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Czy zamawiajacy moze okreslaé liczbe osob
zatrudnianych na podstawie umowy o prace
przez wykonawce lub podwykonawce?

Jezeli przedmiotem zamowienia sg ustugi lub roboty budowlane, a
osoby skierowane przez wykonawce do realizacji zamowienia, bedg
wykonywaé¢ czynnosci okreslonego rodzaju na rzecz wykonawcy, pod
jego kierownictwem, w miejscu i czasie wyznaczonym przez
wykonawce oraz za wynagrodzeniem, jakie otrzyma od wykonawcy, to
wykonywanie takich czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy.
W takim przypadku zamawiajacy, zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp,
okresla w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamdwienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg
zamoOwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy osoéb wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia.

W przypadku art. 95 ust. 1 ustawy Pzp wolg ustawodawcy byto
uregulowanie statusu pracownika w zamdodwieniach publicznych z
uwzglednieniem aspektow spotecznych poprzez miedzy innymi
stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych przez
zamawiajgcych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace w przypadku zamowien na
ustugi i roboty budowlane, w sytuacji gdy spetnione sa kryteria stosunku

pracy.

W ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych zamawiajgcy zasadniczo nie
zastepuje wykonawcy w okresleniu sposobu realizacji swiadczenia,
dlatego nie powinien okresla¢, jaka liczba oséb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce bedzie
brata udziat w realizacji zamowienia.

Stanowisko to budzi jednak watpliwosci i kontrowersje.

Do zagadnienia wskazania przez zamawiajgcego liczby pracownikow
zatrudnianych na podstawie stosunku pracy odniost sie rowniez Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych w jednej z kontroli.

Czy zamawiajgcy okreslajgc liczbe pracownikéw do wykonania
wskazanych przez niego czynnosci narzuca wykonawcy i
podwykonawcy swojg polityke zatrudniania pracownikow?

Problematyka ta zostata omoéwiona w artykule ,Zatrudnianie przez
wykonawce oséb na podstawie stosunku pracy”.
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Zatrudnianie przez wykonawce
osob na podstawie
stosunku pracy

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
okresla w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumen-
tach zamowienia na ustugi lub roboty budowlane
wymagania zwigzane z realizacjg zamodwienia w
zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub pod-
wykonawce na podstawie stosunku pracy osob
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego
czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, jezeli
wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu
pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z
2022 r. poz. 1510, 1700) - w skrocie K.p.”

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wtasciciel kancelarii specjalizujacej sie w doradztwie z zakresu zaméwien publicznych.
Redaktor naczelny w czasopismach wPrzetargach.pl i Rynek Przetargowy. Wyktadowca
problematyki zaméwien publicznych.

Interpretacja art. 95 ustawy Pzp wymaga wyktadni
celowosciowej. Jak bowiem wynika z uzasadnienia
Rzgdowego projektu zmiany ustawy - Prawo za-
mowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(druk sejmowy nr 366), wolg ustawodawcy byto
uregulowanie statusu pracownika w zamowieniach
publicznych z uwzglednieniem aspektow spotecz-
nych poprzez m.in. stworzenie zachet do stosowa-
nia klauzul spotecznych przez zamawiajgcych oraz
wprowadzenie obowigzku postawienia warunku
zatrudnienia na podstawie umowy O prace w przy-
padku zamowien na ustugi i roboty budowlane, w
sytuacji gdy spetnione sg kryteria stosunku pracy

Numer 4/2022 (4) wrzesien-pazdziernik
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okreslone w art. 22 § 1 K.p. Obowigzek okreslenia
w opisie przedmiotu zamodwienia wymagan za-
trudnienia na podstawie umowy o prace jest zatem
wyrazem woli ustawodawcy zagwarantowania
przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamo-
wien publicznych i zerwania z praktykg zawierania
umow cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to
nieuzasadnione charakterem stosunku. Celem art.
95 ustawy Pzp jest zobligowanie zamawiajgcych
do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretne-
go zamodwienia publicznego na ustugi lub roboty
budowlane wykonanie okreslonych czynnosci be-
dzie zawierato cechy stosunku pracy. Jesli wysta-
pig te czynnosci, to zamawiajgcy bedzie obowig-
zany okreslic w dokumentach zamdwienia w
szczegolnosci: rodzaj czynnosci zwigzanych z
realizacjg zamodwienia, ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie stosunku pracy przez
wykonawce lub podwykonawce osob wykonuja-
cych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia,
sposob weryfikacji zatrudnienia tych oséb i upraw-
nienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetnia-
nia przez wykonawce wymagan zwigzanych z za-
trudnianiem tych oséb oraz sankcji z tytutu nie-
spetnienia tych wymagan.

Przepis art. 95 ust. 1 ustawy Pzp ma zatem zasto-
sowanie do wykonywania przez osoby skierowane
(przez wykonawce) do realizacji zamdwienia,
czynnosci okreslonego rodzaju (okreslonych w
ogfoszeniu o zamodwieniu lub dokumentach za-
mowienia na ustugi lub roboty budowlane) na
rzecz wykonawcy, pod jego kierownictwem, w
miejscu i czasie wyznaczonym przez wykonawce
oraz za wynagrodzeniem, jakie otrzyma od wyko-
nawcy, ij., jezeli wykonywanie okreslonych czynno-
Sci bedzie zawierato cechy stosunku pracy.

Przepis art. 95 ustawy Pzp nie dotyczy dostaw.

Wymagania dotyczace zatrudnienia na podstawie
umowy o prace odnoszg sie zaréowno do wyko-
nawcy, jak i podwykonawcow, ktorym wykonawca
powierza realizacje czesci zamowienia.

W przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje wyma-
gania, o ktérych mowa w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp,
okresla w dokumentach zamowienia (np. w SWZ)
w szczegolnosci: rodzaj czynnosci zwigzanych z
realizacjg zamowienia, ktoérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie stosunku pracy przez

wykonawce lub podwykonawce osob wykonujg-
cych czynnosci w trakcie realizacji zamowienia,
sposéb weryfikacji zatrudnienia tych oséb oraz
uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli
spetniania przez wykonawce wymagan zwigza-
nych z zatrudnianiem tych oséb oraz sankcji z
tytutu niespetnienia tych wymagan (art. 95 ust. 2
ustawy Pzp).

W celu ustalenia, ktére czynnosci bedg wykonywa-
ne przez osoby zatrudnione na podstawie stosun-
ku pracy (czy dana czynnos¢ ma cechy stosunku
pracy) zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage
nastepujgce czynniki: (1) czy ma ona charakter
czynnosci wykonywanej w okreslonych godzinach i
miejscu oraz warunkach podporzadkowania okre-
slonym normom porzadkowym (np. regulamin
pracy), (2) czy tez czynnosci doraznej, ktorej efek-
tem ma by¢ osiggniecie okreslonego rezultaty, (3)
czy ma byc¢ realizowana pod kierownictwem i
zgodnie z poleceniami i konkretnymi wytycznymi
wykonawcy, czy tez osoba wykonujgca te czyn-
nos¢ w ramach realizacji zamdwienia bedzie miata
swobode odnosnie organizacji swojej pracy oraz
doboru metod stuzacych osiggnieciu oczekiwane-
go rezultatu. Pracowniczy charakter bedg miaty
czynnosci wykonywane np. przez personel sprzata-
jacy (czynnosci sprzatania), czy pracownikow
ochrony (czynnosci $wiadczenia ustug ochrony),
wykonanie wykopow, zasypek, podsypek, wylewa-
nie asfaltu, lub ktadzenie instalacji.

Przepis art. 95 ustawy Pzp nie ma zastosowania
do osob, ktére w ramach realizacji zamdwienia
bedg miaty swobode (autonomie) w zakresie wy-
konywania swojej pracy oraz doboru metod stuza-
cych osiggnieciu oczekiwanego rezultatu (np. pro-
gramista, biegty rewident, radca prawny, lekarz,
osoby wykonujgce dziatalnos¢ obejmujgca projek-
towanie, sprawdzanie projektow architektoniczno-
budowlanych i technicznych oraz sprawowanie
nadzoru autorskiego, kierowanie budowg lub in-
nymi robotami budowlanymi, kierowanie wytwa-
rzaniem konstrukcyjnych elementéw budowlanych
oraz nadzor i kontrole techniczng wytwarzania tych
elementow, wykonywanie nadzoru inwestorskiego,
sprawowanie kontroli  technicznej utrzymania
obiektéw budowlanych).

Na podstawie art. 134 ust. 2 pkt 14 oraz art. 281
ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp SWZ musi zawiera¢ wy-
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magania w zakresie zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy, w okolicznosciach, o ktérych mo-
wa w art. 95 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy prze-
widuje takie wymagania.

Zgodnie natomiast z art. 438 ust. 1 ustawy Pzp w
przypadku umowy, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, przewidujacej wymagania
okreslone w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, w jgj tresci
zawiera sie postanowienia dotyczgace sposobu
dokumentowania zatrudnienia oraz kontroli spet-
niania przez wykonawce lub podwykonawce wy-
magan dotyczgcych zatrudnienia na podstawie
umowy O prace oraz postanowienia dotyczace
sankcji z tytutu niespetnienia wymagan okreslo-
nych w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

W celu weryfikacji zatrudniania, przez wykonawce
lub podwykonawce, na podstawie umowy o prace,
0s6b wykonujgcych wskazane przez zamawiajg-
cego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia,
umowa musi przewidywa¢ mozliwos¢ zadania
przez zamawiajgcego w szczegoélnosci: oswiad-
czenia zatrudnionego pracownika, oswiadczenia
wykonawcy lub podwykonawcy o zatrudnieniu
pracownika na podstawie umowy o prace, po-
Swiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii
umowy o prace zatrudnionego pracownika, a takze
innych dokumentéw. Wszystkie te dokumenty
muszg jednak zawiera¢ informacje, w tym dane
osobowe, niezbedne do weryfikacji zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, w szczegolnosci imie i
nazwisko zatrudnionego pracownika, date zawar-
cia umowy o prace, rodzaj umowy o prace i zakres
obowigzkdéw pracownika (art. 438 ust. 2 ustawy
Pzp). W celu weryfikacji zatrudniania, przez wyko-
nawce lub podwykonawce, na podstawie umowy o
prace, 0s6b wykonujgcych wskazane przez zama-
wiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamo-
wienia, zamawiajgcy moze zgdac¢ innych oswiad-
czen i dokumentow niz wskazane w art. 438 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wade postepowania o udzielenie zamdwienia,
w przypadku odstgpienia od obowigzku kontroli
sposobu zatrudnienia zwrécono uwage w informa-
cji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 3 marca
2017 r., KU/9/17. Specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia nie zawierata postanowien okreslo-
nych w art. 36 ust. 8a lit a) oraz b) Pzp2004, tj.:
opisu sposobu dokumentowania zatrudnienia

0s0b, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a Pzp2004
oraz opisu uprawnienia zamawiajgcego w zakresie
kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o
ktérych mowa w art. 29 ust. 3a Pzp2004, oraz
sankgcji z tytutu niespetnienia tych wymagan.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrdcit
uwage, ze ,art. 36 ust. 8a Pzp2004 wyznacza mi-
nimalna zawartos¢ SIWZ w sytuacji zidentyfiko-
wania czynnosci polegajagcych na wykonywaniu
pracy w zamowieniu publicznym. Z uwagi na wage
informacji zawartych w przestankach a) - ¢) art. 36
ust. 8a Pzp2004 nie mozna ocenic¢, ze sg to infor-
macje fakultatywne, a zamawiajgcy moze pomingé
czes¢ z nich. Pozytywna ocena zamawiajacego,
skutkujaca stwierdzeniem, ze okreslone czynnosci
w ramach realizacji zamowienia bedg polegaty na
wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22
§ 1 Kodeksu pracy, rodzi zatem po jego stronie w
pierwszej kolejnosci obowigzek wskazania rodzaju
tych czynnosci w SIWZ (pkt c¢). Jednoczesnie, co
wymaga podkreslenia, zamawiajgcy w celu spra-
wowania kontroli nad realizacja wymagania, za-
wartego w art. 29 ust. 3a Pzp2004, powinien réw-
niez zamiesci¢ w SIWZ odpowiednie zapisy w tym
przedmiocie, uwzgledniajgce takze odpowiednie
dokumentowanie zatrudnienia i stosowne sankcje.
W przeciwnym wypadku (tj. braku kontroli na eta-
pie wykonania umowy), wykonawcy mogliby uzy-
skaé zamdwienie, deklarujac fikcyjne zobowigzania
dotyczgce zatrudniania na podstawie uméw o
prace. W konsekwencji, wobec braku zawarcia w
SIWZ w kontrolowanym postepowaniu postano-
wient dotyczacych sposobu dokumentowania za-
trudnienia oséb, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a
Pzp2004 oraz uprawnienia zamawiajgcego w za-
kresie kontroli spetniania przez wykonawce wyma-
gan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a Pzp2004,
oraz sankgji z tytutu niespetnienia tych wymagan,
nalezy stwierdzié, ze zamawiajgcy naruszyt art. 36
ust. 8a lit. a) oraz b) Pzp2004."

W informacji ,Wymadg zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy osob wykonujgcych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie reali-
zacji zamoéwienia” (Informator Urzedu Zamdwien
Publicznych nr 3/2021, s. 31-32), Urzad Zamowien
Publicznych stwierdza, ze ,zamawiajgcy zasadni-
Czo nie zastepuje wykonawcy w okresleniu sposo-
bu realizacji swiadczenia. Z tego tez tytutu, zama-
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wiajacy nie powinien okreslaé, jaka liczba oséb
zatrudnionych na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce bedzie brata udziat
w realizacji zamowienia. Zamawiajacy powinien
natomiast wprowadzi¢ do umowy zapis, w ktérym
przewidzi zobowigzanie wykonawcy do wykony-
wania opisanych przez zamawiajgcego czynnosci
pracownikami zatrudnionymi na podstawie umowy
o prace.”

Ze stanowiskiem Urzedu Zamdwien Publicznych
mozna zgodzi¢ sie, jednak stanowisko to wymaga
jednak analizy (w dalszej czesci artykutu zostang
przedstawione watpliwosci dotyczace tego stano-
wiska). Zamawiajgcy okreslajac liczbe pracowni-
kow do wykonania wskazanych przez niego czyn-
nosci (polegajacych na wykonywaniu pracy w spo-
sob okreslony w art. 22 § 1 K.p.) narzuca wyko-
nawcy i podwykonawcy przede wszystkim polityke
zatrudniania pracownikow: liczbe zatrudnianych
pracownikow i ich wymiary czasu pracy, sposob
Jwykorzystania” zatrudnionych pracownikow w
realizacji zamowienia. Nie mozna bowiem zapo-
mnie¢ o pracownikach wykonawcy, ktorzy nie sg
zatrudnieni w petnym wymiarze czasu pracy (w
przypadku, gdy zamawiajgcy wymaga zatrudnienia
okreslonej liczby pracownikdw wytgcznie w petnym
wymiarze czasu pracy), a ktorzy mogg réwniez
wykonywac¢ czynnosci wskazane przez zamawia-
jgcego.

Co wiecej, wymaganie od wykonawcy i podwyko-
nawcy liczby pracownikéw zamawiajgcy moze
utrudnia¢ wykonawcom ubieganie sie o udzielenie
zamowienia. Wymaganie przez zamawiajgcego,
aby wskazane przez niego czynnosci w zakresie
realizacji zamowienia byty wykonywane przez 20
pracownikow, kazdy w wymiarze czasu pracy 1
etat, moze utrudnia¢ ubieganie sie o udzielenie
zamowienia wykonawcom, ktérzy moga zapewnic
wykonanie tych przez 12 pracownikéw zatrudnio-
nymi w wymiarze czasu pracy 1 etat (peten etat) i
16 pracownikéw zatrudnionymi w wymiarze czasu
pracy 0,5 etatu.

Do zagadnienia wskazania przez zamawiajgcego
liczby pracownikéw zatrudnionych na podstawie
umowy o prace do wykonania wskazanych przez
zamawiajgcego czynnosci (polegajacych na wyko-
nywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1
K.p.) Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych od-

niést sie rowniez w informacji o wyniku kontroli
KND/1/20/DKZP (Informator Urzedu Zamowien
Publicznych nr 3/2021, s. 31-32). Zgodnie z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) zamawiajgcy na podstawie art. 29 ust. 3a
Pzp2004 wymagat, by przy realizacji zamowienia
wykonawca, z ktérym zamawiajgcy podpisze
umowe skierowat do realizacji umowy pracowni-
kow zatrudnionych na umowe o prace w petnym
wymiarze godzin na caty okres realizacji umowy.

Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia na umowe o
prace:

1) dla czesci I: 10 osdb, ktore bedg wykony-
wac roboty budowalne zwigzane z remon-
tem w tym:

— 1 osobe do prac elektrycznych,
— 3 o0soby do prac hydraulicznych,
— 2 osoby do prac dekarskich,

— 4 osoby do prac ogoélnobudowlanych
majagcych doswiadczenie przy reali-
zacji termomodernizacji.

2) dla czesci Il: 2 oséb, ktore bedg wykony-
wac roboty budowalne zwigzane z remon-
tem w tym 2 pracownikéw ogélnobudow-
lanych majgcych doswiadczenie przy reali-
zacji zamowienia dotyczgcego malowania
elewacji.

Przed podpisaniem umowy wykonawca lub pod-
wykonawca byt obowigzany przedtozy¢ zamawia-
jacemu liste pracownikéw zatrudnionych na umo-
we o prace. Zamawiajgcy na etapie realizacji
umowy zadat rowniez od wykonawcy lub podwy-
konawcy przedstawienia, w stosunku do tych oséb
poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem odpo-
wiednio przez wykonawce lub podwykonawce
umoéw o prace zawartych na czas realizacji zamo-
wienia, a takze na kazde wezwanie zamawiajgcego
wykonawca lub podwykonawca musi przedstawic
dokument potwierdzajgcy optacanie sktadek na
ZUS dla tych oséb. Kopia umowy o prace powinna
zosta¢ zanonimizowana w sposob zapewniajacy
ochrone danych osobowych pracownikow zgodnie
Z przepisami ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o
ochronie danych osobowych (tj. w szczegdlnosci
bez adreséw, nr PESEL pracownikdw). Imie i na-
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zwisko pracownika nie podlega anonimizacji. In-
formacje takie jak: data zwarcia umowy, rodzaj
umowy o prace i wymiar etatu powinny by¢ mozli-
we do zidentyfikowania”.

W cenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w
postepowaniu ,zamawiajgcy okreslajac liczbe pra-
cownikow zatrudnionych na podstawie umowy o
prace do wykonania wskazanych przez zamawia-
jacego czynnosci (polegajacych na wykonywaniu
pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 K.p.) na-
rzuca wykonawcy lub podwykonawcom sposéb
realizacji zamodwienia. A zatem, nie tylko okresla
rodzaj czynnosci niezbednych do realizacji zamo-
wienia (ktérych dotyczg wymagania zatrudnienia
na podstawie umowy o prace), ale réwniez wska-
Zuje okreslong liczbe pracownikow do wykonania
tych czynnosci. W rezultacie w omawianym zakre-
sie doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a ustawy
Pzp.”

Stanowisko wyrazone w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych oraz informacji o wyniku kontroli
KND/1/20/DKZP, wsréd budzi jednak kontrower-
sje, poniewaz w praktyce udzielania zamodwien
publicznych wymaganie liczby pracownikow do
wykonywania wskazanych przez zamawiajgcego
czynnosci w zakresie realizacji zamodwienia jest
powszechnie praktykowane.

Ponadto, czy poprzez stwierdzenie, ze ,zamawiajg-
cy zasadniczo nie zastepuje wykonawcy w okre-
sleniu sposobu realizacji Swiadczenia.” nalezy przy-
ja¢, ze Urzad Zamowien Publicznych nie wyrazit
jednoznacznego stanowiska o niedopuszczalnosci

R T,
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wymagania liczby i okresu wymaganego zatrud-
nienia pracownikow? A jezeli tak, to jak nalezy ro-
zumie¢ stanowisko wyrazone w dalszej czesci
opinii, iz ,Z tego tez tytutu, zamawiajacy nie powi-
nien okreslac¢, jaka liczba osdb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce bedzie brata udziat w realizacji
zamoéwienia. Zamawiajgcy powinien natomiast
wprowadzi¢ do umowy zapis, w ktorym przewidzi
zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisa-
nych przez zamawiajgcego czynnosci pracowni-
kami zatrudnionymi na podstawie umowy o pra-
ce.”, a takze stanowisko wyrazone w informacji o
wyniku kontroli KND/1/20/DKZP (,zamawiajacy
okreslajgc liczbe pracownikéw zatrudnionych na
podstawie umowy o prace do wykonania wskaza-
nych przez zamawiajgcego czynnosci (polegaja-
cych na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w
art. 22 § 1 K.p.) narzuca wykonawcy lub podwyko-
nawcom sposob realizacji zamdwienia. A zatem,
nie tylko okresla rodzaj czynnosci niezbednych do
realizacji zamodwienia (ktérych dotyczg wymagania
zatrudnienia na podstawie umowy o prace), ale
rowniez wskazuje okreslong liczbe pracownikow
do wykonania tych czynnosci. W rezultacie w
omawianym zakresie doszto do naruszenia art. 29
ust. 3a ustawy Pzp.").

