odrzucenie oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Reasu-
mujac Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze jezeli wy-
konawca samodzielnie, bez wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp2004, uzupetni dokumenty, na zamawiajg-
cym w dalszym ciggu cigzy obowigzek precyzyjnego
wezwania wykonawcy na podstawie tego przepisu do
uzupetnienia dokumentéw w koniecznym zakresie.
Odstepstwo od tego obowigzku moze dotyczy¢ je-
dynie sytuacji, gdy wykonawca mimo braku wezwa-
nia, samodzielnie uzupetni dokumenty w takim zakre-
sie, jaki rzeczywiscie jest potrzebny do wykazania np.
warunkéw udziatu w postepowaniu. W takiej sytuaciji
bowiem (czyli po prawidtowym samo uzupetnieniu)
nie zachodzi juz przestanka, o ktérej mowa w art. 26
ust. 3 Pzp2004, tj. brak ztozenia oswiadczen lub do-
kumentdw, ich niekompletnosé, btedy lub watpliwosci
po stronie zamawiajgcego. Zatem jedynie po prawi-
diowym samo uzupetnieniu, w Swietle ww. przepisu,
zamawiajagcy moze zosta¢ zwolniony z obowiagzku
wezwania wykonawcy do uzupetnienia.

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza wyra-
zita w wyrokach: z dnia 20 lutego 2015 r, KIO 213/15,
KIO 214/15 i KIO 215/15, z dnia 2 listopada 2015 r., KIO
2243, KIO 2256 i KIO 2262/15, z dnia 1 lipca 2016 r.,
KIO 1122/16, z dnia 10 stycznia 2017 r., KIO 172/17, z dnia
17 sierpnia 2017 r., KIO 1597/17, z dnia 2 listopada 2017
r, KIO 2007/17 i 2014/17 oraz z dnia 23 pazdziernika
2017 r., KIO 2099/17.

W wyroku z dnia 17 sierpnia 2017 r., KIO 1597/17, Kra-
jowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze problema-
tyka samodzielnego uzupetniania dokumentéw i oce-
ny jego skutkédw ma ztozony charakter. Z jednej stro-
ny trzeba miec¢ na uwadze, ze postgpowanie o udzie-
lenie zamowienia publicznego prowadzone jest przez
zamawiajgcego, ktéry zasadniczo ponosi wytgczng
odpowiedzialno$¢ za jego prawidtowosé, tj. zgodnosc
z obowigzujgcymi przepisami.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze przepis
art. 26 ust. 3 Pzp2004 (aktualnie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp) nie pozostawia watpliwosci, ze wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw jest obligatoryjng, poza
wyjatkami przewidzianymi w tresci samego przepisu,
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czynnos$cig podejmowang z inicjatywy zamawiajgce-
go.

Z drugiej jednak strony przepisy Pzp2004 nie zawie-
rajg zakazu samodzielnego podejmowania przez wy-
konawce ubiegajgcego sig o udzielenie zamdéwienia
inicjatywy w zakresie sktadania dokumentéw nawet
bez wspomnianego wezwania. Moze sie bowiem zda-
rzy¢ sytuacja, w ktérej zamawiajgcy - pomimo
wspomnianego obowigzku wezwania wykonawcy -
czynnosci tej bezprawnie zaniecha, co nie tylko sta-
nowi¢ bedzie naruszenie przepiséw Pzp, ale skutko-
wac¢ moze negatywnymi konsekwencjami dla samego
wykonawcy. Krajowa Izba Odwotawcza za zasadne
uznata przyjecie generalnej zasady, zgodnie z ktérg w
przypadku samodzielnego uzupetnienia prawidtowe-
go dokumentu powinien by¢ on wziety pod uwage
przez zamawiajgcego, zas w sytuacji samodzielnego
przedstawienia dokumentu zawierajgcego btedy
zamawiajgcy powinien wezwaé do jego uzupetnienia
wskazujac na wady dokumentu.

W wyroku z dnia 20 czerwca 2021 r,, KIO 1649/21 Kra-
jowa lzba Odwotawcza uznata, ze z art. 128 ust. 1 usta-
wy Pzp wynika, ze wykonawca jest obowigzany uzu-
petni¢ dokumenty w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego. W postepowaniu zamawiajgcy wy-
znaczyt odwotujgcemu termin na przestanie wymaga-
nych dokumentéw i wyjasnien do dnia 29 kwietnia br.
i termin ten uptynat bezskutecznie z przyczyn lezg-
cych po stronie zamawiajgcego. Aby zatem uczynic
zado$¢ obowigzkowi wezwania wykonawcy do ztoze-
nia dokumentéw i skorelowanego z tym obowigzkiem
uprawnieniu wykonawcy do ich uzupetnienia i wyja-
$nienia, zamawiajacy winien wyznaczy¢é odwotujace-
mu kolejny termin, w ktérym odwotujgcy owe upraw-
nienie zrealizuje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej z literalnej wy-
ktadnia przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze
wykonawca nie moze rzeczonych dokumentéw uzu-
petnia¢ z wiasnej inicjatywy, lecz wytgcznie na we-
zwanie zamawiajgcego i w wyznaczonym przez niego
terminie. Dokumenty przestane przez odwotujgcego
w dniu 30 kwietnia 2021 r,, jako ztozone niezgodnie z
dyspozycjg art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie powinny by¢
przez zamawiajgcego oceniane.

W wyroku z dnia 2 paZdziernika 2019 r., KIO 1829/19
Krajowa Izba Odwotawcza uznata natomiast, ze ,usta-
wodawca w art. 26 ust. 3 Pzp2004 - dla sytuaciji, gdy
o$wiadczenia lub dokumenty dotknigete sg wymienio-
nymi w tym przepisie wadami - uzyt sformutowania

,Wzywa", co oznacza, ze zamawiajacy ma obowigzek
wezwacé wykonawce do ich uzupetnienia.

Powotujgc sie na wyrok z dnia 18 maja 2018 r., KIO
781/18 Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze ,Z obo-
wigzku wezwania do uzupetnienia zwalnia zamawiajg-
cego jedynie sytuacja, w ktérej oferta wykonawcy
podlegataby odrzuceniu albo konieczne bytoby unie-
waznienie postepowania. Ustawodawca nie wymienit
innych, poza dwoma wyzej wymienionymi, sytuacji, w
ktérych zamawiajacy mégtby odstapi¢ od obowiagzku
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentoéw,
w szczegolnosci nie wymienit wsréd tych sytuacji
okoliczno$ci samo uzupetnienia dokumentu przez
wykonawce. Tym samym samodzielne uzupetnienie
dokumentéw przez wykonawce, jezeli sg one dotknie-
te wadami, nie zwalnia zamawiajacego z obowiazku
skierowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004.
Jednoczes$nie nie mozna uznad, ze takie wezwanie, po
wczesniejszym samo uzupetnieniu dokumentu przez
wykonawce, prowadzi do - niedopuszczalnego w
Swietle jednolitego orzecznictwa - dwukrotnego
wzywania. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wykonawca
jest wzywany do uzupetnienia dokumentu w okreslo-
nym zakresie tylko raz i tylko raz moze go uzupetnic
po uprzednim uzyskaniu od zamawiajacego informa-
cji, jakie ten stwierdzit wady badZ braki. Doda¢ bo-
wiem nalezy, ze w $wietle art. 7 ust. 1 Pzp2004, samo
uzupetnienie dokumentéw nie pozbawia wykonawcy
prawa bycia poinformowanym, podobnie jak inni
wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, jakimi
konkretnie wadami dotkniete sa ztozone przez niego
dokumenty lub jakich dokumentéw on nie ztozyt oraz
jakie dokumenty lub informacje musi w zwigzku z tym
uzupetnié.

Wobec powyzszego, jezeli wykonawca uzupetnit do-
kument z wtasnej inicjatywy, bez uprzedniego we-
zwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004, a dokument
ten jest dotkniety okreslonymi w tym przepisie wa-
dami, zamawiajgcymi jest zobligowany do wezwania
wykonawcy do uzupetnienia takiego dokumentu na
podstawie ww. przepisu.”

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,w rezultacie w
wypadku samo uzupetnienia dokumentow przez Wy-
konawce Zamawiajagcy winien dokonaé oceny samo
uzupetnionych dokumentow i jesli sg nieprawidtowe -
wezwaé Wykonawce do ich uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 Pzp2004, a jesli sa prawidtowe - odstgpic
od wzywania do ich uzupetnienia na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp2004.”
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we | usiugl nadzoru

W PRZYPADKU USLUG, KTORYCH ZASADNICZA POZYCJE KOSZTOWA STANOWI PRACA OSOB
REALIZUJACYCH TAKIE USLUGI UWZGLEDNIAJACA ICH KWALIFIKACJE, WYKSZTALCENIE

ORAZ POZYCJE NA RYNKU, KOSZTY MATERIALOWE, KOSZTY STALE ORAZ KOSZTY ZEWNETRZNE
DLA SWIADCZACEGO TEGO TYPU USLUGE OSCYLUJA W OKOLICACH

KILKUNASTU PROCENT CENY CALKOWITEJ.

Procedura udzielania wyjasniern w zakresie wyliczenia
ceny jest rozwigzaniem majgcym na celu wyelimino-
wanie z postepowania o udzielenie zamdwienia ofert
zawierajgcych ceng nierealna rynkowo.

W wyroku z dnia 31 lipca 2019 r., KIO 1358/19 Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze warto§¢ wynagrodzenia
za realizacje ustug opartych na pracy intelektualnej
nie zawsze wigc musi stanowi¢ miarodajng podstawe
do stwierdzenia, ze cena catkowita oferty zawiera
razagco niska cene w stosunku do przedmiotu zamao-
wienia. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w przy-
padku ,ustug miekkich” (sprawowanie nadzoru ar-
cheologicznego) ,zasadnicza pozycje kosztowa sta-
nowi praca oséb realizujgcych takie ustugi uwzgled-
niajgca ich kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na
rynku. Koszty materiatowe, koszty state oraz koszty
zewnetrzne dla §wiadczacego tego typu ustuge oscy-
lujg w okolicach kilkunastu procent (niezwykle rzadko
przekraczajg 20%) ceny catkowitej. Powyzsze ozna-
cza, ze wykonawca kalkulujgc ceng za tego typu ustu-
gi bierze pod uwage, po pierwsze koszty pracy oséb
je realizujgcych, ktére ze wzgledu na specyfike tych
kosztow moga by¢ bardzo rézne dla poszczegdlnych
wykonawcow. Tego typu kosztéw nie da sie bowiem
i poddaé
analizie - poza kosztami minimalnego wynagrodzenia