Czy podstawg do wymagania liczby i okres wyma-
ganego zatrudnienia pracownikéw moze by¢ uzy-
cie w art. 95 ust. 2 ustawy Pzp wyrazenia ,w
szczegolnosci’? Jezeli tak, to i w tym przypadku jak
wyttumaczy¢ stanowisko wyrazone w opinii Urze-
du Zamowien Publicznych oraz informacji o wyni-
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ku kontroli KND/1/20/DKZP?

W praktyce udzielania zamowien publicznych jest
wyrazany réowniez poglad, ze okreslenie minimalnej
liczby osob, ktére wykonawca i podwykonawca
bedg obowigzani zatrudni¢ na podstawie stosunku
pracy do wykonywania wskazanych przez zama-
wiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamo-
wienia oraz wymiaru czasu ich pracy, bedzie zgod-
ne z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow i prowadzi¢ bedzie do
porownywalnosci ofert. W przeciwnym razie oferty
wykonawcoéw bedg nieporéwnywalne.

W Swietle stanowiska Urzedu Zamowien Publicz-
nych, a takze Prezesa Urzedu Zamowien Publicz-
nych wyrazonego w informacji o wyniku kontroli
KND/1/20/DKZP, powstaje takze watpliwos¢, czy
za dopuszczalne nalezy uzna¢ wymaganie przez
zamawiajgcego zatrudnienia np. 20 pracownikéw,
kazdy w wymiarze czasu pracy 1 etat lub 12 pra-
cownikdw w wymiarze czasu pracy 1 etat i 16 pra-
cownikéw zatrudnionymi w wymiarze czasu pracy
0,5 etatu.

Podkreslenia wymaga, ze liczbe i okres wymaga-
nego zatrudnienia oséb (w tym takze pracowni-
kow), zamawiajgcy moze okreslié w dokumentach
zamowienia, w przypadku, gdy na podstawie art.
96 ust. 1 ustawy Pzp okresla w ogfoszeniu o za-
mowieniu lub dokumentach zamdwienia inne niz
okreslone w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp wymagania
zwigzane z realizacjg zamowienia, ktére moga
obejmowac aspekty gospodarcze, srodowiskowe,
spotfeczne, zwigzane z innowacyjnoscig, zatrudnie-
niem lub zachowaniem poufnego charakteru in-
formacji przekazanych wykonawcy w toku realiza-
cji zamodwienia (zob. art. 96 ust. 3 ustawy Pzp).
Warto jednak zwréci¢ uwage, ze w art. 96 ust. 1
ustawy Pzp, ustawodawca wyraznie wskazuje:
,inne niz okreslone w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp
wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia”.
Wymagania, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 usta-
wy Pzp odnoszg sie do specyficznej kategorii za-
trudnianych osdéb (zob. art. 96 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp). Ponadto, przepis art. 96 ustawy Pzp, w od-
roznieniu od art. 95 tej ustawy, ustanawia upraw-
nienie (,Zamawiajagcy moze okresli¢ w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamowienia®), a
nie obowigzek dla zamawiajacych (,Zamawiajacy

okresla w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumen-
tach zamodwienia na ustugi lub roboty budowlane”).

Stanowisko wyrazone w opinii Urzedu Zamowien
Publicznych oraz informacji o wyniku kontroli
KND/1/20/DKZP, moze budzi¢ watpliwosci na
gruncie stanowiska wyrazonego w opinii prawnej
,Opinia dotyczaca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp”, w
ktérej Urzedu Zamowien Publicznych stwierdza, ze
,Katalog z art. 36 ust. 2 pkt 8a) ustawy Pzp jest
katalogiem otwartym. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
zwrot ,w szczegolnosci” nalezy interpretowac ana-
logicznie jak zwrot ,co najmniegj”. Niewatpliwie
intencjg ustawodawcy byto bowiem okreslenie
minimalnej zawartos$ci specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia w sytuacji zidentyfikowania
czynnosci polegajgcych na wykonywaniu pracy w
zamowieniu publicznym.”

Co wiecej, stanowisko wyrazone w opinii Urzedu
Zamowien Publicznych oraz informacji o wyniku
kontroli KND/1/20/DKZP, moze budzi¢ watpliwosci
na gruncie opinii prawnej ,Mozliwo$¢ zobowigza-
nia wykonawcoéw lub podwykonawcéw do zatrud-
niania na podstawie umowy o prace osob wykonu-
jacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia
na roboty budowlane lub ustugi (art. 29 ust. 4 pkt 4
ustawy Pzp)” dotyczacej art. 29 ust. 4 pkt 4
Pzp2004, ktory umozliwiat zamawiajgcemu za-
mieszczanie w opisie przedmiotu zamdwienia
wymagan w aspekcie spotecznym, zwigzanych z
realizacjg umowy, a dotyczgcych zatrudnienia na
podstawie umowy o prace w sytuacji, gdy przed-
miotem zamowienia sg czynnosci niezbedne do
realizacji zamowienia na roboty budowlane lub
ustugi, ktérych wykonywanie odpowiada warun-
kom wykonywania pracy, okreslonym w przepisach
kodeksu pracy. W opinii tej Urzad Zamowien Pu-
blicznych uznat, ze ,Zamawiajacy, stosujac art. 29
ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp, powinien okresli¢ w SIWZ,
ktérych prac niezbednych do realizacji zamdéwienia,
dotyczg wymagania zatrudnienia personelu wyko-
nawcy i/lub podwykonawcy na podstawie umowy
o prace (art. 36 ust. 2 pkt 9 lit. d ustawy Pzp). Za-
mawiajgcy w celu sprawowania kontroli nad reali-
Zacjg wymagania, zawartego w art. 29 ust. 4 pkt 4
ustawy Pzp, powinien na podstawie art. 36 ust. 2
pkt 9 lit. ¢ ustawy Pzp, zamie$ci¢ w SIWZ i we wzo-
rze umowy w sprawie zamowienia odpowiednie
zapisy w tym przedmiocie. W okreslonych przy-
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padkach, uzasadnionych charakterem zamdwienia,
zamawiajgcy moze sprecyzowac¢ w SIWZ réwniez
liczbe 0sdb, ktére wykonawca i/lub podwykonawca
bedzie zobowigzany zatrudni¢ na podstawie umo-
wy o prace, okres wymaganego zatrudnienia tych
0sOb czy spos6b dokumentowania ich zatrudnie-
nia. W przypadku postawienia powyzszych wyma-
gan zamawiajgcy powinien okresli¢ w umowie
sankcje zwigzane z niewykonaniem lub nienalezy-
tym wykonaniem umowy w przedmiotowym za-
kresie. (..) W przypadku skorzystania z powyzsze-
go uprawnienia, celem zapewnienia nalezytego
wykonania umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, zamawiajacy powinien - stosownie do kon-
kretnych okolicznosci prowadzonego postepowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego, sprecy-
zowaé w specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia, obok rodzaju czynnosci niezbednych do
realizacji zamowienia, takze m.in. liczbe osdb, kto-
re wykonawca i/lub podwykonawca bedzie zobo-
wigzany zatrudni¢ na podstawie umowy o prace,
okres wymaganego zatrudnienia tych osoéb, spo-
so6b dokumentowania ich zatrudnienia, a takze
sankcje zwigzane z niewykonaniem lub nienalezy-
tym wykonaniem umowy w przedmiotowym za-
kresie.”"

W uchwale z dnia 1 marca 2019 r., KIO/KD 14/19
Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita natomiast
uwage, ze ,przepis art. 29 ust. 3a Pzp2004 w cato-
sci dotyczy elementow, ktére sktadajg sie na opis
przedmiotu zamowienia, natomiast przepis ten nie
odnosi sie, ani do zamowien zastrzezonych dla
0sob marginalizowanych - art. 29 ust. 4 Pzp2004,
ani do warunkéw udziatu w postepowaniu, o kto-
rych mowa w art. 22 ust. 1b Pzp2004. Przepis ten
bowiem wprost wskazuje, ze to zamawiajgcy w
opisie przedmiotu zamdwienia na ustugi lub roboty
budowlane okresla czynnosci, ktére nadajg sie do
wykonania w ramach stosunku pracy i dla takich
czynnosci zamawiajgcy ma obowigzek ustawowy
wymagac zatrudnienia pracownikéw na podstawie
umowy o prace, a w konsekwencji zgodnie z art. 36
ust. 2 pkt. 8a Pzp2004 okresli¢ sposéb dokumen-
towania tego zatrudnienia i rodzaj czynnosci, ktore
powinny by¢ realizowane przez pracownikdéw wy-
konawcy lub jesli zatrudnia on podwykonawcow do
wykonania tych czynnosci, takze pracownikéw
tych podwykonawcow. Nie chodzi zatem w przepi-
sie art. 29 ust. 3a Pzp2004 o funkcje czy stanowi-

ska, ktére powinny byé utworzone dla realizacji
zamowienia, ale o dany zakres czynnosci, jakie
sktadajg sie na wykonanie zamowienia, ktorych
wykonanie odbywa sie na rzecz tego wykonawcy
lub podwykonawcy, pod jego kierownictwem, w
miejscu i czasie wskazanym przez wykonawce lub
podwykonawce i za wynagrodzeniem umdéwionym
z wykonawcg lub podwykonawca.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez uwa-
ge, ze przepis art. 29 ust. 3a Pzp2004 ,stanowi
realizacje polityki socjalnej panstwa, ktérej celem
jest ograniczenie zatrudnienia pracownikéw na
podstawie umow cywilnoprawnych, w sytuacji, gdy
charakter prawny danego swiadczenia odpowiada
cechom stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1
K.p. i ma przeciwdziata¢ obchodzeniu przez wyko-
nawcow i podwykonawcow przepisu art. 22 § 12
Kp."

W wyroku z dnia 7 lipca 2020 r., KIO 928/20 uzna-
no, ze z przepiséw art. 29 ust. 3a Pzp2004 jedno-
znacznie wynika, ze na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek przeanalizowania i stwierdzenia czy
czynnosci konieczne dla realizacji przedmiotu za-
mowienia z punktu widzenia powyzej przywota-
nych przepisow Kodeksu pracy powinny by¢ wyko-
nywane w ramach stosunku pracy. Innymi stowy w
ramach opisu przedmiotu zamowienia zamawiajg-
cy ma obowigzek rozstrzygng¢, czy konkretne
czynnosci musza by¢ wykonywane w ramach sto-
sunku pracy czy tez moga by¢ wykonane na pod-
stawie umowy cywilnoprawnej. W razie stwierdze-
nia, ze wykonywanie czynnosci niezbednych dla
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia
polega na swiadczeniu pracy w rozumieniu art. 22
§ 1 Kodeksu pracy, zamawiajgcy nie moze odsta-
pi¢ od stosowania art. 95 ustawy Pzp z powota-
niem sie na nieposiadanie wystarczajgcej wiedzy
co 15 do tego, jaki rodzaj czynnosci jest niezbedny
dla wykonania zamowienia, ktére zamierza udzie-
lic. Stad przygotowanie warunkéw zamowienia
powinno rowniez obejmowac¢ przeprowadzenie
analizy w tym zakresie, jako przejawu uwzglednie-
nia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, do czego obli-
guje przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamo-
wienia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszeniem art. 95 ustawy Pzp bedzie wskazanie
tylko niektérych czynnosci, cho¢by miaty znaczenie
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donioste dla zamawiajgcego i pominiecie innych
majacych np. znaczenie drugorzedne. Niedopusz-
czalne bedzie zaréwno scedowanie tego obowigz-
ku na wykonawce, np. w formie zapisu, ze jesli
wykonawca ujawni po swojej stronie czynnosci o
takim charakterze zobowigzany bedzie zawrze¢ z
pracownikami je wykonujgcymi umowy o prace, jak
tez nadmiernie ogdine ich wskazanie, np. w formie
zapisu, ze zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na
podstawie umowy o prace wszystkich osob wyko-
nujgcych czynnosci o takim charakterze podczas
realizacji etc. Zamawiajgcy nie moze réwniez
zwolni¢ sie z obowigzku stosowania art. 95 ustawy
Pzp z tego powodu, ze w jego ocenie dzieki szcze-
golnym wymaganiom wynikajgcym z przepiséw o
koncesjonowaniu dziatalnosci gospodarczej mato
prawdopodobne jest, aby do wykonywania czyn-
nosci zwigzanych z remontem pojazdu wojskowe-
go doszto do zawierania tzw. uméw Smieciowych
czyli umow cywilnoprawnych zamiast umoéw o

prace.

W wyroku z dnia 28 listopada 2016 r., KIO 2152/16
sktad orzekajgcy nie podzielit stanowiska odwotu-
jacego, jakoby czynnosci polegajgce na swiadcze-
niu ustug opiekunczych, nie mogty by¢ wykonywa-
ne w ramach stosunku pracy zdefiniowanego w
sposob okreslony w art. 22 § 1 K.p. i nie polegaja
na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w tym
przepisie. W ocenie sktadu orzekajgcego ,mozna
zauwazy¢ w odniesieniu do argumentacji odwotu-
jacego, ze praca w ramach stosunku pracy w wielu
zawodach moze i jest wykonywana poza siedziba

s -wﬂ Loy -vv:-i bk
e -, !

pracodawcy, rowniez rozktady czasu pracy podle-
gajg dostosowaniu do specyfiki pracy, takze spo-
s6éb wykonywania nadzoru i kierownictwa wynika z
potrzeb i organizacji pracy prowadzonej przez pra-
codawce. W tym kontekscie réwniez ustugi opie-
kuncze moga by¢ wykonywane w ramach swiad-
czenia pracy.”

W wyroku z dnia 24 listopada 2016 r,, KIO 2101/16
zwrécono uwage, ze ,Czytajac literalnie przepis art.
95 ust. 1 ustawy Pzp, nalezatoby dojs¢ do wniosku,
ze 0soba prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg nie
jest w stanie spetni¢ wymogu zatrudnienia na pod-
stawie umowy o prace, a wiec nie moze wzigc
udziatu w przetargu. Z drugiej jednak strony, trudno
dyskryminowac¢ przedsiebiorcow prowadzgcych
dziatalnos¢ gospodarcza. Dlatego tez art. 95 ust. 1
ustawy Pzp, nalezy interpretowac przez pryzmat
celu, jaki przyswiecat ustawodawcy. W zakresie
spotki osobowej, w ktorej wspdlnicy beda samo-
dzielnie swiadczyli prace w zakresie czynnosci
okreslonych przez zamawiajacego, brak jest moz-
liwosci zastosowania obowigzku zatrudniania ta-
kich oséb na umowe o prace.”

Wskazanie przez zamawiajgcego okreslonej liczby
pracownikéw i wymiaru czasu ich pracy stanowig
warunki zamdwienia. W przypadku udzielania za-
mowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1
lub art. 305 pkt 2 ustawy Pzp, zmiana okreslonej
liczby pracownikéw i wymiaru czasu ich pracy
moze by¢ uznana przez kontrolujgcych za istotng
zmiane pierwotnych warunkéw zaméwienia.

o~
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TERMIN LICZONY W SEKUNDACH
PRZY SKLADANIU OFERT

Po pierwsze - termin sktadania ofert w tym poste-
powaniu uptywat 15 grudnia 2020 r. o godz. 12:00,
czyli tego dnia ,w samo potudnie”, jeszcze inaczej
mowigc ,punkt 12", Taki sposdb oznaczenia godzi-
ny jest jednoznaczny i wskazuje doktadanie mo-
ment, a nie okres czasu. Co wiecej samo oznacze-
nie godzinowe bez minut réwniez wskazywatoby
na doktadnie ten sam chwile. Podobnie nie miatoby
znaczenia, gdyby SIWZ oznaczenie godziny nie
poprzedzono przyimkiem ,do”. Tym niemniej okre-
Slenie w pkt 4.6.2.1. SIWZ, ze oferty nalezy sktadac
"nie pdzniej niz do dnia 15 grudnia 2020 r. do godz.
12:00" jest tak wyczerpujgco i dobitnie sformuto-
wane, ze jest zrozumiate samo przez sie i nie pod-
daje sie inngj interpretacji niz literalna.

Prezentowany przez Odwotujgcego poglad, jakoby
petna godzina konczyta sie 59 sekund pdzniej, jest
oczywiscie nieuzasadniony z punktu widzenia ele-
mentarnej wiedzy i podstawowych zasad logiki, nie

mowigc o doswiadczeniu zyciowym. Whrew temu,
co zdaje sie sugerowaé¢ Odwotujgcy, po wybiciu
petnej godziny biegng sekundy pierwszej minuty
nastepnej godziny i po 60 sekundach ta pierwsza
minuta sie konczy, a nie zaczyna.

Do przyktadow podanych trafnie w odpowiedzi na
odwotania doda¢ mozna jeszcze jeden z zycia i
zarazem z przepisow wziety. Otdz zgodnie w art.
39 § 2 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. Kodeks
wyborczy (Dz. U. z 2020 r. poz. 1319) uregulowano
w szczegolnosci, ze gtosowanie odbywa sie bez
przerwy od godziny 7:00 do godziny 21:00. Przy
czym z § 4 tego samego art. wynika, ze o godzinie
zakoniczenia gtosowania zarzadza sie wiasnie
zakoniczenie gtosowania, z wyjgtkiem wyborcow,
ktorzy przybyli do lokalu wyborczego przed godzi-
ng zakonczenia gtosowania. Przy analogicznej jak
w tym postepowaniu formule okreslenia uptywu
terminu koricowego w formule ,hh:mm” nikt nie ma
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watpliwosci, ze 21:00:07 przypada juz po tak ozna-
czonej przepisami chwili zakonczenia gtosowania.

Oczywiscie bfedne jest przy tym powotywanie sie,
chocby na zasadzie analogi, na przepisy z tytutu V
Kodeksu cywilnego dotyczgcych termindw, gdyz
regulacje zawarte w art. 111-114 odnoszg sie do
terminu liczonego w latach, miesigcach, tygo-
dniach lub dniach, czyli terminu rozumianego jako
okres czasu, odcinek na linii czasu pomiedzy punk-
tem poczgtkowym a koncowym. Natomiast w tym
przypadku chodzi o termin koricowy okresu na
ztozenie ofert, czyli termin rozumiany jako punkt na
linii czasu. Co do terminu w takim rozumieniu art.
115 k.c. stanowi, ze jezeli li koniec terminu do wy-
konania czynnosci przypada na dzien uznany
ustawowo za wolny od pracy lub na sobote, termin
uptywa nastepnego dnia, ktory nie jest dniem wol-
nym od pracy ani sobotg, co nic nie wnosi do tej
sprawy.

Po drugie - w pkt 4.2.6.2. zdanie drugie SIWZ pre-
cyzyjnie opisano, w jaki sposoéb identyfikowana jest
chwila ztozenia oferty. Co prawda w odwotaniu
postanowienie to przytoczone zostato w catosci,
jednak dalej wyciggniete wnioski sprowadzajg sie
do uwypuklenia wytgcznie pierwszego i pominieciu
drugiego elementu, ktory wtasnie dotyczy identyfi-
kacji, kiedy doktadanie oferta zostata zapisana na
serwerze platformy zakupowej. Zatem o ile komu-
nikat ,oferta zostata zfozona poprawnie” moze
potwierdza¢ fakt poprawnego zapisania jej na ser-
werze platformy, o tyle dla okreslenia momentu,
kiedy to nastgpito, miarodajna jest informacja o
terminie jej ztozenia, ktéra powinna by¢ dostepna
dla wykonawcy po zalogowaniu sie na swoje konto
uzytkownika.

Po trzecie - okolicznos¢, ze Konsorcjum nie mogto
sprawdzi¢ tej informacji na wtasnym koncie (co
dowiddt przeprowadzony na rozprawie w tym za-
kresie eksperyment procesowy) nie wptywa na to,
ze w systemie dochodzi automatycznie do zapisa-
nia oferty na serwerze platformy, a w konsekwencji
mozliwe jest ustalenie, kiedy obiektywnie to nastg-
pito.

Podkresli¢ nalezy, ze na skutek ztozenia reklamacji
Konsorcjum otrzymato od Zamawiajgcego nie
tylko informacje, kiedy nastgpit zapis oferty na
serwerze platformy, ale rowniez zrédtowe logi wy-

generowane w jej systemie, na podstawie ktérych
to ustalono. Co wazniejsze, Odwotujgcy sam
wskazat na nie jako na istotny w sprawie dowdd,
czyli nie zakwestionowat ich wiarygodnosci.

Po czwarte - z tych logow wynika jednoznacznie,
ze oferta Konsorcjum zostata zapisana na serwe-
rze platformy 15 grudnia 2020 r. 49 sekund po
godzinie 12. Natomiast Odwotujgcy nie potrafit lub
nie chciat odczyta¢ tej informacji w otrzymanym
pliku w taki sposoéb, jaki wskazano w odpowiedzi
na odwotanie. Nie ma zatem zadnej wewnetrznej
sprzecznosci w informacjach przekazanych przez
Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi na rekla-
macje Konsorcjum.

Po pigte - réwniez eksperyment przeprowadzony
na rozprawie, polegajgcy na zalogowaniu sie do
platformy przez pracownika Zamawiajgcego wy-
kazat, ze system zarejestrowat ztozenie oferty o
powyzszej godzinie i domysinie zablokowat dostep
do jej tresci.

Resumujac - Konsorcjum ztozyto oferte po uptywie
terminu sktadania ofert w tym postepowaniu.

Z uwagi na to, ze w odwotaniu nie zostato sprecy-
zowane, na czym konkretnie miatoby polega¢ wa-
dliwe dziatanie i btedne skonfigurowanie platformy
zakupowej, a tym bardziej, w jaki sposob miato to
wptynac¢ na przebieg procesu sktadnia oferty przez
Konsorcjum, wnioskowany w odwofaniu i pod-
trzymany na rozprawie wniosek o przestuchanie w
charakterze $wiadka Pana R. B. podlegat oddaleniu
jako bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Z tego samego powodu, a ponadto wobec braku
potrzeby zasiegniecia wiadomosci specjalnych dla
ustalenia istotnych dla sprawy okolicznosci fak-
tycznych, oddalono réwniez zawarty w odwotaniu i
podtrzymany na rozprawie wniosek o przeprowa-
dzenie opinii biegtego do spraw informatyki i pro-
gramowania na okolicznos¢ wadliwosci dziatania i
btednego skonfigurowania dziatania platformy
zakupowej uzywanej przez Zamawiajgcego w celu
przeprowadzenia postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze wnioski dowodowe nie moga
stuzy¢ zidentyfikowaniu okolicznosci faktycznych,
a jedynie potwierdzeniu tych okolicznosci, ktére
zostaty sprecyzowane w odwotaniu.
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W tych okolicznosciach Izba zarzuty odwotania sg
niezasadne.

Majgc na uwadze date opublikowania ogtoszenia o
tym zamowieniu oraz date wniesienia rozpozna-
wanego odwotania zarobwno do postepowania o
udzielenie zamowienia, jak i postepowania odwo-
tawczego w tej sprawie, zgodnie odpowiednio z art.
97 ust. 1T oraz z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrze-
Snia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 z
pozn. zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien pu-
blicznych (Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.).

Zaznaczy¢ nalezy, ze wedtug art. 192 ust. 7
Pzp2004 Krajowa Izba Odwotawcza nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w
odwotaniu. Przy czym stawianego przez wyko-
nawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie
pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede
wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zama-
wiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy
wnoszgcego odwotanie (zob. wyrok Sadu Okrego-
wego w Gdansku z 25 maja 2012 r., XIl Ga 92/12).

Stad o ile z art. 190 ust. T Pzp2004 wynika, ze do-
wody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzo-
ne sg skutki prawne, mogg by¢ zgtaszane az do
zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci faktyczne
muszg by¢ uprzednio zawarte w odwotaniu ztozo-
nym do uptywu zawitego terminu na jego ztozenie.

Skoro w odwotaniu nie sprecyzowano, na czym
konkretnie miatoby polega¢ wadliwe dziatanie i
btedne skonfigurowanie platformy zakupowej, a
tym bardziej, w jaki sposdb miato to wptyngé na
przebieg procesu skfadnia oferty przez Konsor-
cjum, okolicznosci te nie mogty zosta¢ uzupetnio-
ne na rozprawie w drodze przeprowadzenia wnio-
skowanych przez Odwotujgcego dowodow z prze-
stuchania swiadka i opinii biegtego.

Zgodnie z art. 84 ust. 2 zdanie drugie Pzp2004 w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia o wartosci
rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp2004, zamawiajgcy niezwtocznie zawiadamia
wykonawce o zfozeniu oferty po terminie oraz
zwraca oferte po uptywie terminu do wniesienia
odwotania.

Poniewaz Konsorcjum ztozyto w tym postepowa-
niu o udzielenie zamodwienia oferte po terminie
wskazanym w ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ,
Zamawiajgcy prawidtowo zawiadomit je o tym
fakcie.

W konsekwencji Zamawiajgcy nie naruszyt:

- art. 86 ust. 2 i 4 Pzp2004, gdyz podanie
podczas publicznego otwarcia ofert
nazw (firm) oraz adreséw wykonawcow,
a takze informacji dotyczacych ceny,
terminu wykonania zamdwienia, okresu
gwarancji i warunkéw ptatnosci zawar-
tych w ofertach dotyczy wytgcznie ofert,
ktore

- zostaty ztozone do uptywu terminu skta-
dania ofert, a zatem Zamawiajacy nie
otwierajac w ogole oferty Konsorcjum
postgpit prawidtowo; - art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp2004, gdyz nieotwarcie oferty, ktéra
zostata ztozona po terminie nie oznacza,
ze postepowanie obarczone jest niemoz-
liwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego, a Wrecz przeciwnie, ze w tym za-
kresie Zamawiajgcy postapit prawidtowo.

Natomiast do naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 Pzp2004 - polegajgcego na tym, ze
Konsorcjum nie mogto sprawdzi¢ we witasnym
zakresie na platformie, kiedy wedtug systemu zto-
zyto oferte - doszto w zakresie zasady przejrzysto-
sci, jednak nie ma to istotnego wptywu na wynik
postepowania o udzielenie tego zamdwienia.

Wyrok z dnia 20 stycznia 2021 r., KIO 3455/20

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Brak w umowie t3cznej
maksymalnej wysokosci
kar umownych
i obligatoryjnej waloryzacji

W wyroku z dnia 30 marca 2022 r., KIO 636/22
uznano, ze brak w projekcie umowy wskazania
tagcznej maksymalnej wysokosci kar umownych
oraz wartosci wynikajgcych z art. 439 ust. 2 usta-
wy Pzp jest wadg postepowania, w tym znaczeniu,
ze projektowane postanowienia umowy zawierajg
okreslone braki w stosunku do wymagan wynika-
jacych z przepiséw prawa. Jest to wada umowy, a
nie wada postepowania stanowigcg podstawe
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze stwierdzenie
przez zamawiajgcego, ze postepowanie jest obar-
czone okreslong wadg (w tym przypadku niezgod-
noscig projektowanych postanowieri umowy z art.

= \ -

436 pkt 3 oraz art. 439 ust. 2 ustawy Pzp), nie jest
wystarczajgca przestanka uniewaznienia postepo-
wania. Zamawiajgcy powinien dodatkowo ustali¢ -
oraz wykaza¢ w uzasadnieniu czynnosci uniewaz-
nienia postepowania - ze wady te sg na tyle istotne,
ze uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgce] unie-
waznieniu umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego.

Krajowa Izba Odwotawcza nie zgodzita sie z za-
mawiajgcym, ze ,z tresci zawiadomienia wynika
jednoznacznie, iz wskazane przez zamawiajgcego
wady sg na tyle istotne z punktu widzenia ustawy
Pzp (w istotny sposéb naruszajg przepisy ustawy
Pzp), ze niemozliwe jest ich usuniecie, a co za tym
idzie niemozliwe jest zawarcie waznej umowy o
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udzielenie zamowienia publicznego”. Przedstawio-
ne przez zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w ogdle nie odnosi
sie do kwestii wptywu dostrzezonych naruszen
przepisOw ustawy na wynik postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze

istotne jest rowniez to, ze w przedmiotowym po-
stepowaniu brato wielu wykonawcéw (zostato
ztozonych 7 ofert), zaden z wykonawcow nie za-
dawat pytant do SWZ ani zaden z wykonawcow nie
ztozyt w ustawowym terminie odwotania wobec
tresci SWZ w zakresie braku okreslenia tacznej
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych
moga dochodzi¢ strony czy braku zasad waloryza-
cji wynikajgcej z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza wzieta pod uwage takze
to, iz Odwotujgcy wskazat, ze ,po analizie umowy
nie stwierdza przeciwskazan do realizacji umowy
ze strony technicznej. Odnosnie zapisow dotycza-
cych kar umownych nie przewiduje takich proce-
dur, gdyz do tego momentu realizuje inwestycje na
czas".

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez uwa-
ge, ze zgodnie z trescig SWZ, zamawiajgcy okreslit
termin realizacji zadania do 14 miesiecy od dnia
podpisania umowy. Zgodnie z art. 439 ust. 1 usta-
wy Pzp, umowa, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z reali-
zacjg zamowienia. W zwigzku z powyzszym, zda-
niem Krajowej Izby Odwotawczej waloryzacja ma
najwieksze znaczenie w przypadku umow wielo-
letnich, w przypadku ktérych wykonawce obcigzajg
znacznie wieksze ryzyka zwigzane ze wzrostem
kosztow wykonania zamowienia w catym okresie
jego realizacji. Tym samym Krajowa Izba Odwo-
tawcza nie zgodzita sie z zamawiajgcym, ze ze
wzgledu na ,sytuacje rynkowa, ceny galopujaco
wzrastajg, wzrasta inflacja, w zwigzku z tym klau-
zula moze by¢ bardzo potrzebna”.

Reasumujac, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej,
brak okreslenia tgcznej maksymalnej wysokosci
kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony,
jak i brak zasad waloryzacji wynikajacej z art. 439

ust. 2 ustawy Pzp nie miato wptywu na wynik pro-
wadzonego postepowania ani na czynnos¢ bada-
nia i oceny ofert i nie uniemozliwiato zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publiczne-

go.
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Kiedy zamawiajacy
moze stosowac
art. 30 ust. 4 ustawy Pzp?

Zgodnie z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp w przypadku
zamowien udzielanych w czesciach, do udzielenia
zamowienia na dang czes¢ zamawiajgcy moze
stosowac przepisy ustawy Pzp witasciwe dla war-
tosci tej czesci zamowienia, jezeli jej wartosc jest
mniejsza niz wyrazona w ztotych rownowartos¢
kwoty 80 000 euro dla dostaw lub ustug oraz 1 000
000 euro dla robot budowlanych, pod warunkiem,
ze taczna wartos¢ tych czesci wynosi nie wiecej
niz 20% wartosci zamowienia. Przepis art. 30 ust. 4

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w doradztwie z zakresu zamoéwien publicznych.
Redaktor naczelny w czasopismach wPrzetargach.pl i Rynek Przetargowy. Wyktadowca
problematyki zamédwien publicznych.

ustawy Pzp wprowadza do przepiséw ustawy Pzp
regulacje przewidziane w art. 4 ust. 10 dyrektywy
2014/24/UE oraz art. 16 ust. 10 dyrektywy
2014/25/UE.

Przepis art. 30 ust. 4 ustawy Pzp moze by¢ stoso-
wany do udzielania zamowien klasycznych, zamo-
wien sektorowych, zamowien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, a takze zamowien na
ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi. Przepis
art. 30 ust. 4 ustawy Pzp stanowi lex specialis w
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stosunku do art. 30 ust. 11 2 ustawy Pzp i upraw-
nia zamawiajgcego, w przypadku zamowienia
udzielanego w czesciach, do zastosowania wobec
danej czesci zamowienia przepisow wiasciwych
dla jej wartosci, pod warunkiem, ze podziat zamo-
wienia okreslony w tym przepisie nie prowadzi do
celowego unikniecia stosowania przepisow ustawy
Pzp.

Zastosowanie przepisu art. 30 ust. 4 ustawy Pzp
nie moze zatem naruszac¢ art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zamawia-
jacy nie moze dzieli¢c zamodwienia na odrebne za-
mowienia, jezeli prowadzi to do niestosowania
przepisOw ustawy Pzp, chyba ze jest to uzasadnio-
ne obiektywnymi przyczynami (np. wzgledy finan-
sowe, organizacyjne).

Przyktad nieprawidtowego zastosowania
art. 30 ust. 4 ustawy Pzp

Wartos¢ zamowienia klasycznego na dostawy
sprzetu komputerowego, udzielanego przez za-
mawiajgcego publicznego wynosi 3 000 000 zto-
tych. Zamawiajgcy zdecydowat sie udzielic zamo-
wienia w dwodch czesciach i ustalit wartosci tych
czesci nastepujgco: wartos¢ czesci 1: 2 880 000
ztotych i wartos¢ czesci 2: 120 000 ztotych. Po-
dziat taki nie jest uzasadniony zadnymi obiektyw-
nymi przyczynami. W ocenie zamawiajgcego
udzielenie zamodwienia na cze$¢ 2 bez stosowania
przepisow ustawy Pzp jest uzasadnione, poniewaz
wartos¢ czesci 2 zamowienia jest mnigjsza niz
wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 80 000
euro oraz wynosi nie wiecej niz 20% wartosci za-
mowienia. Takie rozumienie stosowania art. 30

ust. 4 ustawy Pzp narusza przepis art. 29 ust. 2
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie moze bowiem dzieli¢ zamdwienia
na odrebne zamowienia, jezeli prowadzi to do nie-
stosowania przepiséw ustawy Pzp, chyba ze jest to
uzasadnione obiektywnymi przyczynami. W takim
przypadku zamawiajgcy do udzielenia zamowienia
na czesc 2 bedzie obowigzany stosowac przepisy
wiasciwe dla zamowien klasycznych na dostawy o
wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne.

Taki obowigzek wynika z art. 30 ust. 2 ustawy Pzp
(W przypadku, gdy zamawiajacy planuje nabycie
podobnych dostaw, wartoscia zamowienia jest
faczna wartos¢ podobnych dostaw, nawet jezeli
zamawiajgcy udziela zamodwienia w czesciach, z
ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego po-
stepowania, lub dopuszcza mozliwos¢ sktadania
ofert czesciowych.”)

Przepis art. 30 ust. 4 ustawy Pzp nie dopuszcza
bowiem odstagpienia od zasady tgcznego ustalania
wartosci zamowienia podzielonego na czesci,
okreslonej w art. 30 ust. 11 2 ustawy Pzp, wskazuje
natomiast, ze niektére czesci sktadajgce sie na
takie zamowienie moga by¢ udzielane w tagodniej-
szym rezimie ustawy Pzp niz wynikajgcy z zasady
facznego szacowania poszczegolinych czesci za-
mowienia lub bez stosowania przepisow ustawy
Pzp, pod warunkiem, ze wyodrebnienie czesci za-
mowienia, do ktorej zamawiajacy (ze wzgledu na
wartosé tej czesci) zamierza nie stosowac przepi-
séw ustawy Pzp nie wynika z jego dziatania ukie-
runkowanego na celowe unikanie stosowania
przepisow Pzp.
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Jak zostac ekspertem

w zamowieniach publicznych?

Pierwsze, co nasuwa mi sie w odpowiedzi na takie
pytanie, to stwierdzenie, ze nie do konca znam na
nie odpowiedz, gdyz nie wynika ona z zadnego
przepisu ustawy - Prawo Zamodwien Publicznych
ani z aktow wykonawczych do niej wydanych, nie
ma jej nawet w przepisach unijnych, a zwykle w
mojej pracy wtasnie tam poszukuje odpowiedzi na
zadawane mi pytania. Sama, bez kokieterii moge
powiedzie¢, ze nie do konca uwazam sie za eks-
pertke. Jednak rzeczywiscie istnieje powdd, dla-
czego zostatam o to zapytana. Ma to zwigzek z
tym co robie od lat, czyli z komentowaniem, anali-
zowaniem i ttumaczeniem przepisow z zakresu
prawa zamowien publicznych. Jak to sie stato, ze
zostatam uznana za ekspertke, c6z na pewno byt
to proces dtugi, czasem trudny, ale réwniez bardzo
satysfakcjonujgcy. Dzisiaj widzgc swoje nazwisko
na ksigzce w ksiegarni w dziale zamdwien publicz-
nych, albo czytajgc wyrok sgdu, gdzie przywotywa-
ne jest moje zdanie, musze nieskromnie przyznac,
ze bycie ekspertem jest mite. Jak to jednak osig-
gngc. Wydaje mi sie, ze odpowiedz jest zaréwno
prosta, jak i ztozona. Zaczne od kwestii prostych i
banalnych, i stwierdze, ze aby zostac

JUSTYNA ANDALA - SEPKOWSKA

Prawnik z wieloletnig praktyka w dziedzinie zaméwien publicznych. Autor licznych
publikacji poswieconych zamoéwieniom publicznym, w tym ksigzek, komentarzy,
artykutow oraz ponad 1000 porad w systemie LEX Q&A, cytowana w orzecznictwie
Kraiowei Izbv Odwotawczei i sadowvm.

ekspertem trzeba sie postarac, trzeba pracowag,
trzeba czytac¢, doszkalac¢ sie, po prostu by¢ na bie-
zaco. Proste i prawdziwe, jak stare przystowie
mowigce, ze ,bez pracy nie ma kotfaczy”. W genach
mozemy otrzymac wiele cech, jednak nie ma ta-
kiego genu, ktéry moze komus zapewnic¢ bycie
ekspertem w jakiej$ dziedzinie, mozna sie urodzi¢
z pewnymi predyspozycjami, jednak dalej bedzie
juz tylko praca i zdobywane z kazdym krokiem
doswiadczenie. Dotyczy to kazdej dziedziny zycia.
W kontekscie bycia naprawde dobrym w zamowie-
niach publicznych, i odnosi sie to do kazdej dzie-
dziny prawa, jest sumiennos¢ i otwarty umyst, z
cech osobistych pomocna jest dobra pamiec i
starannosc¢. Przydatny jest udziat w szkoleniach,
poznawanie roznych, czesto odmiennych opinii, sg
to czynnosci bezdyskusyjnie pomocne, bowiem
prawo to dziedzina zycia, ktérg sie interpretuje,
ktorg sie stosuje, ktéra w roznych kontekstach
moze by¢ rdéznie rozumiana. Istotne, réwniez w
kontekscie prawa zamowien publicznych jest to, ze
nie mozna zapominac, ze ono sie zmienia, podda-
wane jest nowelizacjom. Jesli jest tworzone przez
osoby kompetentne, po prostu przez ekspertéw, to
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jest duzo tatwiej z nim pracowac, jesli nie, wow-
czas potrzebne sg dobre interpretacje, madrzy
specjalisci, ktorzy potrafig w swojej analizie oprzec
sie na celu danego przepisuy, jego pochodzeniu i
wyktadajg go w duchu racjonalnego ustawodawcy,
takich ludzi warto stuchac¢. Trzeba pamietac¢ o tym,
ze prawo to zbior przepiséw i regut, a zycie i prak-
tyka to niezliczone kazusy, ktore nie zawsze w
tatwy sposob chcg wpisac sie w artykuty czy para-
grafy. Przy czym wazny jest cel danej regulacji a
nie formalizm w jej stosowaniu, tak wskazano w
jednym z moich ulubionych wyrokéw. W kontek-
Scie orzecznictwa, bezsprzecznie jego znajomose
jest dla eksperta wazna. Zamowienia publiczne
majg swojg Krajowg Izbe Odwotawczg i odnosze-
nie sie do wydanych przez jej sktady orzeczen,
pomaga we wiasciwym interpretowaniu sytuacji
faktycznych, z ktorymi ekspert musi sie mierzyc.
Jednak i ono bywa zwodnicze. Byt taki czas w mo-
jej pracy, gdy zajmowatam sie poszukiwaniem
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow, kto-
re na ten sam temat wydawaty zupetnie inne roz-
strzygniecia, to byto bardzo ciekawe doswiadcze-
nie. Warto wiedzie¢, ze na wiele problemow prak-
tycznych mozna patrze¢ w rézny sposob. Nie wol-
no zapominac, ze ma takiego aktu prawnego, ktory
dawatby odpowiedz na wszystkie mozliwe pytania.
Kwestia bardziej ztozona to niezbedne, wedtug
mnie, zaangazowanie, ktére rozumiem jako uczu-
cie satysfakcji z wykonywanej pracy. Nie wydaje mi
sie, ze mozna by¢ w czyms naprawde dobrym, jesli
sie tego nie lubi. Ja czuje zadowolenie, gdy rozwa-
zam jaki$ rzeczywisty problem, gdy faktycznie
komus$ pomagam, poprzez wskazowki zawarte w
odpowiedzi na czyjes pytanie. Odpowiedziatam na
kilka tysiecy pytan z zakresu zamowien publicz-
nych i mimo tej ilosci, kazde kolejne pytane stano-
wi dla mnie wyzwanie. Wydaje mi sie, ze ekspert
nie powinien takze zapominac o tym, ze i on moze
sie pomyli¢. Wedtug mnie wazny w tym kontekscie
jest rowniez nawyk sprawdzania siebie samego.
Przyznaje, ze zawsze pracuje z otwartg ustaws, jej
najnowszym tekstem jednolitym, sprawdzam ak-
tualnos¢ przepisow, na ktére sie powotuje, wydaje
mi sie, ze jest to dobry nawyk, z ktérego nie warto
rezygnowac. Poréwnam to do dobrego kierowcy,
ktory jezdzgc na pamiec nie zauwazg postawione-
go w nocy znaku stop, taka pewnos¢ siebie moze
okazac sie niebezpieczna.
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Odwotawcza.

Odpowiedzi na pytanie: ,Jak zosta¢ ekspertem w
zamowieniach publicznych?” jest zapewne tyle, ilu
ekspertow... Niekiedy wszystko zaczyna sie od
przypadku. Ktos, kto zaczyna prace zaraz po stu-
diach nie majgc zadnego doswiadczenia - tak jak
to byto w moim przypadku - nie wie tak naprawde,
gdzie moze spetnia¢ sie zawodowo. Szybko okazu-
je sie jednak, ze zamowienia publiczne sg dziedzi-
ng, ktora daje wiele mozliwosci. Czasami jest
to praca w matej, prywatnej firmie; czasami w du-
zym konsorcjum; a niekiedy w urzedzie. Oczywi-
stym jest, ze zarowno w firmach prywatnych, jak i
instytucjach panstwowych potrzebne sg osoby,
ktoére potrafig przygotowac i ztozy¢ oferte (po stro-
nie wykonawcy) czy tez przygotowac i przeprowa-
dzi¢ postepowanie (po stronie zamawiajgcego).