"

w sposob jednoznaczny ,zweryfikowac

za prace, ktéry to aspekt nie stanowit jednak podsta-

wy sporu pomiedzy Stronami. Zatozenie takie jest
bowiem wynikiem faktu, iz przy kosztach osobowych
praca lub ustuga jest warta tle na ile wycenia jg osoba
je Swiadczaca. To bowiem ona wie najlepiegj, ile jest
warta praca, ktéra ma swiadczyé — ustawodawca za$
w tym zakresie, poza jej minimalng warto$cig, nie
narzuca zadnych Srednich stawek lub kosztéw. Ustugi
obejmujgce nadzory archeologiczne cechuja sig spe-
cyfikg wtasciwg dla wszystkich ustug opartych na
pracy intelektualnej wykwalifikowanej kadry — trud-
noscia w przyjeciu szacunkowej wartosci takich
ustug. Powyzsze wynika bowiem z faktu, iz o cenie
decyduja w duzej mierze czynniki niezalezne catkowi-
cie od okolicznosci zwigzanych z przedmiotem za-
maoéwienia - mogacych obejmowac takie elementy jak:
dogodne dla wykonawcy i oséb $wiadczacych ustuge
miejsce realizacji Swiadczenia, zaangazowanie osoéb
realizujacych ustuge w inne projekty, w tym projekty
potozone na zblizonym obszarze, dodatkowe docho-
dy uzyskiwane przez osoby przewidziane do $wiad-
czenia tego typu ustug (zatrudnienie w ramach in-
nych stosunkow, Swiadczenia emerytalne, rentowe
itp.), znajomos$é miejsca $wiadczenia ustug (w tym
wypadku jego charakteru, historii, dotychczasowych
przeksztatcen terenu) oraz znajomos$é innych uczest-
nikéw procesu budowlanego, w tym znajomo$¢ po-
trzeb i specyficznych oczekiwan podmiotu zamawia-
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jacego oraz potencjat wykonawczy podmiotu, ktéry
bedzie realizowat roboty budowlane i prace projek-
towe. Czynniki te powodujg bowiem znaczne trudno-
§ci z oszacowaniu oraz w poéZniejszy etapie procesu
ubiegania sig o zamdwienie publiczne, w weryfikacji
ceny zaoferowanej przez poszczegdlnych wykonaw-
cow.”

Do ,ustug migkkich” nalezy zaliczy¢ réwniez ustugi
projektowe, ktérych zasadnicza pozycje kosztowa
réwniez stanowi praca osoéb realizujgcych takie ustugi,
uwzgledniajgca ich kwalifikacje, wyksztatcenie oraz
pozycje na rynku. W wyroku z dnia 17 paZdziernika
2016 r, KIO 1737/16 uznano, ze w przypadku ustug,
ktorych zasadnicza pozycje kosztowa stanowi praca
os6b realizujacych takie ustugi uwzgledniajaca ich
kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na rynku,
koszty materiatowe, koszty state oraz koszty ze-
wnetrzne dla Swiadczgcego tego typu ustuge oscyluja
w okolicach kilkunastu procent (niezwykle rzadko
przekraczaja 20%) ceny catkowitej. Oznacza to, ze
wykonawca kalkulujac cene za tego typu ustugi bierze
pod uwage po pierwsze koszty pracy osob je realizu-
jacych, ktére ze wzgledu na specyfike tych kosztéw
moga by¢ bardzo rézne dla poszczegdlnych wyko-
nawcow. Tego typu kosztéw nie da si¢ bowiem w
sposéb jednoznaczny ,zweryfikowac” i poddac anali-
zie - poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za
prace (..). Zatozenie takie jest wynikiem faktu, iz przy
kosztach osobowych praca lub ustuga jest warta tle
na ile wycenia ja osoba je $wiadczaca. To bowiem
ona wie najlepiej, ile jest warta praca, ktéra ma
Swiadczy¢ - Panstwo za$§ w tym zakresie poza jej
minimalna wartoscig nie narzuca zadnych $rednich
stawek lub kosztéw.

Ustugi projektowe rowniez cechuja sie specyfika
wtasciwg dla wszystkich ustug opartych na pracy
intelektualnej wykwalifikowanej kadry i trudnoscig w
ustaleniu szacunkowej wartosci takich ustug. Wynika
to z faktu, ze o cenie decydujg w duzej mierze czyn-
niki niezalezne catkowicie od okolicznos$ci zwigzanych
z przedmiotem zamodwienia - mogacych obejmowac
takie elementy jak: dogodne dla wykonawcy i oséb
Swiadczacych ustuge miejsce realizacji Swiadczenia,
zaangazowanie oséb realizujgcych w ustuge w inne
projekty, w tym projekty potozone na zblizonym ob-
szarze, dodatkowe dochody uzyskiwane przez osoby
przewidziane do $wiadczenia tego typu ustug (za-
trudnienie w ramach innych stosunkéw, Swiadczenia
emerytalne, rentowe itp.), znajomo$é miejsca $wiad-
czenia ustug oraz znajomosc¢ innych uczestnikow

procesu budowlanego, w tym znajomo$¢ potrzeb i
specyficznych oczekiwarn podmiotu zamawiajgcego
oraz potencjat wykonawczy podmiotu, ktéry bedzie
realizowat roboty budowlane i prace projektowe.
Czynniki te powodujag bowiem znaczne trudnosci z
ustaleniem wartosci zamdéwienia oraz w procedurze
wyjadniania, czy zaoferowana cena nie jest cena ra-
zgco niska.

W wyroku z dnia 10 stycznia 2020 r., KIO 2635/19
Krajowa Izba Odwotawcza powotujac sie na wyrok z
dnia 31 lipca 2019 r., KIO 1358 uznata, ze w przypadku
kalkulacji ceny za ustugi miekkie wykonawca bierze
pod uwage przede wszystkim koszty pracy oséb
realizujgcych ww. ustugi, ktére moga by¢ znaczaco
zréznicowane dla poszczegdlnych wykonawcéw ze
wzgledu na specyfike takich kosztéw. Tego typu
kosztow nie da sie bowiem w sposéb jednoznaczny
zweryfikowaé i poddac analizie - poza kosztami mi-
nimalnego wynagrodzenia za prace. Zatozenie takie
wynika z faktu, ze przy kosztach osobowych praca
lub ustuga jest warta tyle na ile wycenia jg osoba je
Swiadczaca. To bowiem ona wie najlepiej, ile jest
warta praca, ktérg ma swiadczy¢ - ustawodawca za$
w tym zakresie, poza jej minimalng wartoscig, nie

narzuca zadnych Srednich stawek lub kosztow.
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elektroniczny niekomp
zweryfikowany

PROCES WALIDACJI POLEGA NA SPRAWDZENIU PRZY UZYCIU DOSTEPNYCH INFORMACJI,
CZY PODPIS ELEKTRONICZNY SPELNIA WSZYSTKIE WYMOGI KWALIFIKOWANEGO PODPISU
ELEKTRONICZNEGO. JEZELI WSZYSTKIE WYMAGANIA STAWIANE KWALIFIKOWANEMU PODPISOWI
ELEKTRONICZNEMU SA SPELNIONE TO WALIDATOR ZWRACA WYNIK POZYTYWNY.

W odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp2004
wykonawca przekazat zgdany JEDZ datowany na 31
stycznia 2020 r.

Przeprowadzona przez zamawiajgcego w dniu 11 wrze-
$nia 2020 r. weryfikacja podpisu, ktérym zostat opa-
trzony JEDZ wykazata, ze ,weryfikacja przesztego
podpisu nie jest rozstrzygajaca”, a status ztozonego
podpisu elektronicznego zostat okreslony jako ,nie-
kompletnie zweryfikowany”. Wykryto ostrzezenia:
,Podpis nie moze zosta¢ okreslony jako zgodny z ETSI
EN 319 102-1", a w odniesieniu do kwalifikowanych
rozszerzen stwierdzono: ,Certyfikat oznaczony jako
certyfikat kwalifikowany - NIE”. Pomimo takiej sytua-
cji zamawiajacy zaakceptowat oswiadczenie wyko-
nawcy ztozone w JEDZ i dokonat wyboru oferty tego
wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego, zgodnie z art. 25a ust. 1
Pzp2004, do oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, wykonawca dotacza aktual-
ne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopusz-

czenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenie w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtosze-
niu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamdéwienia. Skoro JEDZ zostat ztozony zamawia-
jacemu w dniu 10 wrzesnia 2020 r., to na ten moment
powinna istnie¢ mozliwos¢ weryfikacji skutecznosci i
prawidtowosci ztozenia tego o$wiadczenia i opatrze-
nia go kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Innymi stowy, dokumenty sktadane w postaci elek-
tronicznej powinny by¢ przesytane w taki sposdb,
aby strona otrzymujaca mogta je skutecznie zwalido-
wacd. A to - zdaniem odwotujacego - oznacza, ze wy-
konawca nie uzupetnit prawidtowo JEDZ, poniewaz nie
mozna potwierdzié, iz zostat on skutecznie opatrzony
kwalifilkowanym podpisem elektronicznym. Zdaniem
odwotujgcego zamawiajacy, uzyskujac raport weryfi-
kacji podpisu, ktéry nie jest pozytywny, nie powinien
go zaakceptowac jako prawidtowy. Wynik, jaki uzyskat
zamawiajacy w raporcie, nie jest wynikiem pozytyw-
nym i nie potwierdza waznosci kwalifikowanego pod-
pisu elektronicznego. Przy walidacji podpisu nalezy
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mie¢ na wzgledzie wymagania techniczne oraz orga-
nizacyjne dotyczace identyfikacji elektronicznej za
pomoca kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
ktore stanowig przedmiot regulacji ustawy z dnia 5
wrzesnia 2016 r. - o ustugach zaufania oraz identyfi-
kacji elektronicznej oraz Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca
2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug
zaufania w odniesieniu do transakciji elektronicznych
na rynku wewnetrznym oraz uchylajgcego dyrektywe
1999/93/WE (dalej: ,eIDAS").

Uznanie podpisu kwalifikowanego za prawidtowy i
wazny wymaga przeprowadzania procesu walidaciji i
uzyskania pozytywnego wyniku potwierdzajacego
jego waznos$é (art. 32 elDAS). Walidacja to - zgodnie z
art. 3 pkt 41 eIDAS - proces weryfikacji i potwierdze-
nia waznosci podpisu elektronicznego lub pieczeci.
Walidacja rozstrzyga zatem o uznaniu podpisu elek-
tronicznego za kwalifikowany podpis elektroniczny.
Waznos¢ kwalifikowanego certyfikatu podpisu elek-
tronicznego w momencie sktadania podpisu jest
wymieniona jako element wymagany w rozporzgdze-
niu elDAS (art. 32 ust. 1 lit. b) in fine). Zgodnie z art. 18
ust. 1 ustawy o ustugach zaufania oraz identyfikacji
elektronicznej, podpis elektroniczny lub pieczec elek-
troniczna weryfikowane za pomoca certyfikatu wy-
wotujg skutki prawne, jezeli zostaty ztozone w okresie
waznos$ci tego certyfikatu.

Proces walidacji polega na sprawdzeniu przy uzyciu
dostepnych informacji, czy podpis elektroniczny
spetnia wszystkie wymogi kwalifikowanego podpisu
elektronicznego. Jezeli wszystkie wymagania stawia-
ne kwalifilkowanemu podpisowi elektronicznemu sa
spetnione to walidator zwraca wynik pozytywny. W
przypadku problemu z jakimkolwiek elementem wali-
dator zwraca wynik negatywny lub nieokreslony. Tak
byto i w tym przypadku, gdyz wynik walidacji uzupet-
nionego JEDZ przystgpujgcego, dokonanej dnia 1
wrzesnia 2020 r. wskazat Status podpisu: Niekom-
pletnie zweryfikowany. Wykryte btedy: Weryfikacja
przesztego podpisu nie jest rozstrzygajaca! Obecny
czas jest poza zakresem waznosci certyfikatu podpi-
sujgcego. Wykryte ostrzezenia: Podpis nie moze zo-
stac¢ okreslony jako zgodny z ETSI EN 319 102-1. Zda-
niem odwotujgcego walidacja nie zostata zakoriczona
wynikiem pozytywnym, a zamawiajgcy zignorowat
ostrzezenia dotyczace bezpieczeristwa. Tylko wynik
pozytywny pozwala uzna¢ podpis za wazny. Odwotu-
jacy zwrécit uwage, ze kwalifikowany podpis elektro-
niczny zostat ztozony przy uzyciu certyfikatu waznego

do dnia 9 kwietnia 2020 r, a weryfikacja zostata
przeprowadzona na dzien 11 wrze$nia 2020 r., gdy
certyfikat byt niewazny. Oswiadczenie w formie JEDZ
zostato natomiast przekazane zamawiajagcemu dopie-
ro w dniu 10 wrzesnia 2020 r. Odwotujacy podat row-
niez, ze ustalenie dnia, na jaki przeprowadzana jest
weryfikacja kwalifikowanego podpisu elektronicznego
odbywa sie na podstawie elektronicznego znacznika
czasu, a w przypadku jego braku na podstawie do-
wodu z natury (takim jak data ztozenia dokumentu
jako najwczesniejszy dowdd istnienia w postepowa-
niu), wzglednie moment weryfikacji (walidaciji). Dzieje
sie tak dlatego, ze proces walidacji bierze pod uwage
jedynie date opartg o dowdd istnienia podpisu (POE
- proof of existence) w celu weryfikacji, czy certyfikat
byt wazny w momencie sktadania podpisu.

W zwiagzku z brakiem elektronicznego znacznika czasu
w okolicznosciach niniejszej sprawy za udowodniona
date istnienia podpisu mozna przyja¢ jedynie mo-
ment walidacji (11 wrzesnia 2020 r.), wzglednie mo-
ment faktycznego ztozenia dokumentu w postepo-
waniu (10 wrzesnia 2020 r.). Taki wynik walidacji nie
pozwala natomiast na uznanie podpisu za kwalifiko-
wany podpis elektroniczny, a zatem za dochowanie
przez wykonawce odpowiedniej pod rygorem nie-
waznos$ci formy oswiadczenia JEDZ. Zwrdécit uwage, ze
zaden element procesu walidacji nie opiera sie na
danych  deklarowanych przez  podpisujgcego.
Wszystkie elementy brane pod uwage w walidacji
pochodzg od zaufanych podmiotéw na podstawie
wpiséw na odpowiednich listach, ktére kazdorazowo
sg sprawdzane. Kazdy element sprawdzany jest pod
katem mozliwych naruszern bezpieczenstwa przy
uzyciu wiarygodnych algorytmow kryptograficznych.
Dopuszczenie faktéw, ktére nie zostaty zweryfikowa-
ne, sprawia, ze caty proces przestaje by¢ wiarygodny,
poniewaz jego wiarygodno$¢ jest tak wysoka jak
najmniej wiarygodny element. Przede wszystkim
jednak, taka ,utomna” weryfikacja jest niedopuszczal-
na na podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa.
Brak pozytywnej walidacji powinien skutkowad
stwierdzeniem niedochowania odpowiedniej formy
elektronicznej o§wiadczenia wymaganej ad solemni-
tatem, a w konsekwencji niewazno$ciag i nieskutecz-
noscig os$wiadczenia JEDZ. W rezultacie wykonawca
nie wykazat spetnienia okreslonych przez zamawiajg-
cego warunkéw udziatu w postgpowania i braku pod-
staw wykluczenia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie
wniést o oddalenie odwotania. W ocenie zamawiajg-
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cego dokonat on skutecznej weryfikacji poprawnosci i
prawidtowosci ztozonych podpisow kwalifikowanych
w ofercie, dokumentach i oswiadczeniach ztozonych
przez wykonawce w postepowaniu. Zgodnie z obo-
wigzujgcymi przepisami prawa, w tym w szczegdlno-
§ci rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odnie-
sieniu do transakcji elektronicznych na rynku we-
wnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE
(rozporzadzenie elDAS), podpis elektroniczny to dane
w postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi,
do ktérych zostaty dotgczone lub z ktérymi sg logicz-
nie powiazane, stuza do identyfikacji osoby sktadaja-
cej podpis elektroniczny. Podpis kwalifikowany sta-
nowi elektroniczny odpowiednik podpisu odrecznego
i zawiera wszystkie jego najistotniejsze cechy, tzn.:

a) potwierdza jednoznacznie tozsamo$é osoby
podpisujacej,

b) uniemozliwia zaprzeczenie faktu podpisania,

c) jest powigzany z trescia, ktéra zostata podpi-
sana,

d) uniemozliwia wprowadzenie jakichkolwiek, nie-
zauwazalnych zmian w podpisanej tresci.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze kwalifikowany podpis
elektroniczny to zaawansowany podpis elektroniczny,
ktory jest sktadany za pomoca kwalifikowanego urzg-
dzenia do sktadania podpisu elektronicznego i opiera
sie na kwalifikowanym certyfikacie. Certyfikaty kwali-
fikowane wydawane sa wytgcznie przez podmioty
Swiadczace ustugi certyfikacyjne, wpisane na mocy
decyzji ministra gospodarki do rejestru kwalifikowa-
nych podmiotéw Swiadczgcych ustugi certyfikacyjne.

Zamawiajgcy podat, ze w dniu 5 lutego 2020 r. doko-
nat weryfikacji podpiséw w ofercie i dokumentach
ztozonych przez wykonawce wraz ofertg (tj. dowdd
whniesienia wadium, kosztorys ofertowy, o§wiadczenie
JEDZ oraz KRS). Podpisy na wszystkich tych doku-
mentach zostaty zweryfikowane poprawnie przy uzy-
ciu aplikaciji Szafir.

W dniu 11 wrzesnia 2020 r. zamawiajacy dokonat we-
ryfikacji podpisu kwalifikowanego ztozonego w uzu-
petnionym oswiadczeniu JEDZ. W raporcie z weryfi-
kacji podpisu za pomoca aplikacji Szafir podpis nie
zostat poprawnie zweryfikowany, brak jest réowniez
informaciji, kiedy podpis zostat ztozony. Natomiast
weryfikacja podpisu za pomocg aplikaciji Sigillum Sign,
jak to podnosi odwotujacy wykazata, ze ,weryfikacja

przesztego podpisu nie jest rozstrzygajgca”, a status
podpisu jest ,niekompletnie zweryfikowany”. Z tresci
tego raportu wynika réwniez, ze certyfikat kwalifiko-
wany wydany przez uprawniony podmiot §wiadczacy
ustugi certyfikacyjne, tj. przez Krajowa Izbe Rozlicze-
niowag wazny byt w okresie od 9 kwietnia 2018 r. do 9
kwietnia 2020 r. oraz ze oswiadczenie JEDZ zostato
podpisane w dniu 31 stycznia 2020 r. (godz. 10:04),
czyli w okresie waznosci certyfikatu. W zwigzku z tym,
ze zamawiajgcy dokonywat weryfikacji podpisu zto-
zonego w os$wiadczeniu JEDZ w dniu 11 wrze$nia
2020r. czyli po uptywie waznosci certyfikatu, status
podpisu zostat niekompletnie zweryfikowany, a tym
samym wystapit ,btad kontroli czasu” oraz ostrzeze-
nia, ze ,podpis nie moze zostac okreslony jako zgod-
ny z ETSI EN 319 120-1""

Dla zamawiajacego jednoznaczne byto, ze komunikat:
.btad kontroli czasu”, a w nastepstwie ostrzezenie
~odpis nie moze zostac okresSlony jako zgodny z
ETSI EN 319 120-1" sa konsekwencja walidacji podpisu
po uptywie wazno$ci certyfikatu.

W zwigzku z powyzszym o$wiadczenie JEDZ uzupet-
nione w dniu 10 wrzesnia 2020 r. nalezy uznac za
prawidtowo ztozone tj. opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym spetniajgcym wymogi
bezpieczenstwa okreslone w ustawie o ustugach
zaufania oraz identyfikacji elektronicznej, a certyfikat
podpisu elektronicznego jest kwalifikowany i podpis
zostat ztozony w okresie jego waznosci. Podpis spet-
nia wszystkie warunki, o ktérych mowa w art. 32 ust. 1
elDAS. Uznanie przez Zamawiajgcego za nieprawidto-
wy podpisu uzytego przy podpisywaniu o$wiadczenia
JEDZ, stanowitoby czynnos$¢ nieuprawniong, bowiem
dokument ten zostat opatrzony waznym podpisem
kwalifikowanym, zgodnie z wymogami prawa.

W ocenie natomiast przystepujacego do postepowa-
nia wykonawcy interpretacja art. 32 elDAS dokonana
przez odwotujgcego jest nieuzasadniona, poniewaz w
Swietle tego przepisu nie ma wymogu dla oceny waz-
nosci kwalifilkowanego podpisu elektronicznego uzy-
skania pozytywnego raportu weryfikacji, a jedynie
zawarty zostat wymag, aby system wykorzystany do
walidacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego
zapewniat stronie ufajacej prawidtowy wynik procesu
walidacji i umozliwiat stronie ufajgcej wykrycie wszel-
kich probleméw zwigzanych z bezpieczeristwem.

W wyroku z dnia 20 paZdziernika 2020 r, KIO
2505/20 Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwo-
tanie podlega oddaleniu. Osiag sporu pomiedzy stro-
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nami byta kwestia, czy w przypadku braku mozliwosci
jednoznacznej weryfikacji podpisu elektronicznego
ztozonego pod uzupetnionym dokumentem JEDZ,
zamawiajacy winien nie uzna¢ poprawnosci ztozone-
go dokumentu i wykonawce wykluczy¢ z postgpowa-
nia, czy tez jest mozliwe, aby zamawiajgcy jako strona
ufajaca, ktoérej ztozono taki dokument po zapoznaniu
sie z raportem weryfikacji uznag, iz podpis jest wazny
i spetnia wszystkie warunki okreslone w art. 32 elDAS.