Jezeli po pierwszych miesigcach okaze sie, ze
praca w zamowieniach publicznych jest tym, co
chcemy robi¢ w zyciu, to zaczyna sie kolejny etap
,<dojrzewania”. Na poczatku poznajemy przepisy,
orzecznictwo i te strone praktyczng. Z biegiem
czasu stajemy sie bardziej samodzielni. W miedzy-
czasie uczestniczymy w réznego rodzaju szkole-

BARTLOMIEJ MILUCH

Prawnik z ponad 20-letnim doswiadczeniem w zamoéwieniach publicznych.
Zastepca Dyrektora Biura Zaméwien Publicznych w duzej jednostce samorzadowej.
Wyktadowca na szkoleniach i studiach podyplomowych z zakresu zamoéwien
publicznych. Petnomocnik stron w postepowaniach odwotawczych przed Krajows I1zba

niach, konferencjach, konczymy studia podyplo-
mowe. Jest to niewatpliwie wazny etap zawodo-
wego rozwoju, lecz pamietajmy, ze zadne studia
ani szkolenia nie dadzg nam gotowosci, aby zaraz
po ich ukonczeniu stac sie ,Ekspertem”.

Do tego droga jeszcze daleka.

Ekspert, to osoba, ktora nie tylko wykonuje swoje
zadania na rzecz wykonawcy czy zamawiajgcego,
lecz osoba, ktéra swoja wiedzg i doswiadczeniem
dzieli sie, pomagajgc tym, ktérzy tego potrzebuja
czy takiej pomocy oczekujg. Na poczatku moze to
by¢ pomoc dla oséb z wiasnej firmy. Kolejny etap
to wyjscie szerzej, do innych instytucji czy firm.
Jednak, aby dotrze¢ do tego etapu, potrzebny jest
przede wszystkim solidnie zbudowany warsztat
merytoryczny, wynikajgcy ze zdobytych doswiad-
czen. | co najwazniejsze ,zakochanie sie” w zamo-
wieniach publicznych do tego stopnia, ze praca
przestaje nig by¢, a staje sie pasjg. Kolejne czynniki
to komunikatywnos¢ i otwartosé, umiejetnosc
dzielenia sie swojg wiedzg. Czy wiele wyniesiemy
ze szkolenia, na ktorym trener odczyta tylko swoja
prezentacje? Oczywiscie, ze nie. Czy nie wiecej
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wyniesiemy z uczestnictwa w szkoleniu, na ktorym
bedzie mozna podpatrze¢ praktyczne rozwigzania,
uzyskac konkretne wskazowki, zadawac pytania i
uzyskiwac¢ satysfakcjonujgce odpowiedzi? Tak
szkolenie powinien prowadzi¢ ekspert.

Ekspert zatem to osoba, ktora jest mentorem dla
innych, ktéra dzieli sie swoim zamitowaniem do
tematyki zamowieniowej i pokazuje, na co zwrocic
uwage, aby unikng¢ bteddéw, a takze gdzie mozna
odwaznie podjgc¢ decyzje, nie obawiajgc sie nega-
tywnych konsekwencji.

Praca w zamowieniach publicznych to duze wy-
zwanie, szczegolnie w okresie zmieniajgcych sie
przepisow. Kiedy w zycie wchodzi nowa ustawa
czy duza nowelizacja przepisow 0 zamowieniach
publicznych, to poszukujemy witasnie takiego eks-
perta, ktory pomoze nam z sukcesem przejsc ten
trudny etap.

Rola ekspertow w okresach przejsciowych jest
nieoceniona.

To on jako pionier musi odpowiednio wczesniej sie
przygotowac - nie tylko w teorii, lecz réwniez w
praktyce, aby nastepnie méc poprowadzi¢ innych.
To na tym etapie tworzone sg wzory dokumentow

(np.: SWZ czy ogtoszen), przeprowadzana jest
analiza, jak krok po kroku przeprowadzi¢ postepo-
wanie ,po nowemu”. Obecny postep technologicz-
ny i wcigz rozwijajaca sie informatyzacja pokazuja,
ze ekspert ds. zamodwien publicznych powinien
wykazac sie niematymi zdolnosciami informatycz-
nymi. Po wejsciu w zycie ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych, prowadzgc
postepowania trzeba by¢ dobrze przygotowanym
do obstugi rzgdowego systemu E-zamowienia czy
komercyjnych platform do komunikacji, co niewat-
pliwie byto i nadal jest wyzwaniem, takze i dla eks-
pertow.

Czy ekspertom zdarzajg sie btedy? Oczywiscie tak!
Wazne tylko, zeby dany btad popetni¢ tylko raz.
Pomytki sie zdarzajg - nalezy tylko wycigga¢ z nich
whnioski i caty czas dgzy¢ do doskonalenia proce-
dur i prowadzonych postepowan.

Zatem, aby zosta¢ ekspertem w zamodwieniach
publicznych, trzeba sie doskonali¢ nieustannie,
czerpac¢ z doswiadczen innych, nie ba¢ sie zada-
wacé pytan i podejmowac trudnych tematow. |
jeszcze jedno - trzeba kocha¢ zamowienia publicz-
ne i pamietac, ze wcigz mogg nas zaskoczyc, na
co ekspert musi by¢ przygotowany.
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Skan formy pisemnej JEDZ
opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym
notariusza

Istota sprawy sprowadzata sie do rozstrzygniecia
kwestii, czy ztozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004
(aktualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) przez wyko-
nawce, oswiadczenia JEDZ podmiotow trzecich,
pierwotnie wytworzone w postaci papierowej i
wtasnorecznie podpisane, a nastepnie przeksztat-
cone w postac¢ elektroniczng (skan), stanowigca
poswiadczenie zgodnosci kopii z okazanym doku-
mentem JEDZ sporzgdzonym zgodnie z ustawg -
Prawo o notariacie, ktére to poswiadczenie nota-
riusz opatruje kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym, zostaty ztozone w formie przewidzianej
przepisami ustawy Pzp.

f
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Ne byto sporne, ze JEDZ-e podmiotow trzecich
zostaty przekazane Zamawiajgcemu przy uzyciu
srodkow komunikacji elektronicznej. Nie byto za-
tem sporu co do tego, ze dokumenty JEDZ pod-
miotow, na ktérych zasoby powotywat sie wyko-
nawca, powinny zosta¢ podpisane przez upraw-
nione osoby dziatajgce w imieniu podmiotow trze-
cich.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej istotne jest
zdefiniowanie dokumentu elektronicznego. Zgod-
nie z art. 3 pkt 2 ustawy z 17 lutego 2005 r. o in-
formatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych
zadania publiczne (..) dokumentem elektronicz-
nym jest stanowigcy odrebng catos¢ znaczeniowg
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zbior danych uporzadkowanych w  okreslongj
strukturze wewnetrznej i zapisany na informatycz-
nym nosniku danych. Pojecie dokumentu elektro-
nicznego definiuje takze rozporzgdzenie Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23
lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i
ustug zaufania w odniesieniu do transakgji elektro-
nicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE (Dz. Urz. UE L 2014 Nr 257
str. 73) - w skrocie ,elDAS”, gdzie w art. 3 pkt 35
wskazano, ze dokument elektroniczny oznacza
kazdg tres¢ przechowywang w postaci elektro-
nicznej, w szczegolnosci tekst lub nagranie dzwie-
kowe, wizualne lub audiowizualne. Dodatkowo, jak
wynika z art. 773 k.c. dokumentem jest nosnik
informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej tre-
scia.

Krajowa Izba Odwotawcza nie miata watpliwosci, iz
jednolite europejskie dokumenty zamowienia
podmiotoéw trzecich, na ktérych potencjat powoty-
wat sie wykonawca, zostaty sporzgdzone w posta-
ci elektronicznej, poprzez zeskanowanie dokumen-
tow w wersji pisemnej i ich przeksztatcenie do
postaci cyfrowej. Istotne natomiast byto to, iz tak
zdigitalizowane dokumenty JEDZ zostaty opatrzo-
ne kwalifikowanym podpisem elektronicznym, tyle
ze nie byt to podpis wystawcy ww. dokumentéw, a
notariusza, ktéry poswiadczyt za zgodnos¢ doku-
menty wtérne z okazanym mu oswiadczeniem
JEDZ.

Tym samym zasadnicze znaczenie miato ustale-
nie, jakie skutki wywotuje poswiadczenie przez
notariusza zgodnosci odpisu, wyciggu lub kopii z
okazanym dokumentem, tj. na kanwie niniejszej
sprawy JEDZ podmiotow trzecich, opatrzonych
przez notariusza kwalifikowanym podpisem elek-
tronicznym, w kontekscie zastrzezonej dla jednoli-
tego dokumentu formy.

Zgodnie z art. 97 § 2 ustawy - Prawo o notariacie,
elektroniczne poswiadczenie zgodnosci odpisu,
wyciagu lub kopii z okazanym dokumentem nota-
riusz opatruje kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym. Z przepisu tego wynika, ze w przypadku
elektronicznego poswiadczenia zgodnosci doku-
mentu pochodnego z oryginatem, notariusz ma
obowigzek postuzyc¢ sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Z kolei zgodnie z art. 98 ustawy -
Prawo o notariacie, notariusz stwierdza zgodnos¢

odpisu, wyciggu lub kopii z okazanym dokumen-
tem, a jezeli okazany dokument zawiera cechy
szczegolne (dopiski, poprawki, uszkodzenia), nota-
riusz stwierdza to w poswiadczeniu.

Jak wynika z doktryny, przepis art. 98 ustawy -
Prawo o notariacie okresla sposob poswiadczania
przez notariusza wtornych wersji dokumentu jako
zgodnych z oryginatem.

Ponadto, notariusz wykonujgc czynnosci wskaza-
ne w ww. przepisach, poswiadcza zgodnos¢ wtor-
nych (pochodnych) wersji dokumentéw (kopii,
odpiséw i wyciggéw) z oryginatem. Rozwazajgc
WW. spor miedzy stronami postepowania odwo-
tawczego Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktéry wskazy-
wat, iz notarialne poswiadczenie oswiadczenia
JEDZ podmiotéw trzecich opatrzone przez nota-
riusza kwalifikowanym podpisem elektronicznym
zgodnie z art. 97 § 2 ustawy - Prawo o notariacie
nie konwaliduje nieprawidtowej formy JEDZ pod-
miotdw trzecich, poniewaz brak jest elektroniczne-
go podpisu wystawcy dokumentu JEDZ.

Jak wynika z wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5
kwietnia 2017 r., Il CSK 318/16, notariusz nie ma
obowigzku oceny, czy okazywany mu w celu po-
Swiadczenia dokument jest oryginatem, czy jego
kopig (lub komputerowym skanem), jesli jasno nie
wynika to z tresci czy formy dokumentu okazywa-
nego. Nie ocenia tez, czy spetnia on wymagania
srodka dowodowego w rozumieniu przepisow
k.p.c. jako dokument urzedowy lub prywatny (art.
244 i 245 k.p.c.). Notariusz nie kontroluje prawdzi-
wosci dokumentu poswiadczanego, lecz bez
wzgledu na jego charakter stwierdza jego zgod-
nos¢ z dokumentem okazanym. Poswiadczajgc
zgodnos¢ kopii notariusz nie nadaje okazanemu
dokumentowi przymiotu autentycznosci, jak i nie
weryfikuje prawidtowosci jego wydania, ani zgod-
nosci z prawem. Czynnos¢ notariusza, o ktorej
mowa w art. 96 pkt 2 i w art. 98 ustawy - Prawo o
notariacie, polega na urzedowym zaswiadczeniu o
identycznosci tresci i formy tego, co mu okazano, z
tym, co jest poswiadczane.

Z powyzszego wynika, ze czynnos¢ notariusza
polegajaca na poswiadczeniu za zgodnos¢ z oka-
zanym dokumentem nie naprawia wad co do for-
my pierwotnego dokumentu, w tym w zakresie
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podpisu. Tym samym za niezasadne nalezato
uznac¢ stanowisko odwotujgcego, jakoby uzyskanie
przez wykonawce elektronicznego poswiadczenia
zgodnosci ztozonego Zamawiajgcemu, jak mozna
zaktada¢ odpisu lub kopii, z okazanym notariuszo-
wi JEDZ podmiotow trzecich (z tresci elektronicz-
nych poswiadczen jednolitych dokumentow pod-
miotow trzecich nie wynika, czy stanowity one
poswiadczenie zgodnosci odpisu, wyciggu, czy tez
kopii z okazanym dokumentem), nadawato tym
odpisom lub kopiom walor oryginatu.

W kontekscie przywotanego wyzej wyroku Sadu
Najwyzszego Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita
réwniez uwage, ze nawet nie wiadomo, czy okaza-
ny notariuszowi dokument byt kopig, oryginatem,
czy tez skanem oswiadczenia JEDZ. Co wiecej,
przyjecie za stuszny poglgdu odwotujgcego ozna-
czatoby w praktyce mozliwos¢ poswiadczania
przez notariuszy za zgodnos¢ z okazanym doku-
mentem réwniez ofert oraz wnioskéw o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu, dla ktérych
zostata zastrzezona tozsama forma, jak w przy-
padku jednolitego dokumentu. Takie dziatanie czy-
nitoby elektronizacje zamdwien publicznych iluzo-
rycznag, skoro to nie wykonawcy opatrywaliby ofer-
te czy wniosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym, a notariusze.

Ponadto zwazy¢ nalezy, iz notariusz nie kreuje
oswiadczenia woli stanowigcego oferte, czy tez
oswiadczenia wiedzy, co sie tyczy jednolitego do-
kumentu, a jedynie poswiadcza zgodnos¢ sporza-
dzonej wtérnie kopii czy tez odpisu z okazanym

mu dokumentem. Stuszny cel, ktory przyswiecat
ustawodawcy w zwigzku z wprowadzeniem elek-
tronizacji zamowien publicznych sprowadzajgcy
sie od odformalizowania procedury, nie moze uza-
sadnia¢ odstgpienia od dokonania najwazniejszych
czynnosci w postepowaniu (ztozenia oferty, wnio-
sku czy JEDZ) bez zachowania formy zastrzezone;
przez ustawe Pzp pod rygorem niewaznosci.

Krajowa |zba Odwotawcza nie podzielita argumen-
tacji Zamawiajgcego prezentowanej w toku roz-
prawy, jakoby JEDZ podmiotu trzeciego powinien
by¢ od poczatku do konca sporzadzony w postaci
elektronicznej, a zatem, ze za kluczowy nalezato
uznac proces tworzenia jednolitego dokumentu. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej bez znaczenia
byto to, ze podpisem elektronicznym zostat podpi-
sany istniejgcy wczesniej dokument JEDZ podmio-
tu trzeciego sporzgdzony w formie pisemnej. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej dopuszczalnym
bytoby uprzednie wydrukowanie, wypetnienie, wta-
snoreczne podpisanie jednolitego dokumentu, a
nastepnie jego zeskanowanie i opatrzenie kwalifi-
kowanym podpisem elektronicznym osoby upraw-
nionej do sktadania oswiadczen w imieniu podmio-
tu trzeciego.

Jednolity europejski dokument zamowienia spo-
rzgdzony poprzez zeskanowanie wersji pisemnej, a
nastepnie opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym notariusza, nie zachowuje zatem
formy elektroniczne;j.

Wyrok z dnia 26 listopada 2019 r., KIO 2270/19

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Filtr antyspamowy
w komunikacji z wykonawca

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czyn-
nosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz unie-
waznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotuja-
cego i powtdrzenia czynnosci wezwania Odwotu-
jacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp2004 oraz powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert, a takze przyznanie Odwotujgcemu
zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztéw
zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy
wyjasnit, iz w dniu 10 wrzesnia 2013 r. ztozyt oferte
W niniejszym w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Oferta Odwotujgcego zawiera-
ta najkorzystniejszg (najnizsza) cene. Od tego dnia
Odwotujacy praktycznie codziennie sledzit strone
internetowg Zamawiajgcego w zakresie toczgcego
sie przetargu oraz kilkakrotnie dzwonit do Zama-
wiajgcego w celu ustalenia, czy oferta jest prawi-
dtowa. Dnia 20 wrzesnia 2013 r. Odwotujgcy po-

wzigt informacje o wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z pisma Za-
Mmawiajgcego, zamieszczonego na stronie interne-
towej. W tej sytuacji, natychmiast skontaktowat sie
telefonicznie z Zamawiajgcym z zapytaniem, dla-
czego jego oferta zostata odrzucona. Zamawiajgcy
w rozmowie telefonicznej poinformowat Wyko-
nawce, iz w dniu 11 wrzesnia 2013 r. zostat do
niego przestany e-mail z wezwaniem datowanym
na dzien 10 wrzesnia 2013 r. do ztozenia wyja-
snien. Wykonawca natychmiast poinformowat
Zamawiajgcego telefonicznie, iz nie dostat zadne-
go wezwania do zfozenia wyjasnien w zakresie
ceny.

Po uzyskaniu powyzszej informacji Odwotujgcy
przystgpit do przeszukania wszystkich skrzynek
pocztowych i nie znalazt zadnej wiadomosci. Do-
piero po przeszukaniu folderéw spam (zawieraja-
cych wiadomosci sklasyfikowanych przez serwer
Google Apps, jako zawierajgcych niebezpieczne
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elementy) Odwotujacy rzeczywiscie odnalazt wia-
domosc¢ z 10 wrzesnia 2013 r. od Zamawiajgcego,
jak rowniez z 20 wrzesnia 2013 r., dotyczaca za-
wiadomienia o wyborze ofert i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego.

Wedtug uzyskanych przez Odwotujgcego od infor-
matyka informacji, wiadomosci ktére docieraty na
skrzynke mailowg (.)@(...) z adresu (...)@(..)gda.pl
zostaty sklasyfikowane przez filtr antyspamowy
Gmail (poczta Wykonawcy jest hostowana na ser-
werze Google Apps) jako spam. W zwigzku z po-
wyzszym Odwotujgcy stwierdza, ze nie miat moz-
liwosci w normalnym, realnym toku czynnosci
odbioru powyzszej wiadomosci z uwagi na prze-
kierowanie jej nie do wiadomosci w skrzynce od-
biorczej, lecz do spam.

Informatyk odszukat usunietego ze skrzynki pocz-
towej e-maila z dnia 11 wrzesnia 2013 r. na kliencie
pocztowym THUNDERBIRD (skonfigurowanym
przez pomocy protokotu IMAP, ktéry umozliwia
odwzorowanie folderéw na serwerze pocztowym),
ktéry znajdowat sie w folderze spam. Co istotne, na
rzucie widoczna byta réwniez prosba o potwier-
dzenie doreczenia, ktora byta niezaakceptowana.
Na zapytanie obstugujgcych serwer o przyczyne
zakwalifikowania wiadomosci do spam udzielono
odpowiedzi, iz wiele wiadomosci z domeny
pg.gda.pl to spam. Powyzsze oznacza, iz wiado-
mosci pochodzgce z ww. domeny zawieraty ele-
menty niebezpieczne, ktére filtr antyspamowy od
razu klasyfikowat do spam.

Odwotujacy podkreslit, ze w tresci e-maila z dnia 11
wrzesnia 2013 r. znalazto sie stwierdzenie: "Prosze
0 potwierdzenie otrzymania tej wiadomosci i udzie-
lenie odpowiedzi w terminie wskazanym w pismie".
W zatgczniku zas pismo datowane na dzien 10
wrzesnia 2013 r., wzywajgce do ztozenia wyja-
snien, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp2004, dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokose
ceny, w terminie do dnia 12 wrzesnia 2013 r. do
godziny 15.00.

Wezwanie z dnia 10 wrzesnia 2013 r. miato zatem
kapitalne znaczenie dla dalszego udziatu w poste-
powaniu przez Wykonawce, zgodnie bowiem z art.
90 ust. 3 Pzp2004 nieudzielenie wyjasnien umozli-
wia Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Wykonaw-

cy.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajacy, jed-
nakze mimo wystania e-maila z prosbg o potwier-
dzenie odbioru i ztozenie wyjasnien w zakreslonym
terminie nie zainteresowat sie w zaden sposoéb,
dlaczego Wykonawca nie tylko nie potwierdza
otrzymania wiadomosci, ale i dlaczego nie ztozyt
stosownych wyjasnien. Odwotujgcy powotuje sie w
tym przedmiocie na wyrok Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 5 marca 2013 r,, KIO 346/13, w kto6-
rym negatywnie oceniono takie postepowanie za-
mawiajacego. (...)

W opinii Odwotujgcego, oswiadczenie woli Zama-
wiajgcego, zawarte w wezwaniu z dnia 10 wrzesnia
2013 r., a wystane e-mailem dnia 11 wrzesnia 2013
r., nie zostato Odwotujgcego skutecznie doreczone,
tj. w sposob, aby miat realng (w normalnym toku
czynnosci) mozliwos¢ zapoznania sie z jego tre-
scia.

W niniejszym przypadku, w ocenie Odwotujgcego,
zaktadajgc nawet, iz wydruk z e-maila z dnia 11
wrzesnia 2013 r. stanowi¢ moze dowdd (prima
facie) wprowadzenia wiadomosci do systemu
elektronicznego w sposaéb, aby druga strona mogta
zapoznac sie z jego trescig, jest nadal dowodem
niepewnym, zas domniemanie skutecznego dore-
czenia moze zostac obalone przez Odwotujgcego,
ktéry twierdzi, iz wezwanie z dnia 10 wrzesnia
2013 r. nie zostato mu skutecznie doreczone, al-
bowiem e-mail z dnia 11 wrzesnia 2013 r. nie do-
tart do adresata w sposob, aby madgt sie z nim
zapoznac.