Podkreslenia wymaga fakt, iz odwotujgcy doprecyzo-
wujagc tre§é¢ zarzutédw odwotania zaznaczyl, ze nie
twierdzi, iz ztozony zamawiajgcemu w dniu 10 wrze-
$nia 2020 r. JEDZ nie zostat podpisany w dniu 31
stycznia 2020 r. Jednakze ze wzgledu na uptyw waz-
nosci certyfikatu pozwalajgcego danej osobie na
ztozenie kwalifikowanego podpisu elektronicznego nie
daje mozliwosci jego sprawdzenia na obecnym etapie
postepowania i tym samym nie moze by¢ uznany
jako podpis wazny, a przede wszystkim majacy skutki
kwalifikowanego podpisu elektronicznego wobec
0s6b trzecich.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze sam zamawiajacy
po otrzymaniu oswiadczenia JEDZ miat problemy z
weryfikacjg podpisu i dlatego tez dokonat préb wery-
fikacji podpisu za pomoca aplikacji Szafir. W wyniku
sprawdzania za pomoca aplikacji Szafir uzyskat infor-
macje, ze podpis nie moze zosta¢ poprawnie zweryfi-
kowany, gdyz brak jest informaciji, kiedy podpis zostat
ztozony. Nastepnie dokonano weryfikacji za pomoca
aplikaciji Sigillum Sign udostepnionej przez podmioty
Swiadczace ustugi certyfikacyjne, ktéra rowniez wy-
kazata, ze ,weryfikacja przesztego podpisu nie jest
rozstrzygajgca”, a status podpisu jest ,niekompletnie
zweryfikowany”.

Bioragc pod uwage powyzsze zauwazyC nalezy, ze
zamawiajgcy dokonywat weryfikacji podpisu ztozone-
go w oswiadczeniu JEDZ w dniu 11 wrzesnia 2020 r.,,
czyli po uptywie waznosci certyfikatu, tym samym
nalezy zatozy¢, ze brak mozliwosci uzyskania wykaza-
nia petnych walidacji podpisu, o ktérych mowa w
odwotaniu wynikat z powodu uptywu wazno$ci certy-
fikatu w oparciu o ktéry podpis zostat ztozony i o
ktéry mégt by¢ w petnym zakresie zweryfikowany.

W oparciu o powyzsze ustalenia zamawiajacy, dalej
podejmujac proby ustalenia czy ztozony podpis jest
podpisem prawidtowym wystgpit do Centrum Ustug
Zaufania Sigillum PWPW S.A. jako dostawcy aplikacji
Sigillum Sign, o udzielenie informacji w zakresie ko-
munikatéw zawartych w tresci raportu z préb weryfi-

kacji podpisu. Zamawiajgcemu chodzito w szczegol-
nosci o uzyskanie informacji, czy ztozony pod
o$wiadczeniem JEDZ podpis elektroniczny jest pod-
pisem kwalifikowanym, a nadto wskazanie powoddéw
braku mozliwosci jednoznacznej jego weryfikacji. W
odpowiedzi Centrum Ustug Zaufania Sigillum PWPW
S.A. podato, ze certyfikat zostat wystawiony przez
kwalifikowany urzad ,COPE SZAFIR” prowadzony
przez Krajowa Izbe Rozliczeniowa S.A, w kwietniu 2018
r. Wiec jest to certyfikat kwalifikowany. Ponadto po-
dano, ze w przypadku, gdy okres waznosci certyfikatu
wygast i gdy w podpisanym pliku nie zostat dodany
znacznik czasu, wyznaczajgcy (potwierdzajacy czas
podpisania dokumentu aplikacja (system), ktdry
weryfikuje podpis to system nie jest w stanie precy-
zyjnie okresli¢ czasu ztozenia podpisu, wiec weryfiku-
je waznos$é z datg (czasem) wywotania tej operaciji.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze brak jest
jakiegokolwiek dowodu przeciwnego na twierdzenie,
ze podpis ztozony na oswiadczeniu JEDZ w dniu 31
stycznia 2020 roku byt ztozony w oparciu o wazny
certyfikat. Powyzsze wypetniato wymogi okreslone w
art. 32 ust. 1lit. a i b oraz h elDAS tj., aby certyfikat,
ktéry towarzyszy podpisowi, byt w momencie sktada-
nia podpisu kwalifilkowanym certyfikatem podpisu
elektronicznego zgodnym z zatgcznikiem i oraz, aby
kwalifikowany certyfikat zostat wydany przez kwalifi-
kowanego dostawce ustug zaufania i byt wazny w
momencie sktadania podpisu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
w Swietle art. 32 ust. 2 eIDAS nie ma wymogu dla
oceny waznos$ci kwalifikowanego podpisu elektro-
nicznego uzyskania pozytywnego raportu weryfikacji,
a jedynie zawarty zostat wymadg, aby system wyko-
rzystany do walidacji kwalifilkowanego podpisu elek-
tronicznego zapewniat stronie ufajgcej prawidtowy
wynik procesu walidacji i umozliwiat stronie ufajgcej
wykrycie wszelkich probleméw zwigzanych z bezpie-
czenstwem. Opierajac si¢ na ugruntowanej linii
orzeczniczej nalezy uznac, ze dokument podpisany w
okresie waznosci certyfikatu upowazniajgcego danag
osobe do jego sktadania zachowuje swojg waznosé
réwniez po uptywie waznosci certyfikatu, chyba ze
zostang wykazane okolicznosci wskazujgce na duze
prawdopodobieristwo, ze ztozony dokument o ztozo-
nej tresci nie zostat podpisany we wskazywanym
czasie i o wykazanej tresci.
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Wyjasnianie tresci SWZ

UDZIELENIE WYJASNIEN TRESCI SWZ ROZBIEZNYCH Z PIERWOTNA TRESCIA SWZ,
ZAWEZAJACYCH LUB ROZSZERZAJACYCH WARUNKI ZAMOWIENIA JEST NIEDOPUSZCZALNE.
WYJASNIENIA TRESCI SWZ POWINNY UMOZLIWIC WYKONAWCOM UZYSKANIE
OD ZAMAWIAJACEGO WYTLUMACZENIA OKRESLONYCH, NIEJASNYCH TRESCI SWZ.

Wykonawca moze zwréci¢ si¢ do zamawiajgcego z
wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ (art. 135 ust. 1
ustawy Pzp). Zamawiajacy jest obowigzany udzielié
wyjasnienn niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz na 6
dni przed uptywem terminu sktadania ofert albo nie
pdzniej niz na 4 dni przed uptywem terminu sktadania
ofert w przypadku, o ktérym mowa w art. 138 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, pod warunkiem, ze wniosek o wyja-
$nienie treSci SWZ wptynat do zamawiajgcego nie
pozniej niz na odpowiednio 14 albo 7 dni przed upty-
wem terminu sktadania ofert (art. 135 ust. 2 ustawy
Pzp). Jezeli zamawiajgcy nie udzieli wyjasnieri w ter-
minach, o ktérych mowa w art. 135 ust. 2 ustawy Pzp,
przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny do
zapoznania sie wszystkich zainteresowanych wyko-
nawcow z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego
przygotowania i ztozenia ofert.

Na wykonawcy zwracajacym sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SWZ cigzy obowiagzek redagowania
pytan z zachowaniem nalezytej staranno$ci. Nie moz-
na bowiem oczekiwa¢ od zamawiajgcego rzetelnego
wyjasnienia tresci SWZ, gdy wykonawca formutuje
swoje pytania lakonicznie, niezrozumiale lub niesta-
rannie.

Przepis art. 135 ust. 1i 2 ustawy Pzp odnosi sie wy-
tacznie do sytuacji, gdy wykonawca nie rozumie tre-
§ci SWZ i w celu jej zrozumienia zwraca sie do zama-

wiajgcego o jej wyjasnienie. Takie rozumowanie art.
135 ust. 1i 2 ustawy Pzp jest istotne, poniewaz przepi-
sy ustawy Pzp nie obliguja zamawiajgcego do obo-
wigzku udzielana wyjasnien, gdy wykonawca zwraca
sie do zamawiajacego w innym celu niz wyjasnienie
tresci SWZ lub zadanie zmiany jej tresci.

Wyjasnianie i zmiana tresci SWZ sa czynno$ciami o
odmiennym celu i znaczeniu. Wyja$nienia tresci spe-
cyfikacji stuzg doprecyzowaniu, rozwinigciu kwestii
wynikajgcych z postanowien w celu przedstawienia
ich celowosciowego rozumienia, niedoprecyzowa-
nych z roznych przyczyn na etapie tworzenia SWZ
(por. wyrok z dnia z dnia 18 marca 2019 r,, KIO 359/19).

Ratio legis art. 135 ust. 2 ustawy Pzp polega na uzy-
skaniu przez wykonawcéw pewnosci, co do wymagan
zawartych w SWZ, w szczegdlnosci dotyczgcych
opisu przedmiotu zamdwienia i w konsekwencji
umozliwienie podijecia decyzji, czy sa w stanie ubie-
gaé sie o udzielenie zamdéwienia i ztozy¢é oferty nie
podlegajace odrzucenia. W wielu przypadkach insty-
tucja ta jest naduzywana przez wykonawcow, ktérzy
nie tyle chca wyjasni¢ budzace watpliwosci posta-
nowienia specyfikacji warunkéw zamdwienia, tylko
dazg do ich ,dopasowania”, do swoich mozliwosci
ofertowych. Instytucja zadawania pytarn bywa nadu-
zywana, co prowadzi do przewlektosci postepowania,
ze szkoda dla zamawiajgcego. W orzecznictwie
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przyjmuje sig, ze wyjasnienia wykonawcy stuza wta-
§ciwej ocenie oferty i moga dotyczy¢ potwierdzenia
merytorycznego jej zakresu, niewynikajagcego wprost
ze ztozonych oswiadczen lub dokumentéw.

Przyktadowo, w wyroku z dnia 29 marca 2011 r., KIO
528/1, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,Specyfi-
kacja istotnych warunkédw zamdwienia nie zawierata
nakazu wskazywania poszczegdinych elementéw
sktadajacych sige na poszczegdlne pozycje kosztorysu
w ofercie. Zatem nalezy uznad, iz (..) spetnit wymaga-
nie Zamawiajgcego. Zamawiajacy, w sytuacji, gdyby
powzigt watpliwos¢, co do ewentualnego bra-
ku/nieuwzglednienia w kosztorysie zasuwy gwintowa-
nej miekko uszczelniajacej, obudowy, skrzynki oraz
ztgcza PE/stal, mégiby taka watpliwosé wyjasnic. W
takiej sytuacji, w ocenie lzby wystarczajgcg czynno-
§cig Zamawiajgcego bytoby uzyskanie potwierdzenia
Odwotujacego (w trybie art. 87 ustawy Pzp, a wiec w
drodze wyjasnien), iz oferowany przedmiot zamdéwie-
nia odpowiada tresci SIWZ i zawiera w spornych po-
zycjach takze element wymagany (zasuwe gwintowa-
ng). Cho¢ ustawa Prawo zamdwieri publicznych nie
naktada na Zamawiajgcego obligatoryjnego obowigz-
ku wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, to
jednak pozwala Zamawiajagcemu uzyskac¢ absolutna
pewnos¢ w zakresie dotyczacym przedmiotu zamo-
wienia” (wyrok z dnia 18 lipca 2016 r., KIO 1183/16).

Tres¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona
w trybie art. 135 ust. 1i 2 ustawy Pzp stanowi integral-
na czes¢ SWZ i ocena ofert wykonawcdéw powinna
dokonywac sie z uwzglednieniem wyjasnieri i zmian
tresci SZW w ramach udzielonych odpowiedzi (zob.
wyrok z dnia 28 sierpnia 2018 r., KIO 1615/18).

W wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 r., KIO 1479/18, Kra-
jowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze odpowiedzi
udzielane w ramach wyjasnien tresci SIWZ sg bez-
wzglednie wigzace dla wykonawcéw. W takim przy-
padku zamawiajacy nie musi dokonywac¢ zadnych
dodatkowych czynnosci, poniewaz zarowno on, jak i
wykonawcy, sg zwigzani tresScig pytan i odpowiedzi.
Odpowiedziom na pytania dotyczace tresci SIWZ
przypisywane sg donioste skutki, poniewaz odpowie-
dzi te sa uznawane za rodzaj wyktadni autentycznej,
wigzgcej zarowno zamawiajgcego jak i wykonawcdéw
(tak w wyroku z dnia 17 listopada 2015 r., KIO 2412/15).

Brak zapytann do zamawiajgcego dotyczgcych tresci
SWZ nie oznacza, ze SWZ zostata sporzadzona prawi-
dtowo (zob. wyrok z dnia 29 listopada 2018 r, KIO
2342/18).

W przypadku, gdy ilos¢ niejednoczonych postano-
wien tresci SWZ i mozliwosci interpretacyjnych jest
wieksza niz przecietna, zamawiajacy powinien rozwa-
zy¢ nawet uniewaznienie postgpowania. Taka czyn-
no$¢ moze byc¢ réwniez przedmiotem zaskarzenia w
ramach §rodkéw ochrony prawnej (zob. wyrok z dnia
16 kwietnia 2015 r., KIO 660/15).

Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia tresci SWZ prowadza
do nadania jej zapisom nowego znaczenia mamy do
czynienia z modyfikacjag (zmiana) jej tresci (zob. wy-
rok z dnia 8 marca 2011 r., KIO 368/11).

Tre$¢ odpowiedzi na pytania wykonawcéw udzielona
w trybie art. 135 ust. 1i 2 ustawy Pzp stanowi integral-
ng cze$¢ SWZ i ocena ofert wykonawcéw winna do-
konywac¢ sie z uwzglednieniem wyjasnieri i zmian
specyfikacji dokonanych w ramach udzielonych od-
powiedzi (zob. wyrok z dnia 28 sierpnia 2018 r., KIO
1615/18). Analogicznie w przypadku zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

W wyroku z dnia 14 sierpnia 2018 r., KIO 1479/18, Kra-
jowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,odpowie-
dzi udzielane w ramach wyjasnien tresci specyfikacji
zamdwienia sg bezwzglednie wiazace dla wykonaw-
céw (tak np. wyrok z 16 sierpnia 2011 r., KIO 1648/11;
wyrok z 7 marca 2012 r, KIO 388/12). Odpowied? na
pytanie zwigzane ze specyfikacjg staje sie czescia
SIWZ i moze zmieniac jej pierwotna tresé. W takim
przypadku zamawiajgcy nie musi dokonywac¢ zad-
nych dodatkowych czynnosci, poniewaz zaréwno on,
jak i wykonawcy, sg zwigzani trescig pytan i odpowie-
dzi. A zatem, oceniajgc konsekwencje udzielonej
przez zamawiajgcego odpowiedzi, Krajowa Izba pod-
kresla, ze odpowiedziom na pytania dotyczace tresci
SIWZ przypisywane sg donioste skutki. Odpowiedzi te
sg bowiem uznawane za rodzaj wyktadni autentycz-
nej, wiazacej zaréwno zamawiajacego jak i wykonaw-
céw (tak np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 r., KIO
2412/15)."

Na kwestie wyjasnier i zmiany tresci SIWZ Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdcita uwage w wyroku z dnia 2
czerwca 2010 r,, KIO 917/10 stwierdzajac, ze ,W przy-
padkach, gdy wyjasnienia nie wptywajg na zmiang
tresci specyfikacji lub ogtoszenia, a tylko uszczegé-
towiajg tam znajdujace sig¢ postanowienia, zamawiajg-
cy moze poprzestac tylko na wyjasnieniach i nie do-
konywac¢ modyfikaciji specyfikacji czy nie publikowad
zmian w ogfoszeniu.
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Zamawiajacy nie musi takze za kazdym razem pisac,
ze w danym zakresie modyfikuje postanowienia SWZ,
gdyz i bez takich formut wykonawcy i zamawiajacy
muszg sie stosowac¢ do wyjasnien. Jednak zastoso-
wanie formuty mdéwiagcej o modyfikacji SWZ w okre-
Slonym fragmencie jest wskazane, bowiem rozwiewa
jakiekolwiek watpliwosci i kieruje uwage odbiorcy na
modyfikowane postanowienia, nawet, gdy czyta on
wyjasnienia bez najwyzszej koncentracji. Wyjasnienia
tresci SWZ stuzg doprecyzowaniu, rozwinigciu kwestii
wynikajacych z postanowiern w celu przedstawienia
ich celowoSciowego rozumienia, niedoprecyzowa-
nych z roznych przyczyn na etapie tworzenia SIWZ.

W wyroku z dnia 6 maja 2011 r, KIO 836/11 Krajowa
lzba Odwotawcza stwierdzita natomiast, ze ,Wyja-
$nienia tresci SIWZ, o ktérych mowa w art. 38 ust. 2
ustawy, stanowig uszczegétowienie, ewentualnie
doprecyzowanie opisu zawartego w SIWZ w zakresie
przedstawionym przez wykonawcow wystepujgcych
z zapytaniami. Zatem, wyjasnienie nie moze stanowi¢
podstawy wprowadzenia innego wymagania niz za-
warte w tresci SIWZ, w tym przypadku wyeliminowa-
nia mozliwos$ci stosowania urzgdzenia dopuszczone-
go pierwotnie, jako dowolne elementy, ewentualnie
inne urzadzenia. Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotng trescia
SIWZ, zawezajacych rodzaj urzadzern oddziatywania,
jak zgodnie potwierdzono na rozprawie, wykracza
poza mozliwos¢é wynikajgca z tresci przepisu art. 38
ust. 2 ustawy Pzp.”

Wyjasni¢ mozna tre$¢ czego$ co istnieje, dodanie
nowej mozliwosci nie jest wyjasnieniem, lecz zmiana
SIWZ, ktéra winna powodowac zmiang jego postano-
wien” (zob. wyrok z 28 marca 2011 r,, KIO 545/11).

.(..) czestg praktyka zamawiajacych jest udzielanie
wyjasnienn bez zmiany tresci SIWZ. Praktyka ta moze
by¢ aprobowana, jesli wyjasnienia nie pozostawiaja
watpliwosci co do tresci zmiany, natomiast nie moga
by¢ wykorzystywane do dowolnej interpretacji SIWZ."
(zob. wyrok z dnia 22 grudnia 2014 r., KIO 2593/14).

.(..) instytucja wyjasnien postanowienn SIWZ, przewi-
dziana w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp pozwala wykonaw-
com na uzyskanie od zamawiajgcego wyttumaczenia
okreslonych, niejasnych tresci specyfikacji. Wskazany
instrument ma zatem stuzy¢ przede wszystkim wyko-
nawcom.” (zob. wyrok z dnia 16 lipca 2014 r, KIO
1361/14).

Przepis art. 135 ust. 1 ustawy Pzp naktada na wyko-
nawce obowigzek zwrécenia sie do zamawiajgcego z
wnioskiem o wyja$nienie tresci SWZ, a zaniechanie tej
powinnosci moze byc¢ podstawg zarzucenia wyko-
nawcy braku dochowania nalezytej starannosci
przedsigbiorcy, o ktérej mowa w art. 355 § 2 k.c. (zob.
wyrok SA w Krakowie z dnia 12 maja 2015 r, | ACa
1666/14).

W wyroku z dnia 18 lutego 2016 r., Il CSK 197/15, Sad
Najwyzszy uznat, ze ,Jedynym uprawnieniem osoby
ubiegajgcej sie o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego jest zwrdcenie sie na
podstawie art. 38 Pzp2004 do zamawiajgcego o wy-
jasnienie tresci SIWZ. Celem tej instytucji, jak wskazu-
je sie w piSmiennictwie, jest usunigcie watpliwosci,
doprecyzowanie i uszczegétowienie oswiadczenia
woli zamawiajacego. Przyjmuje sie nawet, ze udzielo-
ne wyjasnienia stanowig rodzaj wyktadni autentycznej
zamawiajgcego. W orzecznictwie Krajowej Izby Od-
wotawczej dominuje poglad, ze wszystkie odpowiedzi
na zadanie udzielenia wyjasnien ze swej istoty sa
bezwzglednie wigzgce dla wykonawcéw i mogg zmie-
ni¢ SIWZ poprzez uszczegdtowienie, przy czym zmia-
na ta nie zawsze musi mieé charakter formalny (por.
wyrok z dnia 31 marca 2014 r,, KIO 503/14). Wyjasnie-
nia tresci SIWZ stanowig ich integralng czes¢ i na
réowni z pozostatymi postanowieniami bezwzglednie
wigzg wszystkich wykonawcdw, ale nie moga stano-
wi¢ podstawy wprowadzenia do niej innych wymagan
(por. wyrok z dnia 7 marca 2012 r., KIO 388/12 i wyrok
z dnia 16 sierpnia 2011 r, KIO 1648/11). Udzielone wyja-
$nienia nie moga stanowi¢ podstawy do ponoszenia
negatywnych konsekwencji zaréwno przez zamawia-
jacego jak i wykonawce (por. wyrok z dnia 14 marca
2011 r,, KIO 387/11). Ustawa nie przewiduje procedury
uzupetniania wyjasniern ani odwotania od ich tresci.
Ich celem jest uzyskanie przez wykonawcéw wiedzy
niezbednej dla podjecia decyzji o ubieganiu sie o
udzielenie zamowienia publicznego i sporzgdzenia
oferty (por. wyrok z dnia 17 lipca 2013 r., KIO1606/13).
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjeto, ze nie-
zwrécenie sie przez wykonawce do zamawiajgcego -
w razie uzasadnionych watpliwosci - o wyjasnienie
tresci SIWZ na podstawie art. 38 Pzp2004 w zw. z art.
354 § 2 k.c. moze uzasadnia¢ zarzut niedochowania
nalezytej starannosci zawodowej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r,, IV CSK 626/13,
OSNC-ZD 2015, Nr 3, poz. 46).”
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Uchwata z dnia 1lipca 2019 r., KIO/KD 9/21

Prezes Urzedu Zamdwieri Publicznych (dalej zwany
réwniez jako ,Kontrolujacy”) wskazat, ze zamawiajacy
na podstawie zlecen udzielit zamoéwien na zakup zao-
patrzenia mundurowego obejmujgcych nastepujacy
asortyment: plecaki Tactical Rush - kolor czarny w
ilosci 50 sztuk i Tactical Rush - kolor khaki w ilosci 95
sztuk (zlecenie z dnia 5 listopada 2019 r.), rekawice
¢éwiczebne Kinetixx X-pro w ilosci 960 par i rekawice
éwiczebne Heat 3 Smart w ilosci 25 sztuk (zlecenie z
dnia 4 listopada 2019 r.), §piwory Carinthia w iloci
145 sztuk (zlecenie z dnia 6 listopada 2019 r.). Jak
wynika z przekazanej wraz z wnioskiem dokumentaciji
dotyczacej ww. zamowien, powyzszych zakupow
dokonywano z pominigciem trybéw wskazanych w
ustawie Pzp 2004, na podstawie Regulaminu udziela-
nia zamoéwien publicznych o wartosci nieprzekracza-
jacej wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 30
000 euro.