Odwotujgcy potwierdzit, ze znane jest Odwotuja-
cemu orzeczenie Sgdu Najwyzszego z 10 grudnia
2003 .,V CZ 127/2003 (OSNC Nr 1 z 2005 r., poz.
12) jednakze, zdaniem Odwotujgcego, nie ma za-
stosowania w niniejszych okolicznosciach.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem Sadu Naj-
wyzszego z tresci art. 61 k.c. wynika jednoznacz-
nie, ze ustawodawca, wyznaczajgc chwile, w ktorej
nastepuje skuteczne ztozenie oswiadczenia woli
innej osobie, opowiedziat sie za teorig doreczenia i
przyjat, ze oswiadczenie woli, ktére ma byc¢ ztozone
innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do
niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig. W rozumieniu przytoczonego przepisu
mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oswiadczenia
przez adresata nie moze, z jednej strony, by¢ utoz-
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samiana z rzeczywistym zapoznaniem sie przez
niego z tym oswiadczeniem (faktem zapoznania
sie), co oznacza, ze skuteczne ztozenie oswiad-
czenia woli nastepuje takze w sytuacji, w ktorej co
prawda adresat oswiadczenia woli nie zna jego
tresci, ale miat realng mozliwos¢ zapoznania sie z
nig, gdyz doszta ona do niego w taki sposob, ze
mogt sie z nig zapoznaé. Z drugiej jednak strony,
realna mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oswiad-
czenia woli nie moze by¢ pojmowana abstrakcyj-
nie, powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem oko-
licznosci danego wypadku. Otrzymanie awiza (za-
poznanie sie z nim) nie jest réwnoznaczne z doj-
sciem do adresata oswiadczenia woli w taki spo-
séb, ze mégt on zapoznac sie z jego trescig. Moz-
liwos¢ taka powstaje dopiero wowczas, gdy adre-
sat oswiadczenia w zwykitym biegu zdarzen uzy-
skat realng mozliwos¢ zapoznania sie z trescig
awizowanej przesytki pocztowej, co wymaga uda-
nia sie na poczte (wyrok SN z dnia 18 kwietnia
2012, sygn. akt: V CSK 215/11, LEX nr 1212829).

W ocenie Odwotujgcego, wiadomos¢ zakwalifiko-
wana przez serwer (a scislej filtr antyspamowy),
jako spam (co nastgpito bez jakiegokolwiek udzia-
tu, jak i niezaleznie od Wykonawcy), ktéra nastep-
nie trafia do folderu Spam nie mogta by¢ w nor-
malnym toku czynnosci odczytana przez Wyko-
nawce. Wiekszos¢ standardowych uzytkownikow
korzystajgcych ze skrzynki pocztowej np. Outlook
czy Thunderbird (jak Wykonawca) otwierajgc
skrzynke ma na pulpicie pokazane foldery, (ktére
moga rozni¢ sie nazewnictwem): Wiadomosci
Odebrane, Wiadomosci Wystane, Robocze, Spam
(lub jak w Outlook Smieci). W normalnym toku
czynnosci klika sie i otwiera wiadomosci odebrane.
Wyjatkowo zas przeszukuje sie np. folder Spam
(czy Smieci).(..)

Odwotujgcy podkreslit, iz w niniejszym przypadku
nie mamy do czynienia z wadliwoscig urzgdzenia
Wykonawcy. Komputery, jak i oprogramowanie,
skrzynka mailowa Wykonawcy byty w petni spraw-
ne. To zas na skutek wystania przez Zamawiajgce-
go zawierajgcej niebezpieczne elementy (by¢ moze
wirusa) wiadomosci e-mail zostata ona automa-
tycznie odrzucona przez system (filtr) antyspamo-
wy, w ktéry wyposazony jest serwer GoogleApps i
trafita do folderu Spam. To za$ spowodowato, iz
Wykonawca w normalnym, realnym toku czynno-

sci, obstugujgc skrzynke pocztows, otwierat tylko
wiadomosci w folderze Odebrane nie zas w Spam.
Wiadomos¢ wystana zaréwno dnia 11 wrzesnia
2013 r, jak i kolejna dnia 20 wrzesnia 2013 r. nie
mogta zosta¢ w normalnym toku czynnosci ode-
brana, a co sie z tym wigze, oswiadczenie woli
zawarte w e-maily, jak i zatgczniku nie dotarto sku-
tecznie do Wykonawcy. (...)

W wyroku z dnia 14 pazdziernika 2013 r., KIO
2323/13, Krajowa lIzba Odwotawcza uznata, ze
niedochowanie starannosci w sprawdzeniu folderu
spam nie moze by¢ ocenione jako brak realnej
mozliwosci zapoznania sie z oswiadczeniem woli
znajdujgcym sie w folderze spam. Krajowa lIzba
Odwotawcza, powotujac sie na orzecznictwo Sagdu
Najwyzszego, zwrocita uwage, ze ,Z punktu widze-
nia skutecznosci oswiadczenia woli nieistotne jest
réwniez to, czy i kiedy adresat zapoznat sie z jego
trescig. Wystarczajgce jest, ze oswiadczenie woli
doszto do niego w sposéb stwarzajgcy mu realng
mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oswiadczenia”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej W Swietle
art. 61 § 2 k.c. dla skutecznego ztozenia oswiad-
czenia woli wyrazonego w postaci elektronicznej
miarodajna jest chwila, w ktoérej ,wprowadzono je
do srodka komunikacji elektronicznej”. Chociaz nie
wynika to wprost z komentowanego przepisu, to z
jego kontekstu nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze
chodzi tu o srodek komunikacji elektronicznej na-
lezgcy do adresata lub kontrolowany przez niego.
Wskazuje na to koncowe sformutowanie tego
przepisu, wymagajgce zapewnienia adresatowi
moznosci zapoznania sie z trescig oswiadczenia
woli. Moznos¢ taka zachodzi¢ bedzie tylko wow-
czas, gdy oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej stanie sie dostepne w kontrolowa-
nym przez niego srodku komunikacji elektronicz-

o

nej”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez uwa-
ge, ze ,nawet gdyby przyjac, ze sporna wiadomosc¢
zostata automatycznie zakwalifikowana, jako
spam, to nie zastuguje na aprobate stanowisko
Odwotujgcego, ze Odwotujgcy nie miat rzeczywi-
stej mozliwosci zapoznania sie z jego trescia.

Po pierwsze bowiem, Odwotujgcy pomija, ze istnie-
je realna mozliwos¢ zapoznania sie z trescig wia-
domosci umieszczonej w folderze Spam.
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Po drugie, siegniecie do folderu Spam nie wymaga
podjecia jakichs nadzwyczajnych, niestandardo-
wych czynnosci.

Po trzecie, filtr antyspamowy jest jedynie narze-
dziem stuzgcym do zarzadzania pocztg elektro-
niczng i wolg uzytkownika jest, czy bedzie wyko-
rzystywany w konfiguracji standardowej (ustawie-
nia globalne), zaproponowanej przez producenta,
czy wedle indywidualnych ustawien (ustawienia
danego konta).

Po czwarte wreszcie, filtr antyspamowy jak kazde
narzedzie nie jest narzedziem doskonatym, jest
opracowany w oparciu o rachunek prawdopodo-
bienstwa. Zas doswiadczenie uczy, ze zdarza sie
btedna kwalifikacja wiadomosci jako spam,
ostrzegajg o tym réwniez producenci tego typu
oprogramowan. Kazdy przecietny uzytkownik
poczty elektronicznej posiada wiedze w tym
przedmiocie.

Powyzsze pozwala na przyjecie, ze nie ma prze-
szkdd do zapoznania sie z wiadomoscig, ktora
znajduje sie w folderze Spam, nadto przecietny
uzytkownik, a tym bardziej przedsiebiorca, do kt6-
rego stosuje sie podwyzszony miernik nalezytej
starannosci (art. 355 § 2 k.c.), wykorzystujac
skrzynkg pocztowg jako narzedzie do komunikac;ji
Z zamawiajgcym i majgc na uwadze, ze filtr anty-
spamowy moze by¢ jedynie pomocny w zarzgdza-
niu wiadomosciami, ale czestokro¢ stanowi roz-
wigzanie zawodne, winien kontrolowa¢ automa-
tyczng klasyfikacje wiadomosci, jako spam. Niedo-
chowanie starannosci w tym przedmiocie, zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, nie moze by¢ ocenio-
ne jako brak realnej mozliwosci zapoznania sie z
oswiadczeniem woli, znajdujgcym sie w folderze
Spam. Tym samym zarzut nieskutecznego we-
zwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien nale-
zato uznac za chybiony.

Bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje oko-
licznos¢, ze Odwotujgcy kilkakrotnie kontaktowat
sie z Zamawiajgcym telefonicznie. Wskazany spo-
s6b komunikacji nie stanowi sposobu porozumie-
wania sie Zamawiajgcego z wykonawcami, stad
tez podjecie dziatan w tym zakresie nie moze byc¢
poczytane jako zachowanie nalezytej starannosci
obowigzujgcej przedsiebiorce.

Zas fakt, ze Odwotujgcy dysponowat sprawnym
komputerem, oprogramowaniem i skrzynkg elek-
troniczng, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej,
przemawia za przyjeciem, ze Odwotujgcy posiadat,
w normalnym toku czynnosci, mozliwos¢ zapo-
znania sie z wszystkimi wiadomosciami znajduja-
cymi sie w skrzynce elektronicznej, a w ramach
szczegolnej starannosci wymaganej od profesjo-
nalisty, miesci sie kontrolowanie klasyfikowania
przez filtr anyspamowy wiadomosci, jako spam.
Przy czym nie jest konieczne, aby Wykonawca
zrezygnowat z korzystania z tego narzedzia w 0go-
le, czy tez nawet z ustawien globalnych filtra
anyspamowego, ale konieczne jest wykazanie sie
okreslong czujnoscia, skoro doswiadczenie zycio-
we wskazuje, ze automatyczna klasyfikacja wia-
domosci, jako spam nie zawsze jest prawidfowa.

Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita stanowi-
ska Odwotujgcego, ze miernik podwyzszonej sta-
rannosci stosowany wobec przedsiebiorcy odnosi
sie stricte do przedmiotu dziatalnosci gospodar-
czej. W tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza
podzielit poglad wyrazony przez Sad Okregowy w
Poznaniu w wyroku z dnia 8 marca 2006 r., | ACa
1018/05, ze nalezyta starannos¢ dtuznika okresla-
na przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodar-
czej uzasadnia zwiekszone oczekiwania, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obej-
muje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa
oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Okolicz-
nos¢, iz wiele wiadomosci z domeny (...).dga.pl jest
zaliczanych do spamu nie daje podstaw do przyje-
cia, ze wiadomos¢ wystana drogg elektroniczng do
Odwotujgcego w dniu 11 wrzesnia 2013 r. réwniez
zostata w ten sposob zakwalifikowania. Przedmio-
towej oceny nie zmienia fakt, ze wiadomos¢ z dnia
20 wrzesnia 2013 r. zostata automatycznie zakwa-
lifikowana jako spam juz z tej przyczyny, ze zostata
wystana z innego adresu. Nie bez znaczenia jest
rowniez okolicznos¢, ze gdyby =zasadg byto
umieszczanie wiadomosci z domeny pg.dga.pl w
folderze Spam z pewnoscig Zamawiajgcy miatby o
tym wiedze, bowiem problemy z komunikacjg do-
tyczytyby wtenczas wielu wykonawcow. Tymcza-
sem juz chociazby wykonawca, ktory ztozyt najko-
rzystniejsza oferte problemow takich nie zgtaszat.
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Zainicjowanie procedury
~Self-cleaningu”
to obowigzek zamawiajacego
czy wykonawcy?

W wyroku z dnia 26 sierpnia 2021 r., KIO 2348/21
Krajowa lzba Odwotawcza za niezasadny uznata
zarzut naruszenia art. 128 ust.T w zw. z art. 110
ust. 2 ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcy
do ztozenia samooczyszczenia, pomimo ze wyko-
nawca ten twierdzit w uzupetnionym uprzednio
oswiadczeniu w trybie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
ze nie podlega wykluczeniu, co uniemozliwia za-
stosowanie procedury samooczyszczenia, a istotg
procedury samooczyszczenia jest dokonanie jej z
inicjatywy wykonawcy, a nie na wezwanie Zama-
wiajgcego.

W ztozonych wyjasnieniach wykonawca przyznat,
ze umowa i innym zamawiajgcym zostata rozwig-
zana, jednoczesnie stwierdzajgc, ze byta to sytua-
cja przez niego niezamierzona i niezawiniona. Wy-

konawca wyjasnit sposob realizacji umowy i dota-
czyt do wyjasnien dowody w celu wykazania jego
rzetelnosci. Wykonawca przedstawit szczegotowe
wyjasnienia odnosnie okolicznosci skutkujgcych
naliczeniem kar umownych w zwigzku z ustugami
Swiadczonymi przez Konsorcjum jak i jego same-
go, jako cztonka Konsorcjum, co zostato potwier-
dzone przez drugiego uczestnika Konsorcjum w
ztozonym wraz z wyjasnieniami oswiadczeniu.

Uwzgledniajac, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp wymaga szczegotowe] analizy oko-
licznosci ze strony Zamawiajgcego, w tym zindy-
widualizowania okolicznosci odnoszgcych sie do
podmiotu, wobec ktérego powstajg watpliwosci co
do nalezytego wykonania innych zamdwien oraz
biorgc przy tym pod uwage, ze wykonawca w ra-
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mach Konsorcjum byt strong umowy, z ktérg za-
mawiajgcy rozwigzat umowe realizowang przez
Konsorcjum, Zamawiajacy stusznie uznat, ze prze-
stanka, okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, powinna zosta¢ dogtebnie wyjasniona i wye-
liminowana, aby wykonawca maogt ubiegac sie o
udzielenie zamowienia.  Poprzez wystosowanie
wezwania Zamawiajgcy umozliwit wykonawcy
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia, w
ramach ktérej wykonawca byt uprawniony do wy-
kazania swojej rzetelnosci, pomimo niezrealizowa-
nej w ramach Konsorcjum umowy.

Wykonawca w trybie self-cleaninig (art. 110 ust. 2
ustawy Pzp) przedstawit dodatkowe wyjasnienia,
na podstawie ktdrych Zamawiajgcy uznat, ze nie
zachodzg przestanki do wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdécita uwage, ze w
Swietle aktualnego orzecznictwa TSUE zarzut co
do bezprawnosci zainicjowania przez Zamawiaja-
cego procedury self-cleaning, poprzez wezwanie
wykonawcy do ztozenia samooczyszczenia, nale-
zato uznac za niezasadny. Jak wskazat Trybunat w
wyroku w sprawie RTS Infra BVBA, wyrok z
14.01.2021 r. C-387/19: ,Artykut 57 ust. 6 dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien pu-
blicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE,
zmienionej rozporzgdzeniem delegowanym Komi-
sji (UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r,
nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie praktyce panstwa cztonkowskiego,
zgodnie z ktérg wykonawca jest zobowigzany do
przedstawienia w chwili sktadania wniosku o do-
puszczenie do udziatu lub oferty z wtasnej inicja-
tywy dowodu podjecia srodkéw naprawczych w
celu wykazania swojej rzetelnosci pomimo istnie-
nia wzgledem niego fakultatywnej podstawy wy-
kluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 tej dyrek-
tywy, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym
2015/2170, w sytuacji gdy obowigzek taki nie wy-
nika ani z majgcych zastosowanie przepisoéw kra-
jowych, ani z dokumentéw zamowienia.

Natomiast art. 57 ust. 6 wspomnianej dyrektywy,
zZmienionej rozporzadzeniem delegowanym
2015/2170, nie stoi na przeszkodzie takiemu obo-
wigzkowi, jezeli zostat on przewidziany w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w majgcych za-

stosowanie przepisach krajowych oraz gdy o jego
istnieniu dany wykonawca zostat powiadomiony za
pomocg dokumentow zamowienia.”

Jednoczesnie Trybunat zauwazyt, ze ,(...) w Swietle
samego brzmienia art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24 pozostawiona wykonawcy mozliwose
przedstawienia dowodu podjecia srodkoéw na-
prawczych moze rownie dobrze zosta¢ zrealizo-
wana z jego inicjatywy, jak i z inicjatywy instytucji
zamawiajgcej, jak tez mozna z niej skorzystac
zaréwno w chwili sktadania wniosku o dopuszcze-
nie do udziatu lub oferty, jak i na pézniejszym eta-
pie postepowania. Wyktadnie te potwierdza cel art.
57 ust. 6 dyrektywy 2014/24. Przepis ten stanowi
bowiem, ze kazdy wykonawca musi mie¢ mozli-
wos¢ przedstawienia dowodow podijecia srodkow
naprawczych, ma on wiec na celu podkreslenie
wagi przywigzywanej do rzetelnosci wykonawcy, a
takze zapewnienie obiektywnej oceny wykonaw-
cow i skutecznej konkurencji (zob. analogicznie
wyrok z dnia 11 czerwca 2020 r., Vert Marine, C-
472/19, EU:C:2020:468, pkt 22). Tymczasem cel
ten moze zostac¢ osiggniety, jezeli na jakimkolwiek
etapie postepowania poprzedzajgcego wydanie
decyzji o udzieleniu zamdwienia zostanie przed-
stawiony dowdd podjecia srodkéw naprawczych,
przy czym istotne jest to, by wykonawca miat moz-
liwos¢ wskazania oraz zwrdcenia sie o zbadanie
srodkow, ktore jego zdaniem pozwalajg doprowa-
dzi¢ do usuniecia podstawy wykluczenia, ktéra go
dotyczy.”

Natomiast ,Z wyktadni jezykowej, celowosciowe;j i
systemowej art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, do-
konanej w pkt 27-30 niniejszego wyroku, wynika, ze
przepis ten nie stoi na przeszkodzie temu, aby
dany wykonawca z wtasnej inicjatywy lub na wy-
razne zadanie instytucji zamawiajgcej przedstawit
dowdd podjecia srodkéw naprawczych, ani tez
temu, aby dowdd ten zostat przedstawiony w chwi-
li sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub
oferty lub na pdzniejszym etapie procedury udzie-
lania zamowienia.”

Trybunat wskazat rowniez, ze jezeli panstwo
cztonkowskie przewiduje, iz dowdd podjecia srod-
kow naprawczych moze zosta¢ przedstawiony
przez wykonawce z wiasnej inicjatywy w chwili
sktadaniu oferty, bez mozliwosci przedstawienia
przez tego wykonawce takiego dowodu na poz-
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niejszym etapie postepowania, to wykonawcy po-
winni zosta¢ wczesniej poinformowani - w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny - o istnieniu tego
obowigzku. Dodatkowo, taka informacja musi wy-
nika¢ bezposrednio z dokumentéw zamdwienia.

Podobne stanowisko, dotyczgce terminu podjecia
procedury samooczyszczenia zajat Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 18 stycznia 2019 .,
XXII Ga 1811/18, w ktérym uznat, ze nie istnieje
cezura czasowa do dokonania przez wykonawce
procedury samooczyszczenia, powinna ona jednak
nastgpi¢ przed wykluczeniem wykonawcy.

Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita rowniez uwa-
ge, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg regulacji
dotyczacej terminu dokonania przez wykonawce
procedury samooczyszczenia lub ograniczenia co
do wszczecia tej procedury wytgcznie z inicjatywy
wykonawcy.

Wyrok z dnia 26 sierpnia 2021 r., KIO 2348/21

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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CZY POSIADANIE
AUTORYZACJI PRODUCENTA
TO KRYTERIUM ODNOSZACE

SIE DO WLASCIWOSCI
WYKONAWCY?

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 971 ust. 2 i
3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp2004 (aktualnie art. 241
ust. 3 i art. 242 ust. 2 ustawy Pzp), poprzez okre-
Slenie jako kryterium oceny ofert: posiadanie przez
wykonawce autoryzacji producenta, na poziomie
20%, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze
nie sposob podzieli¢ oceny odwotujgcego co do
tego, ze tak opisane kryterium odnosi sie do wta-
Sciwosci (cech podmiotowych) wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze w tym przypadku kryterium
takie ma charakter przedmiotowy, gdyz jest scisle
zwigzane z przedmiotem zamdwienia, albowiem
odnosi sie do ustug serwisowych, jakie bedzie wy-
konywat w trakcie realizacji przedmiotu zamowie-
nia wykonawca. Ma ono rowniez niewatpliwie od-
niesienie jakosciowe, albowiem serwis taki daje
gwarancje, ze odbywa sie pod nadzorem lub za
aprobatg jakosciowg producenta takiego sprzetu.
Co najistotniejsze, tylko w takim przypadku, bo
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zapewnia to wytgcznie serwis autoryzowany, za-
mawiajgcy ma gwarancje, ze Swiadczona ustuga
wykonywana jest w sposob zapewniajgcy najwyz-
szg jakos¢ ustug. Tylko taki ma bowiem dostep do
najnowszych informacji i danych na temat serwi-
sowanego sprzetu medycznego. Kryterium to jest
zatem dopuszczalne. Ponadto nalezy zauwazyc, ze
kryterium oceny ofert stanowi jedynie wyraz prefe-
rencji zamawiajgcego, nie jest natomiast warun-
kiem, ktory trzeba spetni¢, aby moc ubiegac sie o
przedmiotowe zamowienie. Przy tak specjalistycz-
nym sprzecie i ryzyku, jakie jest ponoszone w
zwigzku z nieprawidtowym jego dziataniem za
pomoca tego kryterium zamawiajgcy wartosciuje i
wyzej ocenia ustugi serwisowe, realizowane przez
podmiot posiadajgcy autoryzacje serwisowg pro-
ducenta.