Wobec dokonanych ustalen Kontrolujacy zwrécit sie
do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien w zakresie
sposobu szacowania przedmiotowych zamdwien.
Zamawiajacy, odnoszac sie do przyczyn odstagpienia
od tgcznego oszacowania wartosci zgodnie z art. 32
ust. 4 Pzp 2004, wyjasénit, ze planujac zakup przed-
miotéw zamdwienia, o ktérych mowa w sprawie, tj.
rekawic cwiczebnych, $piworéw, plecakéw, nie za-
kwalifikowano ww. asortymentu jako jedno zamdwie-
nia ze wzgledu na okolicznosci tego konkretnego
przypadku odnoszace sie do kryteriéw tozsamosci
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie zgodzit sie z
postawiong tezg, ze wymienione przedmioty stano-
wig ,funkcjonalng cato$¢”, ktéra obejmuje rekawice

éwiczebne, zasobniki na wyposazenie (dalej jako
plecaki) oraz $piwory. Wspélna ich cecha, jaka jest
wydanie ich na wyposazenie funkcjonariuszowi Stuz-
by Ochrony Paristwa (dalej ,SOP”) w ocenie Zama-
wiajgcego nie moze przesgdzac¢ o ich funkcjonalnej
tozsamosci. Nalezy, wszakze podkresli¢, ze moga
zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy funkcjonariusz otrzymuje
rekawice céwiczebne, a nie otrzymuje $piwora badz
plecaka. Ekstrapolujgc zastosowang argumentacje
mozna by zatozyé, ze wszystkie wydawane funkcjo-
nariuszowi SOP przedmioty tworzg jedna funkcjonal-
ng cato$é. Prowadzitoby to do sytuacji tgczenia w
jedna ,funkcjonalng” cato$¢ takich przedmiotéw jak
przyktadowo: brori osobista, gaz, obezwtadniajacy,
maska przeciwgazowa, mundur polowy i recznik. Co
wiecej zakwalifikowanie rzeczonego asortymentu
przyktadowo do grupy ,$rodkéw przymusu bezpo-
Sredniego” nie przesadza, ze kajdanki i chemiczne
Srodki obezwtadniajgce majg by¢ nabywane w jed-
nym postepowaniu przetargowym. Réwniez ujmowa-
nie jako funkcjonalna cato$é plecaka oraz rekawic (w
domysle jako zawarto$é plecaka) jest réwniez w oce-
nie zamawiajgcego nieuzasadnione. Zamawiajgcy
zwrécit rowniez uwage, ze chcac powigzaé funkcjo-
nalno$cig dwa produkty nalezatoby zestawi¢ ze sobg
charakterystyki produktéw lub/i przeznaczenie (funk-
cjonalne) w znaczeniu $cistym. Dobrym przyktadem
takiego dziatania jest mundur polowy, ktéry (funkcjo-
nalnie) sktada sie ze spodni i bluzy.

W ztozonych wyjasnieniach zamawiajacy uznat, ze nie
byt obowigzany do nabycia ww. przedmiotéw w ra-
mach jednego postgpowania, poniewaz nie istnieje
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miedzy nimi zwigzek funkcjonalny. W dalszej czesci
wyjasniern zamawiajgcy wskazat, ze: okre$lajac sza-
cunkowg wartos¢ przedmiotowych zamdwien kiero-
wat sie przede wszystkim potrzebami wynikajagcymi z
norm naleznosci zestawu nr 7 rozporzadzenia Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 5 czerwca
2018 r. w sprawie umundurowania funkcjonariuszy
Stuzby Ochrony Paristwa (Dz. U, 2018 poz. 1113). Po-
wyzsze ilosci przedmiotowego asortymentu ujeto w
zapytaniach ofertowych, ktére rozestano do poten-
cjalnych wykonawcoéw w celu oszacowania wartosci
poszczegolnych zamdwien.

Zamawiajgcy zwroécit uwage na brak legalnej definicji
pojecia zamdéwien tego samego rodzaju. Biorac jed-
nak pod uwage specyfike prawa zamdéwien publicz-
nych, wielo§¢ okolicznosci, ktére moga wptywac na
oceng, czy w danym przypadku mozemy mdéwi¢ o
jednym zamdwieniu, trudno bytoby oczekiwa¢ od
ustawodawcy, aby wprowadzit legalng definicje poje-
cia zamowienia tego samego rodzaju. Z tego tez po-
wodu za stuszng nalezy uznacé sytuacje, w ktérej to
Urzad Zamdéwiern Publicznych wypracowat pewne
kryteria, ktérymi zamawiajgcy moze postuzyé sie w
celu ustalenia, czy ma do czynienia z jednym zamé-
wieniem, czy odrebnymi zamdéwieniami. Takimi kryte-
riami sg: tozsamos¢ przedmiotowa, tozsamo$é pod-
miotowa i tozsamos$¢ czasowa. Przy czym, aby mozna
byto mowi¢ o jednym zamdwieniu, wszystkie te trzy
kryteria musza w danym przypadku wystepowad
tacznie. Brak ktérejkolwiek z tych przestanek powodu-
je, ze zamawiajagcy ma do czynienia z odrebnymi
zamdwieniami, ktérych warto$¢ nie podlega sumo-
waniu. Podejscie dotyczgce zamdwieri tego samego
rodzaju przedstawiane przez Urzad Zamowieri Pu-
blicznych jest réwniez przyjmowane w doktrynie
prawa zamoéwien publicznych.

W literaturze wyrazany jest poglad, iz o jednorodza-
jowosci dostaw, ustug lub robét budowlanych decy-
dowa¢ moze podobieristwo cech gtéwnych przed-
miotu dostaw, ustug lub roboty, takich jak przezna-
czenie, parametry jakosciowe czy funkcjonalne. Za-
mawiajgcy wskazat, ze przy interpretacji zwrotu ,tego
samego rodzaju” nalezy przyja¢ jego potoczne zna-
czenie. Powotujac sie na definicje Komisji Europej-
skiej, zamdéwienia tego samego rodzaju to dostawy
produktéw przeznaczonych do identycznego Ilub
podobnego sposobu uzytku. Z pewnos$cig o dostawie
tego samego rodzaju mozna méwi¢ w przypadku
dostawy dtugopisow, otéwkow, gumek do mazania.
Pomocne w ocenie omawianej kwestii jest rowniez

odniesienie si¢ do doktryny prawa brytyjskiego,
zgodnie z ktérg zamowieniem takiego samego rodzaju
bedzie to zamowienie, ktére bez zadnego trudu moze
zrealizowac¢ ten sam wykonawca, a wykonawcdéw tych
jest nieograniczony krag. W ocenie zamawiajgcego, o
zamodwieniu tego samego rodzaju mozna mdéwi¢ w
sytuacji, gdy okreslone artykuty/ustugi mozna bez
trudu dosta¢ u jednego wykonawcy, przy czym wy-
konawcow tych jest wielu. Zatem nie dotyczy to sy-
tuacji, w ktorej okreslony asortyment/ustugi mozna
co prawda dostaé¢ u jednego wykonawcy, ale krag
tych wykonawcow jest ograniczony.

Kontrolujgcy zwrdcit uwage, ze jezeli w tym samym
czasie mozliwe jest udzielenie podobnego przedmio-
towo i funkcjonalnie zamdéwienia, ktére moze byc¢
wykonane przez jednego wykonawce, mamy do czy-
nienia z jednym zamdwieniem. Warto$¢ tak okreslo-
nego zamowienia nalezy oszacowac zgodnie z posta-
nowieniami art. 32-35 Pzp2004.

Kontrolujacy uznat, ze zamawiajacy dopuscit sie naru-
szenia przepisow Pzp2004 udzielajgc z pominieciem
trybéw ustawowych trzech zamoéwien na dostawe
przedmiotéw wyposazenia mundurowego - pleca-
kéw, rekawic éwiczebnych i §piworéw, ktérych zsu-
mowana warto$¢, wedtug szacunkédw zamawiajacego
wynosita 344 735,77 zt netto, co stanowi réwnowar-
tos¢ 79 953,56 euro. Powyzsze oznacza, ze taczna
warto$é tych zamowien przekracza prog okreslony w
art. 4 pkt 8 Pzp2004 (30 000 euro), obowigzujacy w
dacie udzielenia kontrolowanych zamdwieri, co zo-
bowigzywato zamawiajgcego do udzielenia tych za-
mdwien w oparciu o przepisy Pzp2004.

Kontrolujacy zauwazyt, ze wykonanie ww. zamowien
mogto zostaé powierzone jednemu wykonawcy. Sta-
nowi o tym wyraZnie fakt, ze zamawiajgcy udzielit
trzech przedmiotowych zamoéwienrn jednemu wyko-
nawcy - E. G. (..).

Na podstawie dokumentéw dotyczacych wstepnego
szacowania wartosci tych zamdwien, Kontrolujacy
ustalit, ze wykonawca E. G. (..) nie byt jedynym wsréd
potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogli zaoferowaé
caly asortyment objety postepowaniami bedacych
przedmiotem kontroli. Odnoszac sie do aspektu toz-
samosci czasowej przedmiotowych zamdéwien, kon-
trolujgcy wskazat, ze zapytania ofertowe dotyczace
przedmiotowych zamdéwien zostaty zamieszczone na
stronie podmiotowej Biuletynu Informaciji Publicznej
zamawiajgcego w tym samym dniu, tj. 28 paZdziernika
2019 r, a zamowienia zostaty udzielone kolejno na
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podstawie zlecen z dnia 4, 5 i 6 listopada 2019 r., w
ktorych wyznaczono taki sam lub zblizony termin
realizacji dostaw. Zatem na gruncie przedmiotowe;j
sprawy bez watpienia zachodzi tozsamos$é czasowa
pomiedzy zamdwieniami. Kontrolujacy zauwazyt, ze
przedmiotem zamdéwien udzielonych wykonawcy E.
G. (..) sa: zasobniki na wyposazenie (plecaki), rekawi-
ce ¢éwiczebne i $piwory. Kontrolujacy zwrocit réwniez
uwage, ze ww. przedmioty zostaty ujete w tym sa-
mym zestawie elementéw umundurowania, tj. w za-
taczniku nr 7 do rozporzadzenia Ministra Spraw We-
wnetrznych i Administracji z dnia 5 czerwca 2018 r. w
sprawie umundurowania funkcjonariuszy Stuzby
Ochrony Paristwa (dalej jako: ,rozporzadzenie”).