Poniewaz autoryzacja w sposob bezposredni prze-
ktada sie na poziom jakosci realizowanych ustug,
bowiem posiadajgc jg podmiot pozyskuje dostep
do bazy wiedzy producenta (dokumentacji, narze-
dzi, kodéw oprogramowania serwisowego), jego
wsparcia, ma dostep do najnowszej, petngj i ofi-
cjalnej dokumentacji technicznej - musi w zwigzku
Z tym ponosi¢ z tego tytutu dodatkowe koszty.

Z tych tez powoddw przyznanie punktow w kryte-
rium oceny ofert w przypadku, gdy o zamdwienie
ubiegat sie bedzie podmiot, ktory takg autoryzacje
posiada - rekompensuje raczej kwestie owych
dodatkowych kosztéw ponoszonych w zwigzku z
tym przez wykonawce. W tym kontekscie wylicze-
nia odwotujgcego, ktory przedstawit kalkulacje, z
ktorej wynika¢ miato, ze musi obnizy¢ cene swojej
oferty w stosunku do wykonawcy posiadajgcego
autoryzacje az o 32% (przy zatozeniu, ze budzet
wynosit bedzie T min zt) nalezy uznaé jedynie za
orientacyjne i nie poparte szczegdtowa analiza.

Odwotujgcy nie ma bowiem wiedzy jaki wptyw na
cene (jej wzrost) ma okoliczno$é zwigzana z ko-
niecznoscig uzyskania autoryzacji producenta.

Wyrok z dnia 29 stycznia 2021., KIO 3489/20

Www.uzp.gov.pl
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Czy jest dopuszczalny
opis przedmiotu zamowienia,
ktory wymusza tworzenie
konsorcjum?

Odnoszac sie z kolei do wskazanego w ,Informacji
o wyniku kontroli doraznej” naruszenia art. 29 ust.
2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp2004, poprzez wia-
czenie do zakresu zamodwienia zadania polegaja-
cego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy
cyfrowej, a w konsekwencji naruszenie art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp2004 poprzez zaniechanie uniewaznie-
nia postepowania obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepod-
legajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego - Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Kontrolujgcy w toku postepowania wyjasniajgcego
i kontroli doraznej ustalit, ze zgodnie z trescig do-
kumentu pn. ,Opis przedmiotu zamdwienia" do
zakresu zamowienia wigczone zostato zadanie pn.

,Dostarczenie fotomapy cyfrowej”. W toku poste-
powania jeden z oferentow zwrécit sie do Zama-
wiajgcego z wnioskiem o wydzielenie do odrebne-
go postepowania zadania na wykonanie ortofoto-
mapy powierzchniowej badz dopuszczenie skta-
dania ofert czesciowych. Argumentowat to tym, ze
zakres ten jest catkowicie odrebny, w stosunku do
pozostatych zadan, zas tgczenie zadan o tak od-
rebnym charakterze, jak obloty liniowe sieci elek-
troenergetycznej oraz opracowania powierzchnio-
we, w ramach jednego postepowania, prowadzi do
znacznego zawezenia kregu potencjalnych oferen-
tow oraz ograniczenia konkurencji, a w efekcie
koncowym do zawyzenia cen catosci postepowa-
nia. Z kolei podziat na dwa odrebne zamdwienia
badZz dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert
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czesciowych, zwiekszy grono potencjalnych wyko-
nawcow zadan realizowanych w ramach zamo-
wienia podstawowego (koniecznego do realizacji) i
przyczyni sie do obnizenia ich ceny. Zamawiajgcy,
w pismie skierowanym do wykonawcow, odpowia-
dajgc na powyzsze pytanie stwierdzit, ze zakres
zamowienia jest okreslany przez Zamawiajgcego.
Aktualne ortofotomapy wykorzystywane sg nie
tylko do biezgcej eksploatacji sieci elektroenerge-
tycznej, ale m.in. do planowania i projektowania
nowych ciggoéw liniowych na wszystkich pozio-
mach napiecia (NN, SN, WN). W zwigzku z powyz-
szym Zamawiajgcy podtrzymat decyzje o zanie-
chaniu podziatu zamdwienia na czesci.

Pytany przez Kontrolujgcego o powody takiej de-
cyzji i ustosunkowanie sie do kwestii mozliwego
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, w zwigzku
z zadanymi wyzej pytaniami, Zamawiajgcy nie
przekazat dodatkowych wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Kontrolujgcy, majgc na
uwadze koniecznos¢ uzyskania wiadomosci spe-
cjalnych, celem ustalenia i oceny stanu faktyczne-
go sprawy, zasiegnat opinii biegtego sgdowego z
zakresu geodezji i kartografii w specjalnosci foto-
grametria. Biegty wydat stosowng opinie w zakre-
sie wnioskow stwierdzajac, ze wykonanie fotoma-
py (ortofotomapy) jest klasycznym opracowaniem
geodezyjnym (fotogrametrycznym) i jest niezalez-
nym procesem, nie wptywajgcym na pozostaty
zakres przedmiotowego zamowienia. W zwigzku z
tym, opracowanie cyfrowej fotomapy i pozostatego
zakresu zamoéwienia nie musi by¢ wykonywane
przez jednego wykonawce. Tym samym podziat
przedmiotowego zamowienia na czesci, z wyod-
rebnieniem zadania polegajgcego na dostarczeniu
powierzchniowej fotomapy cyfrowej, mogt zwiek-
szy¢ grono potencjalnych wykonawcow oraz przy-
czynic¢ sie do obnizenia ceny. Wiaczenie wykonania
cyfrowej fotomapy do zakresu zamodwienia mogto
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, gdyz rynek ustug
fotogrametrycznych jest bardzo maty. Potgczenie
dwéceh tak specjalistycznych ustug jak obloty li-
niowe i fotomapa powierzchniowa mogto znacznie
ograniczy¢ liczbe oferentow.

Kontrolujgcy, majac na uwadze opinie biegtego,
uznat w konsekwencji, iz wigczenie do zakresu
zamowienia zadania pn. ,Dostarczenie fotomapy
cyfrowe]" skutkowato opisaniem przedmiotu za-

mowienia w sposob, ktory mogt utrudniac uczciwg
konkurencje.

Z kolei w swoich zastrzezeniach, Zamawiajgcy
odnoszgc sie do tego zarzutu wyjasniat, ze jego
zamiarem byfo otrzymanie ustugi catosciowsj, tj.
kompleksowej ustugi polegajgcej na dostarczeniu
wynikow skanowania laserowego wraz z ustuga
wykonania i dostarczenia ortofotomapy po-
wierzchniowej. Zamawiajgcy przyjat, ze nalezy
pozyska¢ dane w wersji szerokiej, dzieki ktorej
uzyska nowe mozliwosci w zakresie usprawnienia
szeroko rozumianego zarzgdzania majgtkiem sie-
ciowym w obszarach eksploatacji, modernizacji i
rozwoju.

Argumentowat rowniez, ze ortofotomapa powinna
by¢ traktowana jako powigzana technologicznie z
uwagi na to, ze Zamawiajgcy chciat mie¢ szeroki
poglad na przebieg istniejgcych sieci elektroener-
getycznych (SN i 110kV) oraz linii projektowanych
na rzeczywistym podktadzie ortofotomapy. Dodat-
kowo, pozyskane przy tym zadaniu ortofotomapy
miaty takze postuzy¢ jako wktad do planowanego
w najblizszej przysztosci uruchomienia GIS w Od-
dziale Zamos¢. Zamawiajgcy miat na celu uzyska-
nie wszystkich mozliwych danych i ich kompatybil-
nos¢ z dostarczonym z zadaniem oprogramowa-
niem.

Zwracat réowniez uwage, ze majac na celu nieogra-
niczanie konkurencyjnosci przy opracowywaniu
zakresu przedmiotowego zamowienia, nie wszyst-
kie funkcjonalnosci brane byty pod uwage. Zama-
wiajgcy odstgpit od skanowania/ wykonania zdje¢
w technologii rejestracji wytadowan niezupetnych
(takie tez sg mozliwosci). Zamawiajacy nie wziat
rowniez pod uwage wektoryzowania przebiegu linii
kablowych. Wykonanie ortofotomapy powierzch-
niowej daje realne wyniki i mozliwosci w pozyska-
niu tego typu danych tgcznie. Mozna stwierdzi¢, ze
wykorzystywanie ortofotomapy podnosi jakosc
informacji w oparciu, o ktérg zarzadza sie majat-
kiem sieciowym Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslat, ze Pzp2004 nie naktada
na Zamawiajgcego obowigzku podziatu zamowie-
nia na czesci oraz ze ma prawo opisa¢ swoje po-
trzeby w taki sposdb, aby przedmiot zamowienia
spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby,
pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza
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konkurencji ani rownego traktowania wykonaw-
cow. Sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu za-
mowienia uniemozliwia ztozenie oferty okreslonej
grupie wykonawcow nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zamowien pu-
blicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty moga-
ce bra¢ udziat w postepowaniu samodzielnie lub w
ramach konsorcjum.

Kontrolujgcy, celem oceny argumentéw przywota-
nych w zastrzezeniach od wyniku kontroli, a odno-
szgcych sie do powotanej w Informacji o wyniku
kontroli opinii biegtego sgdowego, zwrdcit sie po-
nownie do biegtego sgdowego z prosbg o usto-
sunkowanie sie do zastrzezen od wyniku kontroli.
W odpowiedzi biegty wskazat, ze nie kwestionuje
potrzeb Zamawiajgcego posiadania danych po-
wierzchniowych (ortofotomapy) i danych dotycza-
cych istniejacej infrastruktury liniowej (obloty li-
niowe) w zakresie usprawnienia szeroko rozumia-
nego zarzgdzania majgtkiem sieciowym w obsza-
rach eksploatacji, modernizacji i rozwoju. Powto-
rzyt jednak, ze obloty liniowe i ortofotomapa na
etapie wykonania nie jest powigzana technologicz-
nie. Te dwa procesy sg catkowicie od siebie nieza-
lezne. Przytoczyt takze fragment uzasadnienia
zawartego w poprzednio przygotowanej opinii, ze
wykonanie ortofotomapy jest typowym opracowa-
niem geodezyjnym (fotogrametrycznym) i, ze jest
to proces niezalezny, wykonywany przez specjali-
styczne firmy posiadajgce przystosowane samolo-
ty oraz odpowiednie kamery lotnicze. W Polsce
funkcjonuje tylko kilka tego typu firm (w praktyce
trzy). Podmioty spoza Polski w zasadzie nie wyko-
nujg takich prac w naszym kraju, gdyz musiatyby
posiadac certyfikat bezpieczenstwa przemystowe-
go ktérego pozyskanie jest dtugotrwate.

Kontrolujacy, opierajgc sie w znaczacej czesci na
wnioskach wynikajgcych z przedmiotowej opinii
uznat, ze Zamawiajgcy prowadzac przedmiotowe
postepowanie naruszyt przepisy art. 29 ust. 2 w
zwigzku z art. 7 ust. T Pzp2004. W konsekwenc;ji
stwierdzit rowniez, ze zachodzg przestanki okre-
slone w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp2004 skutkujgce
koniecznoscig uniewaznienia postepowania obar-
czonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemoz-
liwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, czego
Zamawiajgcy zaniechat.

W uchwale z dnia 2 lutego 2022 r., KIO/KD 3/22
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze kwestie do-
tyczacg mozliwosci podziatu zamdwienia na cze-
Sci, ustawodawca pozostawit do wytgcznej dyspo-
zycji zamawiajgcego (art. 36aa ust. 1 ustawy
Pzp2004). W istocie decyzja ta, majgca istotne
znaczenie dla biegu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci
na umozliwienie udziatu w postepowaniu szer-
szemu gronu podmiotow, specjalizujgcych sie w
danym przedmiocie zamdwienia, nie moze pozo-
stawac o tyle subiektywna, o ile Zamawiajgcy bez
gtebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych oko-
licznosci uniemozliwiajgcych mu podzielenie za-
mowienia na czesci. Zamawiajgcy, podejmujgc
zatem decyzje o przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ma obowigzek
zbadac, czy przedmiot zamdwienia jest podzielny,
czy podziat zamdwienia na czesci znajduje swoje
racjonalne uzasadnienie i czy decyzja taka przynie-
sie lub moze przynies¢ wymierne korzysci finan-
sowe. Zamawiajgcego musi takze uwzgledniac
sytuacje podmiotowg wykonawcow, tj. zobowigza-
ny jest zbada¢, czy jego decyzja nie naruszy zasa-
dy wyrazonej w przepisie art. 7 ust. 1 Pzp2004 -
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji. Innymi stowy swoboda Zamawiajgce-
go w decyzji o braku podziatu zamdwienia na cze-
sci jest ograniczona zasadg uczciwej konkurencji.
Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy przygoto-
wujgc przedmiotowe postepowanie, miat obowig-
zek kwestie powyzsze wzig¢ pod uwage, jesli jed-
nak podziat na czesci w danym postepowaniu nie
jest uzasadniony zadnymi wzgledami - to ustawo-
dawca niewatpliwie takiego obowigzku nie usta-
nowit.

Nie sposob tez zgodzi¢ sie z oceng Kontrolujgce-
go, ze taki sposob sformutowania przedmiotu za-
mowienia, ktory w istocie wymusza na dziataja-
cych na danym rynku przedsiebiorcach korzystanie
z ustug podwykonawcow lub konsorcjantéw dla
realizacji czesci zamowienia, stanowi o utrudnianiu
uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 29 ust. 2
Pzp2004 oraz o naruszeniu zasady rownego trak-
towania wykonawcow w rozumieniu art. 7 ust. 1
Pzp2004. Nie mozna bowiem stwierdzi¢, ze juz
poprzez sama tylko okolicznos¢, ze do zrealizowa-
nia zamowienia konieczne bedzie czy to skorzy-
stanie z podwykonawcow, czy tez dziatanie ich
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wspolnie, jako grupa - stanowi samo w sobie o
naruszeniu zasad zamowien publicznych. Niewat-
pliwie, jak wskazat Kontrolujgcy poszukiwanie
podwykonawcy lub konsorcjanta do partycypacji w
procesie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
stanowi pewne obcigzenie dla wykonawcy, ale nie
jest to przeszkoda do ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Wszak zawsze kwestia
ubiegania sie o dane zamdwienie - poszukiwanie
zamowien, zfozenie oferty i wymaganych doku-
mentow, wigze sie z pewnym wysitkiem i zaanga-
zowania okreslonych zasobow.

Nierzadko zdarza sie, ze zlecajgc zamowienie, w
ktérych zakresie lezy szereg réznych czynnosci,
znajdg sie w nim rowniez takie elementy, ktérych
wykonanie bedzie mozliwe przez wezszg grupe
podmiotéw. Taka specjalistyczna czes¢ moze
zosta¢ woéwczas zlecona podwykonawcy. Nie jest
tez niczym szczegolnym w takiej sytuacji, ze do
realizacji zamowienia powotuje sie konsorcja, przy
czym bez znaczenia jest, jaki jest udziat danego
cztonka konsorcjum w wykonaniu catosci, czasami
zdarza sie nawet, ze ten jest marginalny.

W kontekscie przedmiotowych zarzutéw konieczne
jest takze odniesienie sie do stanowiska biegtego,
ktére ten zajgt w niniejszej sprawie, albowiem

wnioski Kontrolujgcego zostaty w znaczgcej czesci
sformutowane na podstawie sporzgdzonych przez
niego opinii oraz opinii uzupetniajgce;.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze
powotany przez Kontrolujgcego biegty sgdowy w
zakresie geodezji i kartografii w specjalnosci foto-
grametria, nie jest uprawniony do oceny czy wia-
czenie do zakresu zamowienia zadania polegaja-
cego na dostarczeniu powierzchniowej fotomapy
cyfrowej, zgodnie z trescig opisu przedmiotu za-
mowienia mogto skutkowac utrudnieniem uczci-
wej konkurencji oraz nieréwnym traktowaniem
wykonawcow. Ocena w tym przedmiocie nalezy
bowiem do Kontrolujgcego, zas rolg biegtego i
celem pozyskania jego opinii jest wytgcznie po-
znanie jego stanowiska w kwestiach technicznych,
zwigzanych z przedmiotem zamowienia. Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze pytanie skierowane do biegte-
go zostato sformutowane w sposéb nieprawidto-
wy, zas wnioski w zakresie, w jakim stwierdzit on,
Ze naruszone zostaty zasady uczciwej konkurencji,
nie mogg zostac wziete pod uwage.

Z kolei w odniesieniu do kwestii, w ktorych opinia
biegtego byta istotna tj. w zakresie w jakim powi-
nien oceni¢ czy charakter zadania polegajgcego na
dostarczeniu powierzchniowej fotomapy cyfrowej,
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jest catkowicie odrebnym w stosunku do pozosta-
tych zadan wchodzgcych w zakres przedmiotowe-
go zamowienia stwierdzit on jedynie, ze wykonanie
takiej mapy jest procesem niezaleznym i nie wpty-
wa na pozostaty zakres przedmiotowego zamo-
wienia. Powyzsze nie oznacza jeszcze, ze zasadne
i konieczne jest wydzielenie tego wtasnie zakresu,
czy to jako odrebnej czesci, czy tez wyodrebnienie i
zlecenie w innym postepowaniu.

Okolicznose, ze brak jest powigzania technologicz-
nego pomiedzy tymi zakresami, nie wyklucza, ze
zakresy te nie sg powigzane ze sobg organizacyj-
nie czy ekonomicznie. Kontrolujgcy tych elemen-
tow nie badat, nie wziat tez w ogdle pod uwage i
nie odnidst sie do argumentacji Zamawiajgcego,
ktéry wskazywat na mozliwos¢ obnizenia kosztow
ponoszonych przez wykonawce, witasnie dzieki
ujeciu zadania dostarczenia fotomapy cyfrowej w
zakresie zamowienia obejmujgcego takze obloty
liniowe, ze wzgledu na udziat kosztow wspdlnych
realizacji tych dwoéch zakreséw. Nie sposob zatem
stwierdzi¢ czy takie ich powigzanie i zagregowanie
w jednym postepowaniu witasnie ze wzgledow
ekonomicznych, nie byto usprawiedliwione. Nie
sposéb w zaden sposob przesadzi¢, ze korzyst-
niejszy efekt ekonomiczny uzyskatby Zamawiajgcy
wydzielajgc ten zakres i zlecajgc go odrebnie w
ramach czesci lub w oddzielnym zamowieniu.

Z takim postepowaniem wigze sie tez inne ryzyko,
polegajace na tym, ze na ten wyodrebniony przed-
miot nie zostataby ztozona zadna oferta, lub tez, ze
na pozostaty zakres ztozono by oferte. Nie wiado-
mo, gdyz ani Kontrolujgcy ani biegty do kwestii tej
nie odniesli sie, czy w takiej sytuacji udzielenie
jednego zamowienia, bez podpisania umowy w
wyniku drugiego postepowania, miatoby sens.

Biegty nie odpowiedziat réwniez na pytanie, czy w
sposob, jak to uczynit Zamawiajgcy w postepowa-
niu, okreslany jest przedmiot zamdwienia w innych
tego rodzaju zamodwieniach. Co istotne stwierdza
on w swojej opinii, ze w swojej pracy zawodowej
nie spotkat zamdwien tgczgcych obiekty liniowe
linii energetycznych z wykonaniem fotomapy po-
wierzchniowej, nie wskazujgc jednoczesnie czy ten
rynek badat, a jesli tak ile tego rodzaju zamowien
poddat analizie. Jednoczesnie zastrzega, ze na tym
rynku sie nie zna, bowiem jest specjalistg z dzie-
dziny fotogrametrii.

Opinia biegtego, opisujac rynek wykonawcow, ktd-
rzy mogliby wykona¢ ten zakres zamdwienia
wskazuje na kilka specjalistycznych firm, ktore
posiadajg przystosowane samoloty i odpowiednie
kamery lotnicze. Biegty wskazuje, ze tych podmio-
téw na rynku Polskim jest "kilka (w praktyce trzy"),
nie wymieniajgc ich nazw. Nie wyjasnia tez czy sg
to te same firmy, ktére ztozyty oferty w tym poste-
powaniu. Dodatkowo jeszcze nalezy zwrdci¢ uwa-
ge na ten fragment opinii biegtego, w ktorej stwier-
dza on, ze w przypadku tego zamodwienia, gdzie
konieczne jest wykonanie zdje¢ na duzym obsza-
rze - takie zadanie wykonywane jest przy pomocy
specjalistycznych samolotéw fotogrametrycznych.
Jednak nie wyklucza, ze taki sam efekt mozna
uzyskac¢ stosujgc drony, stwierdzajgc jedynie, ze
taki sposob realizacji tego zadania nie jest ekono-
micznie uzasadniony. Nie wyjasnia jednak jak prze-
tozytoby sie to na koszt realizacji zamdwienia i ile
jest podmiotéw, ktdre przy uzyciu drondéw mogtyby
takie opracowanie wykonac, a tym samym ubiegac
sie o przedmiotowe zamowienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela rowniez
pogladu wyrazonego przez Kontrolujgcego, ze
znaczenie dla okreslenia wptywu na konkurencyj-
nos¢ postepowania moze miec¢ fakt, iz w toku po-
stepowania o udzielenie zamowienia jeden z wy-
konawcow wniost o wydzielenie zadania na do-
starczenie fotomapy cyfrowej do odrebnego po-
stepowania. To, ze jeden potencjalny oferent ocze-
kuje okreslonego sposobu zlecenia dane ustugi,
gdyz z réznych przyczyn jest to dla niego korzyst-
niejsze, nie przesadza, ze taki sposob wykonania
zamowienia bedzie rownie korzystny dla Zamawia-
jacego, a juz z cafg pewnoscig sama ta okolicz-
nosc¢ nie potwierdza oddziatywania danego sposo-
bu sformutowania zakresu zamdwienia na konku-
rencje w postepowaniu.