Z tresci zatacznika nr 7 do rozporzadzenia wynika, ze
wymienione w nim elementy stanowig naleznos¢
dodatkowg dla funkcjonariuszy grup ochronnych,
grup wsparcia i instruktorow szkolenia. Wskazano w
nim rowniez, ze w zaleznosci od specyfiki wykonywa-
nych zadan funkcjonariusze moga by¢ zaopatrywani
we wszystkie przedmioty lub niektére z wyszczegol-
nionych w zestawie. Niemniej, w ocenie kontrolujace-
go, nawet wyodrebnienie poszczegdlnych odbiorcéw
sposréd docelowej grupy, jaka stanowig funkcjona-
riusze SOP nie jest wystarczajgce do przyjecia od-
rebnego charakteru przedmiotu zamdwienia, jakim sg
rekawice éwiczebne, Spiwory i plecaki (zasobniki na
wyposazenie). W tym przypadku wspdlne pozostaje
przeznaczenie tego przedmiotu zamdwienia oraz jego
kwalifikacja rodzajowa.

Przedmioty objete trzema zamdwieniami stuzg temu
samemu celowi - stanowig elementy umundurowania
funkcjonariusza SOP, nalezgce do wspdlnej, wyodregb-
nionej przez ustawodawce grupy elementéw uposa-
zenia funkcjonariusza. Samo zastrzezenie, ze nie
wszystkie z tych elementéw trafig jednocze$nie do
kazdego funkcjonariusza Stuzby, nie moze stanowié
obiektywnie uzasadnionej podstawy do stwierdzenia,
ze moga te zamowienia zosta¢ uznane za odrebne
zamowienia. Istotnie, jak wskazat przyktadowo zama-
wiajgcy - ,moga zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy funkcjo-
nariusz otrzymuje rekawice éwiczebne, a nie otrzy-
muje $piwora badZz plecaka”. Powyzsze jednak wy-
tacznie potwierdza, ze moga byc¢ tez sytuacje, w kt6-
rych do kazdego funkcjonariusza Stuzby trafig
wszystkie rodzaje przedmiotéw umundurowania ob-
jetych ww. zamdéwieniami. Zatem, w ocenie kontrolu-
jacego, wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci
réznicujgce przedmiot zamdwienia kazdego z ww.
zlecen nie wykluczajg ich wspdlnego przeznaczenia,

ocenianego z punktu widzenia koniecznosci zrealizo-
wania okreslonego zadania lub zaspokojenia konkret-
nej potrzeby zamawiajacego.

W ocenie kontrolujgcego, zamdwienia ujete w zlece-
niach nr 354/4/2019, nr 354ZP019, nr 356/2/2019
powinny byc¢ traktowane jako podobne przedmioto-
wo i sktadajgce sie na pewna funkcjonalng catosé.
Ww. przedmioty dedykowane sg bowiem okreslonej
grupie osob i majg podobne przeznaczenie - co do
zasady stanowig zaopatrzenie mundurowe funkcjo-
nariusza SOP.

W uchwale z dnia 1 lipca 2019 r., KIO/KD 9/21 Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze zgtoszone przez zama-
wiajgcego zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednie-
nie. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, nie budzito
watpliwosci, ze zamawiany asortyment odznaczat sie
wymienionymi wyzej cechami w stopniu pozwalajg-
cym uznac¢ go za zamdwienia tozsame przedmiotowo.
Jest przeznaczony dla jednej konkretnej grupy (funk-
cjonariuszy Stuzby Ochrony Paristwa), a jego zakres
zostat ustalony rozporzadzeniem Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji z dnia 5 czerwca 2018
roku w sprawie umundurowania funkcjonariuszy Stuz-
by Ochrony Paristwa (Dz. U z 2018 roku, poz. 1113).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze, nietrafiony jest
réwniez argument zamawiajgcego co do tego, ze
produkty bedace przedmiotem zamdwienia nie sa
tego samego rodzaju, poniewaz mozna je — Co praw-
da - dosta¢ u jednego wykonawcy, ale krag tych
wykonawcoéw jest ograniczony. Przede wszystkim, ze
kazdy krag wykonawcoéw lub dostawcéw okreslonego
rodzaju produktéw czy ustug jest ograniczony.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze
kryterium tozsamos$ci przedmiotowej powinno pro-
wadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko zblizonych
przedmiotowo zamdwien, ale takze zamowien, ktére
mimo braku przedmiotowego podobieristwa tworzg
funkcjonalna catos¢. Zamdwienia tozsame przedmio-
towo nie musza dotyczy¢ tego samego, ale réwniez
podobnego zagadnienia, w tych samych lub zblizo-
nych warunkach, dla podobnej grupy oséb oraz spet-
niaja te sama funkcje i majg podobne lub identyczne
przeznaczenie.
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Na pytania czytelnikow odpowiada
Joézef Edmund Nowicki

Czy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
jest dopuszczalna zmiana cen jednostko-
wych?

Na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp (dawniej art.
144 ust. 1 pkt 6 Pzp2004) dopuszczalne sg réwniez
zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego poste-
powania o udzielenie zamdwienia, ktorych taczna
warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza
niz 10% wartosci pierwotnej umowy, w przypadku
zamdwien na ustugi lub dostawy, albo 15%, w przy-
padku zaméwienn na roboty budowlane, a zmiany te
nie powodujg zmiany ogdlnego charakteru umowy.

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, podobnie jak art.
144 ust. 1 pkt 6 Pzp2004 stanowi wdrozenie do usta-
wy Pzp, przepisu art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.
Warto zauwazyd¢, ze zgodnie z art. 72 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE zamdwienia mozna modyfikowaé bez
przeprowadzania nowego postgpowania o udzielenie
zamdéwienia. Ponadto i bez koniecznosci sprawdzania,
czy warunki okreslone w art. 72 ust. 4 lit. a) - d) dy-
rektywy 2014/24/UE zostaty spetnione, umowy mozna
réwniez modyfikowaé bez koniecznosci przeprowa-
dzania nowego postgpowania o udzielenie zamoéwie-
nia zgodnie z niniejszg dyrektywa, gdy wartos¢ mo-
dyfikacji jest nizsza niz obie nastgpujgce wartosci:
progi okreslone w art. 4 dyrektywy 2014/24/UE; oraz
10 % pierwotnej warto$ci umowy w przypadku zamo-
wien na ustugi i dostawy oraz nizsza niz 15 % wartosci
pierwotnej umowy w przypadku zamdéwieni na roboty
budowlane. Niemniej jednak modyfikacje nie moga
zmienia¢ ogdlnego charakteru umowy w sprawie
zamdwienia lub umowy ramowe;.

Uzyte w art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE sformu-
towanie ,Ponadto i bez koniecznosci sprawdzania, czy
warunki okreslone w ust. 4 lit. a)-d) zostaty spetnione”
oznacza, ze réwniez na gruncie art. 455 ust. 2 ustawy
Pzp, w przypadku zmiany zawartej umowy na pod-

stawie tego przepisu, zamawiajgcy nie musi badac,
czy zmiana bedzie zmiang istotng w rozumieniu art.
454 ustawy Pzp. W przypadku zmian umowy doko-
nywanych na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy nie musi sprawdzaé, czy zmiana ma
charakter istotny czy nieistotny, wystarczy bowiem,
ze taczna warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz
jest nizsza niz 10% warto$ci pierwotnej umowy, w
przypadku zamowien na ustugi lub dostawy, albo 15%,
w przypadku zamdwien na roboty budowlane, a
zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego charakteru
umowy. Zmiana umowy w sprawie zamdwienia pu-
blicznego w postaci zmiany wynagrodzenia wyko-
nawcy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, jest
dopuszczalna w sytuaciji, gdy pocigga za sobg zmiang
warto$ci umowy, np. wynikajaca ze zwiekszenia lub
zmniejszenia zakresu zamdwienia. Na podstawie art.
455 ust. 2 ustawy Pzp niedopuszczalne jest zwigk-
szenie warto$ci pierwotnej umowy, wskutek zwigk-
szenia cen jednostkowych

Czy na podstawie art. 220 ust. 3i art. 307 ust.
2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie moze
przedtuzy¢ termin zwigzania oferta?

Na podstawie art. 220 ust. 3 i art. 307 ust. 2 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2022 r. - Prawo zaméwien publicz-
nych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) - w skrécie ,ustawa
Pzp”, w przypadku, gdy wybor najkorzystniejszej ofer-
ty nie nastagpi przed uptywem terminu zwigzania ofer-
tg okreslonego w dokumencie zamowienia (np. w
SWZ), zamawiajacy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcéw o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o
wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz odpo-
wiednio 60 lub 30 dni. W takim przypadku przedtu-
zenie terminu zwigzania ofertg wymaga ztozenia przez
wykonawce pisemnego o$wiadczenia o wyrazeniu
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zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (art.
220 ust. 4 i art. 307 ust. 3 ustawy Pzp).

Podkreslenia wymaga, ze na podstawie art. 220 ust. 3
i art. 307 ust. 2 ustawy Pzp przedtuzenie terminu
zwigzania oferta na Zzgdanie zamawiajgcego moze
nastapi¢ tylko raz w trakcie postepowania. Zamawia-
jacy nie moze zatem zwracac sig¢ do wykonawcow o
dalsze przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Termin
zwigzania ofertg moze by¢ przedtuzony tylko woéw-
czas, gdy wykonawca ztozy wyrazne o$wiadczenie o
przedtuzeniu tego terminu i jednocze$nie przedtuzy
wadium lub wniesie nowe wadium na przedtuzony
okres zwigzania oferta (o ile zamawiajacy zada wnie-
sienia wadium).

Wykonawca nie moze zatem samodzielnie przedtuzy¢
terminu zwiazania ofertg, o oznaczony okres, nie dtuz-
szy jednak niz 60 lub 30 dni. Zadne przepisy ustawy
Pzp nie dopuszczajg bowiem takiej mozliwosci. Taka
mozliwo$¢ byta przewidziana w art. 85 ust. 2 nieobo-
wigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowieri publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 i z
2020 r. poz. 288) - w skrécie ,Pzp2004” (,Wykonaw-
ca samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego moze
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zama-
wiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak
niz 60 dni."). Oznacza to, ze ustawodawca w przepi-
sach ustawy Pzp zrezygnowat z mozliwosci przedtu-
zenia terminu zwigzania oferta przez wykonawce.