Tym samym nie sposob stwierdzi¢ w niniejsze]
sprawie, ze doszto do naruszenia wskazywanych
przez Kontrolujgcego przepisow. Wbrew twierdze-
niom zawartym w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nie sposob stwierdzi¢, ze nalezato doko-
na¢ podziatu zamowienia na czesci, a zlecenie
dostarczenia powierzchniowej fotomapy cyfrowej
w odrebnym zadaniu czy postepowaniu mogto
mie¢ wptyw na grono potencjalnych wykonawcow
czy tez przyczynic¢ sie do obnizenia ceny.
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POINFORMOWANIE
WYKONAWCY
O ODTAJNIENIU TRESCI
Zt OZONEGO DOKUMENTU

W uchwale z dnia 13 grudnia 2019 r.,, KIO/KU
76/19 Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do
kwestii spornej, dotyczgcej odpowiedzi na pytanie
czy obowigzek Zamawiajgcego w zakresie odtaj-
nienia dokumentow, co do ktérych w postepowa-
niu o udzielenie zamowienia nie wykazano zasad-
nosci zastrzezenia ich tresci jako tajemnicy przed-
siebiorstwa, jest zalezny od sytuacji, kiedy w toku
postepowania nie ztozono wnioskow o udostep-
nienie tych dokumentéw. Zamawiajgcy stanat bo-
wiem na stanowisku, ze wobec braku wniosku od
uczestnikow postepowania w zakresie mozliwosci
zapoznania sie z trescig dokumentow, nie byto
koniecznosci dokonywania faktycznej czynnosci
odtajnienia  zastrzezonych informacji, pomimo
dokonania przez Zamawiajgcego oceny zastrzeze-
nia tajemnicy przedsiebiorstwa, jako nieprawidto-
wej.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko
oraz argumentacje prezentowang przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, iz obowigzek Za-
mawiajgcego do odtajnienia dokumentow w przy-
padku nieuwzglednienia uzasadnienia objecia ich
tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest uzalezniony od
ztozenia przez Wykonawce wniosku o odtajnienie
dokumentow zastrzezonych tajemnicg przedsie-
biorstwa. Krajowa Izba Odwotawcza w petni po-
dzielita argumentacje przytoczong w uchwale z
dnia 30 pazdziernika 2018 r., KIO/KU 40/18, pod-
kreslajgc, ze kluczowg zasadg systemu zamowien
publicznych jest jawnos¢ postepowania, ktora
stanowi jedno z narzedzi i gwarancji zachowania w
postepowaniu zaréwno uczciwej konkurencji, jak i
jego przejrzystosci, a tym samym jest narzedziem
do budowania zaufania do systemu zamowien
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publicznych (por. m.in. wyrok z dnia 20 marca
2017 r,KIO 2113/16).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne,
a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamodwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych
w ustawie (art. 8 ust. 11 2 ustawy Pzp). Wyjatkiem
od powyzszej zasady jest wytgczenie udostepnia-
nia informacji stanowigcych tajemnice przedsie-
biorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie ujawnia sie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w ro-
Zumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, jezeli Wykonawca, nie poznigj niz w termi-
nie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca zobowigzany jest zatem do wykaza-
nia, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Samo za-
strzezenie udostepniania informacji nie jest tu
wystarczajgce, Wykonawca kazdorazowo musi
uzasadnic i to w sposob kwalifikowany, czyli ,wy-
kazac," iz zastrzezone informacje stanowig tajem-
nice przedsiebiorstwa.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest kazdorazowo w
toku badania i oceny ofert dokonywac¢ weryfikacji
tresci informacji, ktére stanowi¢ majg tajemnice
przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem ich za-
strzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Prze-
pisy ustawy Pzp wprost wskazujg na nadrzednos¢
zasady jawnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a wyjatki od tej zasady mogg miec
miejsce wytgcznie w Scisle okreslonych ustawg
przypadkach i nie moga by¢ interpretowane roz-
szerzajgco, zgodnie z zasadg wyktadni prawa ex-
ceptiones non sunt extentandae. Wypetniajac prze-
stanki wynikajgce z zasady jawnosci, wszelkie
zynnosci podjete przez zamawiajgcego w poste-
powaniu, muszg zosta¢ zmaterializowane, uwi-
docznione, ujawnione przez zamawiajgcego oraz
pozostawi¢ konkretny s$lad w postepowaniu. Za-
mawiajacy w przypadku negatywnej oceny ztozo-
nych zastrzezen powinien zawiadomi¢ wykonaw-
cow, ze uznat za nieskuteczne poczynione przez
danego wykonawce zastrzezenie informacji jako

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ponie-
waz wykonawca musi mie¢ pewnosc¢ co do tego
jak zamawiajgcy ocenit ztozone przez niego za-
strzezenia. Pewnosc¢ ta musi by¢ poparta wiedza,
tzn. nie moze by¢ dorozumiana i nie moze byc¢
oparta na przypuszczeniach lub przewidywaniach
wykonawcy. Jest to istotne z punktu widzenia wy-
konawcow, poniewaz ocena dotyczgca skuteczno-
Sci zastrzezenia okreslonych informacji jako ta-
jemnicy przedsiebiorstwa, stanowi czynnos¢ za-
mawiajgcego w postepowaniu, na ktorg przystugu-
je prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej w
postaci odwotania.

Zawiadomienie wykonawcow o wyniku dokonanej
przez zamawiajgcego oceny skutecznosci zastrze-
zenia informacji, gwarantuje jednoczesnie wyko-
nawcom mozliwos¢ wniesienia srodkéw ochrony
prawnej i kontroli czynnosci dokonanych lub zanie-
chanych przez zamawiajgcego. Podkreslenia wy-
maga, ze czynnos¢ zamawiajgcego (zawiadomie-
nie wykonawcy o uznaniu ztozonych przez niego
zastrzezen dotyczgcych tajemnicy przedsiebior-
stwa za nieskuteczne) powinna nastgpi¢ niezalez-
nie od okolicznosci ztozenia przez innych wyko-
nawcow wniosku o udostepnienie tresci zastrze-
zonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oswiad-
czen lub dokumentow. Ustawodawca bowiem nie
przewidziat jako przestanki warunkujgcej ujawnie-
nie tresci informacji niezasadnie zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa ztozenia przez
uprawniony podmiot wniosku o udostepnienie tych
informacji.

Numer 4/2022 (4) wrzesien-pazdziernik

44



Rynek Przetargowy | PODWYKONAWSTWO

Powierzenie wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy
- usuwamy watpliwosci

Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wyko-
nawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamo-
wienia podwykonawcy. Przepis ten odpowiada
przepisowi art. 36a ust. 1 Pzp2004 (,Wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy”).

Zgodnie natomiast z art. 60 pkt 1 i art. 121 pkt 1
ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec obowig-
zek osobistego wykonania przez odpowiednio
poszczegolnych wykonawcow wspdlnie ubiegajg-
cych sie o udzielenie zamowienia lub wykonawce
kluczowych zadan dotyczgcych zamodwien na ro-
boty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w doradztwie z zakresu zaméwien publicznych.
Redaktor naczelny w czasopismach wPrzetargach.pl i Rynek Przetargowy. Wyktadowca
problematyki zaméwien publicznych.

rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowie-
nia na dostawy.

Sformutowanie ,moze zastrzec obowigzek osobi-
stego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamowienia na roboty budowlane lub ustu-
gi" oznacza, ze zamawiajgcy moze okresli¢ pewien
zakres robdt, ktére ze wzgledu na swojg specyfike
majg zasadniczy (decydujgcy) wptyw na wykona-
nie catosci robdt budowlanych stanowigcych
przedmiot zamowienia, i ktore ze wzgledu na po-
siadane doswiadczenie w tym zakresie bedzie
mogt wykonac tylko wykonawca lub poszczegdini
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
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zamowienia. Kluczowe zadania dotyczgce zamo-
wien na roboty budowlane lub ustugi oraz prace
Zwigzane z rozmieszczeniem i instalacjg, w ra-
mach zamowienia na dostawy, nie mogg byc
wskazane procentowo.

W wyroku z dnia 9 listopada 2016 r., Il SA/Wr
921/16 Wojewddzki Sgd Administracyjny we Wro-
ctawiu zwrocit uwage, ze ,jezeli zamawiajgcy zde-
cyduje sie na ograniczenie udziatu podwykonaw-
cow, to powinien precyzyjnie okresli¢, ktéra czesc
zamowienia nie moze zosta¢ im powierzona. Za-
mawiajgcy powinien zatem precyzyjnie (w sposob
jednoznaczny, a nie dorozumiany) okresli¢ zakres
rzeczowy, ktéry ma zosta¢ wykonany wytgcznie
sitami wtasnymi wykonawcy, co ma szczegolne
znaczenie w przypadku skomplikowanych, angazu-
jacych specjalistow z wielu branz, robot budowla-
nych.” Sad odnidst sie rowniez do procentowego
okreslenia czesci zamdwienia, ktérej wykonanie
wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcy oraz
ograniczenia podwykonawstwa ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamowienia. Sad zwrdcit
uwage, ze w literaturze oraz orzecznictwie Krajo-
wej 1zby Odwotawczej przyjmuje sie, ze ogranicze-
nie podwykonawstwa (ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia) moze mie¢ miejsce wy-
tacznie w wyjatkowych sytuacjach, zwigzanych z
charakterem i zakresem zamodwienia, jak réwniez z
uwagi na oczekiwane przez zamawiajgcego osobi-
ste przymioty wykonawcy, majgce znaczenie dla
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia,
biorgc pod uwage jego specyficzny charakter (por.
wyrok z dnia 2 listopada 2011 r., KIO 2274/11, wy-
rok z dnia 11 maja 2011 r, KIO 878/11, KIO
901/17). Sad uznat, ze jezeli zamawiajacy zdecydu-
je sie na ograniczenie udziatu podwykonawcéw, to
powinien precyzyjnie okresli¢, ktéra czes¢ zamo-
wienia nie moze zosta¢ im powierzona. Zamawia-
jacy powinien zatem precyzyjnie (w sposob jedno-
znaczny, a nie dorozumiany) okresli¢ zakres rze-
czowy, ktéry ma zosta¢ wykonany wytgcznie sitami
wiasnymi wykonawcy, co ma szczegdlne znacze-
nie w przypadku skomplikowanych, angazujgcych
specjalistow z wielu branz, robdét budowlanych.
,Tymczasem zamawiajgcy we wzorze umowy
wskazat procentowo, tj. ,nie wiecej jak 60% robot
budowlanych wykona sitami wtasnymi”.

W ocenie Sadu ,takie sformutowanie mogto spo-
wodowac, ze kazdy oferent mogt inaczej interpre-
towa¢ zakres podwykonawstwa i dowolnie go
regulowac, kierujgc sie jedynie skalkulowang przez
siebie ceng oferty, a nie wyraznym oswiadczeniem
zamawiajgcego w tym zakresie. W takiej sytuacji
nie mozna za$ moéwi¢ o zapewnieniu potencjalnym
wykonawcom rzetelnej informacji o przedmiocie
zamowienia i o rownym traktowaniu wykonawcow.
Ponadto, odwotanie sie do procentowej czesci
przedmiotu umowy oznaczato, ze wykonawcy
mogli powierzy¢ podwykonawcom zaréwno roboty
specjalistyczne majgce kluczowe znaczenie dla
realizacji przedmiotu zamowienia, wymagajgce
wiedzy, doswiadczenia i odpowiedniego potencjatu
technicznego, jak réowniez zadania proste. Zama-
wiajgcy tym samym wykazat jednoczesnie, ze nie
ma dla niego znaczenia, jakie prace bedg wykony-
wane przez wykonawce, skoro to sam wykonawca
mogt zdecydowad, ktérg czes¢ wykona samo-
dzielnie, a ktérg za pomocg podwykonawcow. (..)
Jeszcze raz podkreslenia wymaga, ze mozliwosé
ograniczenia podwykonawstwa miata zagwaran-
towa¢ zamawiajgcemu samodzielne wykonanie
przez wykonawce konkretnej czesci prac szcze-
golnie istotnej dla zamawiajgcego, a nie jakiejs
abstrakcyjnie procentowo wyrazonej czesci za-
mowienia. W tym miejscu powota¢ nalezy wyrok
Zespotu Arbitréow przy Urzedzie Zamoéwien Pu-
blicznych z dnia 23 czerwca 2005 r., UZP/Z0/0-
1464/05 (LEX nr 174798), w ktérym wyraZnie
wskazano, ze zamawiajgcy nie powinien procen-
towo okresla¢ maksymalnego udziatu podwyko-
nawcow, lecz wymieni¢ czesci zamodwienia, dla
ktorych wymagane jest osobiste swiadczenie wy-
konawcow. Niewatpliwie wiec udziat podwyko-
nawcow nie powinien by¢ ograniczany limitami
procentowymi bez okreslenia rodzaju konkretnych
prac - czesci zamoéwienia. W ocenie Sadu takie
zapisy SIWZ ograniczyly bezpodstawnie swobode
podwykonawstwa, co skutkuje naruszeniem po-
stanowien art. 7 ust. 1 Pzp2004°.

Do ograniczenia powierzania wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy, przez nieprawidtowe
wskazanie kluczowych czesci zamdwienia na ro-
boty budowlane odniést sie réwniez Wojewodzki
Sad Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z
dnia 21 marca 2017 r,, lll SA/Lu 826/16. Sad uznat
za uzasadnione stanowisko Zarzgdu Wojewddz-
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twa, ktéry zakwestionowat zawarte w SIWZ posta-
nowienia dotyczace dopuszczalnosci podwyko-
nawstwa przy realizacji przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z kwestionowanymi postanowieniami:
JWykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
niniejszego zamowienia podwykonawcom. W ta-
kim przypadku zobowigzany jest do wykazania w
formularzu ofertowym czesci zamdwienia, ktorej
zadanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom
oraz do podania nazw (firm) podwykonawcéw (...).
Kluczowe czesci niniejszego zamowienia polega-
jace na: wykonaniu wszelkich prac budowlanych
zwigzanych z budowg/remontem kazdego mostu
muszg zosta¢ wykonane osobiscie przez Wyko-
nawce; zastrzezenie to nie jest skuteczne w zakre-
sie, w jakim Wykonawca powotuje sie na zasoby
innego podmiotu”. W ocenie organu zawarty w
SIWZ zapis w praktyce wytacza udziat podwyko-
nawcow w realizacji zamowienia. Zastrzezenie
wykonania przez wykonawce prac budowlanych
zwigzanych z budowag i remontem mostu obejmo-
wato de facto praktycznie caty zakres zamowienia.
Na podstawie analizy specyfikacji oraz ofert uzna-
nych przez beneficjenta jako najkorzystniejsze
organ ustalit, ze zakres prac pomocniczych (ktére
mogty by¢ powierzone podwykonawcy) w zada-
niach 1-3 obejmowat od 0,25 do 0,68% wartosci
zamowienia. Ograniczenie podwykonawstwa przez

beneficjenta stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
jak rowniez wptywa na ograniczenie mozliwosci
ubiegania sie o zamdwienie publiczne potencjal-
nych wykonawcow. Dopuszczenie podwykonaw-
cow do realizacji przedmiotu zamowienia przyczy-
nia sie do wzrostu liczby wykonawcow ubiegaja-
cych sie o zamowienie oraz zwieksza konkurencyj-
nos¢. Konsekwencjg tak sformutowanego przez
beneficjenta warunku byto odrzucenie oferty naj-
tanszej w przypadku czterech sposrod pieciu za-
dan, sktadajgcych sie na cate zamowienie.”

Sad uznat, ze ,uzyte przez ustawodawce pojecie
kluczowych czesci zamowienia na roboty budow-
lane lub ustugi naktada na zamawiajgcego obo-
wigzek precyzyjnego okreslenia zakresu prac, ktore
majg by¢ wykonane wytgcznie sitami wtasnymi
wykonawcy. Okreslenie to musi mie¢ charakter
jednoznaczny, a nie dorozumiany (por. podobnie w
powotywanym wyroku z dnia 9 listopada 2016 r., Il
SA/Wr 921/16 WSA we Wroctawiu). Ponadto, sko-
ro ograniczenie ma dotyczy¢ ,kluczowych czesci”,
nie mozna go rozcigga¢ de facto na catos¢ zamo-
wienia.”

Sad zwrocit takze uwage, ze ,W literaturze przed-
miotu trafnie wskazuje sie, ze najwiekszg trudnosc
w interpretacji dopuszczalnych granic wymagania

Numer 4/2022 (4) wrzesien-pazdziernik

47



Rynek Przetargowy | PODWYKONAWSTWO

osobistego spetnienia Swiadczenia w przypadku
zamowienia na roboty budowlane lub ustugi na-
strecza okreslenie ,kluczowa czesé zamdwienia”.
Postuzenie sie pojeciem niedookreslonym pozwala
na dopasowanie zakresu zastrzezenia do konkret-
nych okolicznosci udzielanego zamodwienia. Wska-
Zuje sie, ze zamiarem ustawodawcy byto w tym
wypadku wprowadzenie podziatu na elementy
istotne dla prawidtowego wykonania umowy zwia-
zane z 0sobg wykonawcy oraz 0 mniejszym zna-
czeniu, pozostajgce w mniejszym stopniu w zwigz-
ku z podmiotem wykonujgcym zamowienie. Klu-
czowa czes¢ zamowienia nie powinna by¢ rozu-
miana jako czes¢ gtéwna z punktu widzenia skali
zamowienia czy wartosci wykonywanych prac,
jezeli bierze sie pod uwage nakaz zachowania
uczciwej konkurencji. Zachowanie uczciwej konku-
rencji oznacza, iz nie mozna abstrahowac od prak-
tyki danego rynku wtasciwego dla danego rodzaju i
typu udzielanego zamdwienia (por. M. Stachowiak,
Komentarz do art. 36 (a) ustawy - Prawo zamo-
wien publicznych, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzy-
kowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2014, wer. elektr. SIP
LEX).”

W ocenie Sgdu ,ze wzgledu na zasade uczciwej
konkurencji i koniecznos¢ otwarcia rynku zamo-
wien dla mniejszych przedsiebiorcéw nie mozna
pojeciem ,kluczowych czesci zamowienia” obej-
mowac prac wyczerpujacy niemal caty przedmiot
zamowienia. Taka sytuacja bytaby dopuszczalna
jedynie w wyjgtkowej sytuacji, motywowanej
szczegdlnym charakterem prac. Tymczasem nie
jest przekonujgcy argument Gminy, ze rozbiorka i
budowa mostéw uzasadnia wprowadzenie wymo-
gu osobistej realizacji zamowienia przez wyko-
nawce na tak szerokg skale. Trafnie zwraca uwage
organ, ze zamowienie obejmowato remont lub
odbudowe kilku niewielkich mostow, nie jest to
wiec tak powazne zadanie, ze skorzystanie z ustug
podwykonawcow grozitoby niebezpieczenstwem
nieprawidtowej realizacji za-mdwienia. Nawet nie
posiadajgc specjalistycznej wiedzy i szczegotowej
znajomosci rynku mozna stwierdzi¢, ze wiekszos¢
prac rozbiérkowych czy czes¢ prac montazowych
(np. montaz barier) nie ma charakteru uzasadnia-
jacego koniecznos¢ osobistej realizacji przez wy-
konawce.”

Wyroki Wojewaddzkiego Sadu Administracyjnego
we Wroctawiu z dnia 9 listopada 2016 r., Il
SA/Wr 921/16 oraz Wojewddzkiego Sadu Admi-
nistracyjnego w Lublinie z dnia 21 marca 2017 r.,
Il SA/Lu 826/16 w zaden sposdb nie odnosza sie
do uznania dopuszczalnosci powierzenia wyko-
nania cato$ci zamowienia podwykonawcy.

W  praktyce udzielania zamdwien publicznych
funkcjonuje poglad, ze przepisu art. 462 ust. 1
ustawy Pzp nie mozna interpretowac jako absolut-
nego zakazu powierzania wykonania catosci za-
mowienia podwykonawcy. Czy przepis art. 462 ust.
1 ustawy Pzp mozna wiec interpretowac jako
uprawnienie do powierzania wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy, co oznacza, ze do-
puszczalne jest réwniez powierzenie catosci za-
mowienia podwykonawcy?

W praktyce udzielania zamoéwien publicznych
funkcjonuje réwniez poglad, ze wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie catosci zamdwienia podwy-
konawcy, poniewaz ustawodawca w zadnym prze-
pisie ustawy Pzp nie sformutowat zakazu powie-
rzania cato$ci zaméwienia podwykonawcy (np. nie
wskazat, ze ,Wykonawca nie moze powierzy¢ wy-
konania cato$ci zamdwienia podwykonawcy”).