Na gruncie przepiséw Pzp zgdanie wykonawcy prze-
dtuzenia terminu zwiania ofertg, takze w przypadku
powotania sie na przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (w zwiazku z odestaniem do
tych przepiséw w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) nalezy
uznac za nie znajdujgce oparcia w przepisach ustawy
Pzp (zadanie prawnie bezprzedmiotowe). W takim
przypadku zadanie wykonawcy nie podlega zadnemu
rozpoznaniu przez zamawiajgcego.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonaw-
ca nie moze réwniez samodzielnie przedtuzy¢ terminu
zwigzania ofertg na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Zgodnie z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowa-
nych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz
uczestnikéw konkursu w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamdéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z

dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli prze-
pisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej.

Przepisy ustawy Pzp sg przepisami o charakterze lex
specialis w stosunku do przepiséw ustawy - Kodeks
cywilny i tylko w zakresie nieuregulowanym w ustawie
Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajg-
cego, wykonawcoéw oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie
oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy - Kodeks cywilny. Zasady
przediuzania terminu zwigzania oferta zostaty nato-
miast wprost uregulowane w przepisach art. 220 ust.
3i4 oraz art. 307 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyé, ze w ustawie Pzp problematyka
terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzania tego ter-
minu zostat uregulowana inaczej niz w przepisach
Pzp2004.

Jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza
progi unijne wykonawca jest zwigzany ofertg nie dtu-
zej niz 90 dni, a jezeli wartos¢ zamowienia dla robot
budowlanych jest réwna lub przekracza wyrazong w
ztotych réwnowarto$¢ kwoty 20 OO0 OOO euro, a dla
dostaw lub ustug 10 OO0 00O euro - 120 dni, od dnia
uptywu terminu sktadania ofert.

Jezeli warto§¢ zamodwienia jest mniejsza niz progi
unijne wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu
terminu okreslonego data w dokumentach zamdéwie-
nia, jednak nie dtuzej niz 30 dni od dnia uptywu ter-
minu sktadania ofert.

Pierwszym dniem terminu zwigzania oferta jest dzien,
w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a zamawia-
jacy okresla w dokumentach zamodwienia termin
zwigzania ofertg przez wskazanie daty.

Brak w przepisach ustawy Pzp mozliwosci przedtuze-
nia terminu zwigzania oferta przez wykonawca zostat
.zrekompensowany” wprowadzeniem w art. 252 ust. 2
i 3 ustawy Pzp zasad, ze jezeli termin zwiagzania oferta
uptynat przed wyborem najkorzystniejszej oferty,
zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
otrzymata najwyzsza oceneg, do wyrazenia, w wyzna-
czonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej
zgody na wybdr jego oferty. W przypadku braku takiej
zgody, zamawiajacy zwraca sie o wyrazenie takiej
zgody do kolejnego wykonawcy, ktérego oferta zo-
stata najwyzej oceniona, chyba ze zachodzg przestan-
ki do uniewaznienia postgpowania.
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Na jakiej podstawie prawnej wykonawca moze
w tresci e-maila przekaza¢ oswiadczenie o
wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu
zwigzania oferta lub wyrazi¢ pisemna zgode
na wybor jego oferty?

Zgodnie z § 2 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie spo-
sobu sporzadzania i przekazywania informaciji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicz-
nych oraz srodkéw komunikaciji elektronicznej w po-
stgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub
konkursie (Dz.U. poz. 2452) wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub konkursie, wnioski, o
ktorych mowa w art. 371 ust. 3 ustawy Pzp, oferty,
prace konkursowe, o$wiadczenia, o ktérych mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowe $rodki dowo-
dowe, w tym oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 117
ust. 4 ustawy, oraz zobowigzanie podmiotu udostep-
niajgcego zasoby, o ktérym mowa w art. 118 ust. 3
ustawy Pzp, przedmiotowe srodki dowodowe, petno-
mochnictwo, dokumenty, o ktérych mowa w art. 94
ust. 2 ustawy Pzp, sporzadza si¢ w postaci elektro-
nicznej, w formatach danych okreslonych w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 18 ustawy z dnia 17
lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmio-
téw realizujgcych zadania publiczne, z zastrzezeniem
formatdéw, o ktérych mowa w art. 66 ust. 1 ustawy Pzp,
z uwzglednieniem rodzaju przekazywanych danych.

Zgodnie natomiast z § 2 ust. 2 rozporzadzenia infor-
macje, o$wiadczenia lub dokumenty, inne niz okreslo-
ne w § 2 ust. 1 rozporzadzenia, przekazywane w po-
stepowaniu lub w konkursie, sporzadza sie w postaci
elektronicznej, w formatach danych okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 18 ustawy z
dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne lub jako
tekst wpisany bezposrednio do wiadomosci przeka-
zywanej przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektro-
nicznej, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 rozporzadzenia.

Pisemne oswiadczenie wykonawcy o wyrazeniu zgo-
dy na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz
pisemna zgoda wykonawcy na wybodr jego oferty nie
sg zadnym z o$wiadczeni i dokumentéw, o ktérych
mowa w § 2 ust. 1 rozporzgdzenia. Wykonawca moze
zatem na podstawie § 2 ust. 2 rozporzadzenia prze-
kaza¢ zamawiajacemu pisemne o$wiadczenie wyko-
nawcy o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg lub pisemna zgode na wybodr jego

oferty, jako tekst wpisany bezposrednio do wiado-
mosci przekazywanej przy uzyciu poczty elektronicz-
nej (tre$é¢ wpisana bezposrednio w mailu, a nie jako
zatgcznik do maila), ktéra jest srodkiem komunikaciji
elektronicznej. Warunkiem jest, aby zamawiajacy
przewidziat (np. w SWZ) komunikowanie sie z wyko-
nawca przy uzyciu poczty elektronicznej. ,Pisemne
oSwiadczenie” nie oznacza o$wiadczenia w formie
pisemnej (analogicznie w przypadku ,pisemnej zgo-
dy”). Pisemno$¢ to sposéb wyrazenia informacii przy
uzyciu wyrazow, cyfr lub innych znakéw pisarskich,
ktére mozna odczytac i powieli¢, w tym przekazywa-
nych przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej
(art. 7 pkt 16 ustawy Pzp). Uzyte w art. 7 pkt 16 ustawy
Pzp wyrazenie przy ,uzyciu wyrazéw, cyfr lub innych
znakdéw pisarskich” oznacza, ze komunikacja musi by¢
prowadzona w postaci tekstowej, a nie dzwiekowej
lub wizualnej. Pojecie pisemnosci nie wymaga, aby
dokument byt opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym.

Czy zamawiajacy moze odstapi¢ od wyjasnia-
nia razaco niskiej ceny w przypadku wynagro-
dzenia ryczattowego?

Procedura wyjasniania razaco niskiej ceny nie zalezy
od przyjetej przez zamawiajgcego formy wynagro-
dzenia za roboty budowlane. Ograniczenie takie nie
wynika z przepisu art. 224 ustawy Pzp, dlatego nawet
w przypadku formy ryczattowego wynagrodzenia
badaniu moze podlegac cena lub koszt lub ich istot-
ne czesci sktadowe wskazane przez zamawiajgcego w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien.

W wyroku z dnia 14 marca 2017 r., KIO 373/17 zwréco-
no uwage, ze ,Kwestionowanie zasadno$ci badania
ceny oferty przy wynagrodzeniu ryczattowym nie
broni sie nie tylko na gruncie przepiséw Pzp, ale réw-
niez w praktyce. Ryczatt - pomimo tego, ze stanowi
wynagrodzenie za cato$¢ prac niezbednych do reali-
zacji przedmiotu zamdwienia, niezaleznie od ich rze-
czywistych rozmiaréw i kosztéw (zob. art. 632 § 1k.c.)
- nie jest dla zamawiajgcego zabezpieczeniem przed
zaoferowaniem mu razaco niskiej ceny. Ma to miej-
sce, przyktadowo, w przypadkach, w ktérych wyko-
nawca kalkulujgc cene oferty nie uwzgledni w niegj
jakiegos$ istotnego dla wykonania zamdwienia ele-
mentu, co zostanie ujawnione chociazby na etapie
sktadania wyjasnien. Wydaje sie rzecza oczywistg, ze
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takze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego
mozna oczekiwaé, ze wykonawca bedacy profesjo-
nalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, dyspo-
nowac¢ bedzie zatozeniami i kalkulacjami oferowane;j
ceny jeszcze przed przystgpieniem do ubiegania sig
0 udzielenie zamodwienia publicznego. W razie po-
wzigcia przez zamawiajgcego watpliwosci co do jej
wysoko$ci beda one nastepnie wykorzystane w pro-
cedurze przewidzianej przepisem art. 90 Pzp2004 i
powinny przektadaé sie na czytelnos¢, spoéjnosé i
rzetelno$¢ sktadanych wyjasnien. Wykonawca, ktéry
takimi kalkulacjami nie dysponuje w ogéle, badz kt6-
rego kalkulacje nie posiadajg wymienionych wcze-
$niej cech, naraza si¢ na odrzucenie ztozonej zama-
wiajgcemu oferty na podstawie przepisu art. 90 ust. 3
Pzp2004." (aktualnie art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp).

Czy zamawiajacy na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp moze drugi raz wezwac¢ wykonaw-
ce do ztozenia wykazu wykonanych robét
budowlanych?

Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw do-
wodowych, innych dokumentéw Ilub os$wiadczen
sktadanych w postgepowaniu lub sa one niekompletne
lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupet-
nienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegaja odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub zachodza
przestanki uniewaznienia postgpowania. Wadliwe
zrealizowanie przez zamawiajgcego obowigzku, o
ktorym mowa w przepisie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
nie moze zatem nie$¢ negatywnych konsekwenciji dla
wykonawcy. W wyroku KIO 732/12 Krajowa Izba Od-
wotawcza zwrécita uwage, ze wezwanie kierowane do
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp2004
powinno precyzyjnie wskazywaé stwierdzone braki i
zadany zakres uzupetnienia, tylko wtedy mozliwe
bedzie prawidlowe zastosowanie sie do wezwania.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata réwniez niedopusz-
czalno$¢ wielokrotnego stosowania procedury okre-
Slonej w art. 26 ust. 3 Pzp, z tym jednak zastrzeze-
niem, ze w przypadku wadliwos$ci pierwszego wezwa-
nia, powtdrzenie tej czynnosci jest nie tylko mozliwe,
ale i konieczne. W wyroku KIO 1418/12 Krajowa lzba
Odwotawcza zwrécita natomiast uwage, ze ,w wy-

ktadni art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicz-
nych zostata przyjeta zasada jednokrotnego uzupet-
niania dokumentéw, nalezy jednak pamigtac, ze od-
nosi sie ona do sytuacji, gdy zamawiajacy w jednym
wezwaniu dokonuje wezwania kompleksowego wska-
zujgc na wszystkie btedy i wady dokumentu. Jezeli
jednak jego czynno$¢ jest wadliwa lub niepetna, nie
mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy, a czynnosé
te nalezy skorygowad.” Wyroki KIO 732/12 i KIO 1418/12
pozostajg aktualne na gruncie obowigzujgcego art.
128 ust. 1 ustawy Pzp.
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