Zakaz powierzania wykonania catosci zamowienia
podwykonawcy nie budzi zadnych watpliwosci na
gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz w najnowszym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdo-
wym. Przede wszystkim konsekwencjg dopusz-
czenia mozliwosci powierzenia wykonania catosci
zamowienia podwykonawcy bytoby funkcjonowa-
nie na rynku podmiotéw, ktérych rolg bytoby wy-
tgcznie wygrywania przetargéw (takze za pomoca
podmiotéw udostepniajgcych zasoby), nie za$
realizacja zamdwienia udzielonego przez zama-
wiajgcego.

Na niedopuszczalnosé powierzenia wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy wskazuje
réwniez definicja umowy podwykonawczej (art. 7
pkt 27 ustawy Pzp). Przez umowe podwykonaw-
czg nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o
charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonaw-
cg a podwykonawcg, a w przypadku zamdwienia
na roboty budowlane innego niz zamowienie w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, takze
miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawca
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lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na mocy
ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy
podwykonawca, zobowigzuje sie wykonac¢ czesc
zamowienia.

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp oraz orzecznic-
twa Krajowej Izby Odwotawczej i sgdowego prawi-
dtowa wyktadnia art. 462 ust. 1 ustawy Pzp jest
nastepujgca. Wykonawca moze powierzy¢ wyko-
nanie czesci zamodwienia podwykonawcy, co ozna-
cza, ze wykonawca nie moze powierzy¢ wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy. Powierzenie
wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy nie
bedzie natomiast mozliwe, gdy zamawiajgcy
zgodnie z art. 60 pkt 1 i art. 1217 pkt 1 ustawy Pzp,
zastrzeze obowigzek osobistego wykonania przez
odpowiednio poszczegolnych wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
lub wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub prac
zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ra-
mach zamdwienia na dostawy. Jesli zamawiajgcy
nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania
przez odpowiednio poszczegdlnych wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
lub wykonawce np. kluczowych zadan dotyczacych
zamowien na roboty budowlane, wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie tylko czesci zamodwienia
podwykonawcy. Odmienna interpretacja art. 462
ust. 1 ustawy Pzp jest nieuprawniona i wykraczaja-
ca poza reguty wyktadni tego przepisu.

Taka interpretacja jest prezentowana w orzecznic-
twie (wyrok z dnia 11 czerwca 2014 r., KIO
1075/14, wyrok z dnia 27 lutego 2020 r., KIO
299/20, wyrok z dnia 7 grudnia 2020 r, KIO
2971/20i KIO 2976/20, uchwata z dnia 4 listopada
2016 r., KIO/KU 67/16, wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 5 maja 2021 r., XXIll Zs 11/21.

Niedopuszczalne jest réwniez takie powierzenie
podwykonawcom czesci zamdwienia, jezeli wska-
zywatoby to na pozornos¢ czynnosci ztozenia ofer-
ty przez rzekomego wykonawce przedmiotu za-
mowienia (np. powierzenie 99% zakresu rzeczo-
wego robét budowlanych lub ustug). Takie dziata-
nie wykonawcy nalezatoby uzna¢ za czynnosc
prawng majaca na celu obejscie przepiséw art. 462
ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku powierzenia przez
wykonawce wykonania znaczacej czesci zamo-
wienia podwykonawcy, zamawiajgcy biorgc po

uwage np. zakres rzeczowy robot budowlanych,
ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwyko-
nawcy, powinien dokona¢ oceny czy de facto
udzielatby zamdwienia podwykonawcy, a nie wy-
konawcy.

W wyroku z dnia 5 maja 2021 r., XXIll Zs 11/21 Sad
Okregowy w Warszawie uznat, ze ustawodawca
konsekwentnie w art. 36a ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. jak i w ustawie z dnia 11 wrzesnia
2019 r. w art. 462 ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych okreslit, ze wykonawca moze powierzy¢
wykonanie czesci zamodwienia podwykonawcy.
Sad zwrdcit rowniez uwage, ze ,wyktadnia literalna
obu norm nie pozostawia watpliwosci interpreta-
cyjnych, ze podwykonawstwo catosci zaméwienia
nie jest mozliwe. Przyjecie odmiennej interpretaciji
dopuscitoby sytuacje, w ktérych poprzez zlecenie
realizacji catosci zamdéwienia publicznego podwy-
konawcy, zamawiajgcy de facto udzielatby zamé-
wienia podwykonawcy, a nie wykonawcy - pomija-
jac w ten sposoéb regulacje prawa zamoéwien pu-
blicznych. A taka sytuacja bytaby niezgodna za-
rowno z zasada udzielania zamdwienia jedynie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
prawa jak i zasadg transparentnosci. Oznaczatoby
to réowniez akceptacje pozornosci czynnosci zto-
zenia oferty przez rzekomego wykonawce przed-
miotu zamowienia.”

Przepis art. 462 ust. 1 ustawy Pzp nie stanowi
rowniez zadnej ingerencji w relacje pomiedzy wy-
konawca sg podwykonawcg. Przepis ten stanowi
natomiast ochrone zasady, iz ,zamdwienia udziela
sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy” oraz przeciwdziata akceptacji pozornosci
czynnosci ztozenia oferty przez rzekomego wyko-
nawce przedmiotu zamoéwienia.

Za dopuszczalnoscig powierzania wykonania cato-
§ci zamoéwienia podwykonawcy hie przemawia
rowniez fakt, iz wykonawca i tak odpowiada za
wykonanie catosci zamoéwienia. Co wiecej, taki
,2argument” wydaje sie wrecz absurdalny. Nie moz-
na bowiem utozsamia¢ odpowiedzialnosci wyko-
nawcy za wykonanie przedmiotu zaméwienia (tak-
ze w przypadku powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy) z ustawowym do-
puszczeniem powierzania wykonania tylko czesci
zamowienia podwykonawcy.
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Uzycie w art. 462 ust. 1 ustawy Pzp wyrazenia
Jwykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy”, nie oznacza, ze z
przepisu tego mozna wyprowadzi¢ wniosek o nie-
dopuszczalnosci powierzenia wykonania catosci
zamowienia jednemu podwykonawcy, natomiast
mozliwe jest powierzenie wykonania catosci za-
mowienia dwom i wiecej podwykonawcom.

Przyktadem moze by¢é powierzenie wykonania
czterem podwykonawcom po 25% zakresu rze-
czowego robét budowlanych lub ustug. Taka sytu-
acja bytaby niezgodna z zasadg udzielania zamo-
wienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepi-
sami ustawy (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp). Oznacza-
toby to réwniez akceptacje pozornosci czynnosci
zlozenia oferty przez rzekomego wykonawce
przedmiotu zamoéwienia. Takie dziatanie wyko-
nawcy nalezatoby uznac¢ za czynnos¢ prawng ma-
jaca na celu obejscie przepisu art. 462 ust. 1 usta-
wy Pzp.

Na pozornos¢ czynnosci zwrécono uwage wyroku
Z dnia 21 wrzesnia 2017 r., KIO 1857/17. Wyrok
dotyczyt pozornosci udostepniania przez inny
podmiot wtasnych zasobdw, wytgcznie w celu
ubiegania sie 0 zamowienie podmiotu, ktory sam z
siebie podlegatby wykluczeniu z postepowania. W
tym przypadku wykonawca pozornie polegat na
zasobach podmiotu udostepniajgcego, powierza-
jac temu podmiotowi zaledwie: odpowiednio 2,3%
minimalne] wartosci robét budowlanych, ktérych
realizacjg miat sie wykazaé wykonawca i 1,3%

P

wartosci catkowitej oferty. W ocenie Krajowej 1zby
Odwotawczej o tym, ze podmiot udostepniajgcy
zasoby nie bedzie realizowat zamoéwienia swiadczy
nastepujacy rozktad podziatu zadan w ramach
przedmiotu zamowienia przedstawiajgcy sie na-
stepujgco, ktéry przedstawit w odpowiedzi na od-
wotanie zamawiajgcy. ,Wartos¢ prac planowanych
do powierzenia podmiotowi trzeciemu, ktérych
zakres wbrew twierdzeniu odwotujgcego nie sta-
nowit katalogu otwartego lecz zamkniety, wynosi
160 000 zt brutto, podczas gdy wartos¢ robot bu-
dowlanych wskazanych przez zamawiajgcego w
warunku udziatu w postepowaniu to min. 7 000
000 zt brutto kazda robota, a w wartos¢ oferty
odwotujgcego to 12 129 681,20 zt. Z niniejszego
wynika, iz wartos¢ robdt deklarowanych przez
odwotujgcego do powierzenia do realizacji pod-
miotowi trzeciemu, na zasoby ktérego odwotujgcy
powotat sie w celu spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, to zaledwie: odpowiednio 2,3% mi-
nimalnej wartosci robot budowlanych, ktérych
realizacjg miat sie wykaza¢ wykonawca i 1,3%
wartosci catkowitej oferty.”

W ocenie skfadu orzekajgcego zamawiajgcy stusz-
nie dokonat oceny otrzymanych dokumentow i
uznat, ze ich tres¢ wskazuje na ,pozornos¢” udo-
stepniania przez inny podmiot wiasnych zasobow,
wytgcznie w celu ubiegania sie o zamowienie
podmiotu, ktéry sam z siebie podlegatby wyklu-
Czeniu z postepowania.
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PROBKI, DEMONSTRACJA
|PREZENTACJA

Przedmiotowymi srodkami dowodowymi sg pre-
zentacje, demonstracja, wizualizacja, testy i probki.
Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika,
ze przeprowadzanie demonstracji w celu potwier-
dzenia, ze oferowany przez wykonawce przedmiot
zamowienia spetnia wymagania okreslone przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia,
nie jest uznawane za niedopuszczalne (zob. wyroki
z dnia 28 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 469/09, dnia 7
listopada 2008 r., KIO/UZP 1173/08 i dnia 13 lute-
go 2008 r., KIO/UZP 70/08). Jezeli po dokonaniu
prezentacji okaze sie, ze oferowany przez wyko-
nawce przedmiot zamdwienia nie spetnia wyma-
gan okreslonych przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia, oferta podlega odrzuce-
niu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp2004 (art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) (zob. wyroki z dnia 22
grudnia 2008 r., KIO/UZP 1420/08 i dnia 16 wrze-
$nia 2009 r., KIO/UZP 1269/09).

W wyroku z dnia 28 kwietnia 2009 r., KIO/UZP
469/09, Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac sie
do sposobu przeprowadzenia prezentacji stwier-
dzita, ze warunki przeprowadzenia prezentacji zo-
staty okreslone w sposéb precyzyjny. Zamawiajgcy
wskazat, iz prezentacja musi by¢ przeprowadzona
przez maksymalnie cztery osoby, na srodowisku
testowym z przyktadowa bazg danych, wypetniong
danymi w takim zakresie, aby mozliwe byto poka-
zanie wszystkich funkcji ujetych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamodwienia, a wykonawca
jest zobowigzany zapewnic¢ wszelkie zasoby sprze-
towe (m.in. komputery, drukarka, projektor) oraz
programowe (oferowane programy, systemy ope-
racyjne, bazy danych itp.) niezbedne do wykonania
prezentacji. Wymog taki Krajowa Izba Odwotawcza
uznata za uzasadniony biorgc pod uwage fakt, iz
przedmiotem zamowienia jest gotowy system
informatyczny. Jednoczesnie zamawiajgcy okreslit
sposob weryfikacji ofert i udokumentowania pre-
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zentacji. Wskazat, iz w kazdej z ofert zostanie
sprawdzona ta sama funkcjonalnos¢, przeprowa-
dzenie prezentacji odbedzie sie dla wszystkich
wykonawcow w tym samym terminie, a przebieg
prezentacji bedzie zarejestrowany przez Zamawia-
jacego za pomocg kamery video lub utrwalony na
innym nosniku, nagranie to bedzie stanowito za-
tgcznik do dokumentacji postepowania, a dodat-
kowo zostanie sporzgdzony pisemny protokot z
prezentacji kazdego wykonawcy. Opisany powyzej
sposéb przeprowadzenia prezentacji przygotowa-
ny zostat, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rowne-
go traktowania wykonawcow - zamawiajgcy udzie-
lit wszystkim wykonawcom tych samych informa-
cji o zakresie prezentacji i sposobie jej przeprowa-
dzenia, okreslit, iz w kazdej z ofert zostanie spraw-
dzona ta sama funkcjonalnos¢, co stawia wyko-
nawcow na rownej pozycji, co wiecej, okreslit, iz
kazdy z wykonawcow przeprowadzi prezentacje w
tym samym dniu, co daje wszystkim wykonawcom
réwny czas na przygotowanie sie do nigj. Reje-
strowanie przebiegu prezentacji i sporzgdzenie
protokotu stanowi z kolei o zachowaniu zasady
jawnosci postepowania i pozwoli wykonawcom na
zapoznanie sie z przebiegiem prezentacji konku-
renta.

W orzecznictwie demonstracje traktuje sie rowniez
jak prébke albo cos do niej zblizonego (zob. wyroki
z dnia 7 listopada 2008 r., KIO/UZP 1173/08 i dnia
17 maja 2010 r., KIO/UZP 758/10). W przypadku
nieprzeprowadzenia prezentacji niedopuszczalne
jest wezwanie wykonawcy na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp2004 (aktualnie art. 128 ust. 1 ustawy

g

Pzp) do jej przeprowadzenia. W postepowaniu,
ktérego dotyczyt wyrok z dnia 13 lutego 2008 r.,
KIO/UZP 70/08, zamawiajgcy zadat w ogtoszeniu o
zamowieniu przedstawienia probki w postaci no-
Snika elektronicznego CD lub DVD przygotowanego
zgodnie z opisem zamieszczonym w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. Film miat poka-
zywac¢ funkcjonalnos¢ systemu, ktéry miat byc
dopiero wykonany w ramach realizacji zamowie-
nia. Krajowa Izba Odwotawcza przychylita sie do
stanowiska odwotujgcego, ze takie postanowienie
jest sprzeczne z pojeciem stowa ,probka”. W oce-
nie Krajowej Izby Odwotawczej ,Probkg moze byc¢
jeden egzemplarz towaru produkowany w wiek-
szych ilosciach np. cegta. Celem takiej probki jest
zapoznanie sie Zamawiajgcego z tym co ma byc¢
przedmiotem wykonania zamodwienia. Dostarcze-
nie filmu nie pozwala na zapoznanie sie z syste-
mem, ktoéry zostanie wykonany dla Zamawiajgce-
go, a pozwala tylko pokaza¢, ze wykonawca wyko-
nat jaki$ system. Zgdanie takiej probki bytoby do-
puszczalne, gdyby przedmiotem zamowienia byto
istniejgce oprogramowanie, a w szczegolnosci
oprogramowane standardowe, powtarzalne, np.
system operacyjny Windows. Natomiast przedmio-
tem zamowienia jest budowa prototypu. Dostar-
czenie probki zobowigzywatoby wykonawce do
sporzadzenia fragmentu funkcjonalnosci prototypu
jeszcze przed ztozeniem oferty. Wykonawca moze
zaprezentowa¢ system informatyczny, ale tylko
gdy on juz istnieje np. system obiegu dokumentow.
Postawienie takiego warunku moze by¢ zasadne w
juz istniejgcych systemach, a nie w przypadku
opracowania prototypu nowego systemu. Ponadto

'.ILJ.|.4.I.|.M.M b
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przedmiotowy system nie bedzie zarzadzat ru-
chem ani dokumentacjg medyczng i nie bedzie
wdrozony w zaktadzie opieki zdrowotnej”.

W wyroku z dnia 4 czerwca 2013 r., KIO 1207/13,
Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszgc sie do wizua-
lizacji oferowanego przez wykonawce zestawu
zabawowego, uznata, ze ,opis i wizualizacja ofero-
wanego zestawu zabawowego, w zakresie, w jakim
przedstawiaja, jakie urzadzenie (o jakich parame-
trach, konstrukgcji, zastosowanych materiatach...
etc.) jest oferowane, w pierwszej kolejnosci zakwa-
lifikowac¢ nalezy jako dokument stanowigcy czesc
tresci oferty, a nie dokument potwierdzajacy, ze
oferowane dostawy (roboty) odpowiadajg wyma-
ganiom zamawiajgcego. W konsekwencji, Krajowa
Izba Odwotawcza podkreslita brak mozliwosci
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp2004 do jego uzu-
petnienia przez wymiane opisanego tam, a wiec
oferowanego, urzadzenia na inne. Jednakze po-
wyzsze nie przesadza o prawidtowosci zastoso-
wania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp2004 (art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp) jako podstawy do odrzucenia
oferty odwotujgcego w niniejszym postepowaniu
ze wzgledu na braki w potwierdzeniu, ze oferowa-
ne urzadzenie odpowiada wymaganiom zamawia-
jacego. Oferta jak najbardziej moze by¢ wyjasniona
i ewentualnie poprawiona w tym zakresie na pod-
stawie art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp2004, a nawet na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp2004 (aktualnie art. 223 ust. 1, art. 223 ust. 2
pkt 3 i art. 128 ust. 1 ustawy Pzp), jednakze z za-
strzezeniem wskazanego wyzej ograniczenia za-
kresu i sposobu takiego uzupetnienia”.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotaw-
czej rowniez testy nalezy ,uznac¢ za etap meryto-
rycznego badania oferty pod katem zgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia”
(zob. wyroki z dnia 10 listopada 2011 r., KIO
2361/11, KIO 2833/12, KIO 2015/13).

W wyroku z dnia 22 listopada 2013 r., KIO 2600/13,
KIO 2609/13, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
zadanie probki nie moze naraza¢ wykonawcow na
nadmierne obcigzenia finansowe. W ocenie Krajo-
wej Izby Odwotawczej ,uprawnienie do zazgdania
probki ograniczone jest przez uniwersalng regute
wynikajgcg z art. 25 ust. 1 Pzp2004, zgodnie z
ktorg zamawiajgcy moze zazada¢ od wykonaw-
cow wytgcznie dokumentow niezbednych do prze-

prowadzenia postepowania. Zdaniem Krajowej
Izby Odwotawczej owg niezbednos¢ nalezy odno-
si¢ zarowno do mozliwosci zazgdania dokumentu
jako takiego, jak i zazgdanego zakresu dokumentu.
Ta druga ptaszczyzna oceny ma w szczegolnosci
znaczenie przy probce, ktorej zakres nie zostat
blizej sprecyzowany w przywotanym przepisie
rozporzadzenia. Zatem rowniez zakres zazgdanej
probki musi by¢ niezbedny dla przeprowadzenia
postepowania.”

Orzecznictwo

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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UZASADNIENIE
FAKTYCZNE | PRAWNE
ODRZUCENIA OFERTY

—

Uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty
ma donioste znaczenie, dlatego nie moze byc la-
koniczne i niekompletne.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, niezwtocznie po wyborze najkorzyst-
niejszej oferty zamawiajacy informuje réwnocze-
Snie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wyko-
nawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - poda-
jac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Na znaczenie uzasadnienia faktycznego i prawne-
go uzasadnienia odrzucenia oferty zwraca sie
uwage w Komentarzu UZP (Prawo Zamoéwien Pu-
blicznych. Komentarz, pod redakcjg, Huberta No-
waka, Mateusza Winiarza, Urzad Zamoéwien Pu-
blicznych, Warszawa 2021): ,Podanie podstaw
faktycznych odrzucenia oferty czy wyboru oferty
najkorzystniejszej i odpowiednie ich opisanie jest
scisle zwigzane z prawem wykonawcow do korzy-
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stania ze srodkow ochrony prawnej, gdyz skutecz-
ne podniesienie zarzutow wzgledem takich czyn-
nosci jest mozliwe jedynie, gdy podstawy faktycz-
ne ich dokonania zostaty wykonawcom wyjasnio-
ne.

Zamawiajgcy, przekazujgc wykonawcom informa-
cje, o ktorych mowa w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w tym réwniez o wyko-
nawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, obo-
wigzany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne i praw-
ne, takze w przypadku odrzucenia oferty. Uzasad-
nienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty powin-
no w sposob jednoznaczny i zrozumiaty dla wyko-
nawcow (niebudzacy zadnych watpliwosci) wska-
za¢ powody odrzucenia. Brak jednoznacznego i
zrozumiatego dla wykonawcow uzasadnienia od-
rzucenia oferty moze stanowi¢ podstawe wniesie-
nia odwotania wobec czynnosci odrzucenia. Takie
naruszenie moze mie¢ wptyw na wynik postepo-
wania o udzielenie zamdwienia i prowadzi¢ do
uwzglednienia odwotania (art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp). Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty mu-
szg otrzymac (w zawiadomieniu o wyborze najko-
rzystniejszej oferty) wyczerpujacg i zrozumiatg
informacje o powodach odrzucenia oferty. Poda-
nie podstawy prawnej odrzucenia oferty jest nie-
wystarczajgce.

Zamawiajgcy musi rowniez poda¢ w sposob wy-
czerpujacy stan faktyczny (uzasadnienie faktycz-
ne), ktéry byt podstawg do odrzucenia oferty na
okreslonej podstawie prawnej - jakie okolicznosci
stanowity podstawe do uznania, ze oferta zostata
odrzucona. Przewidziane w przepisach ustawy Pzp
obowigzki zamawiajgcego w zakresie przekazywa-
nia wykonawcom uzasadnienia faktycznego i
prawnego swoich decyzji majg gwarantowac wy-
konawcom ocene prawidtowosci dziatan zamawia-
jacego i faktyczng (realng) mozliwos$é skorzystanie
ze srodkow ochrony prawne.

Na powyzsze wskazujg tezy wyrokow Krajowej
Izby Odwotawczej:

1) ,Wykonawca ma petne prawo, aby posiadac
petng wiedze, jakimi przestankami kierowat
sie zamawiajgcy wykluczajac go z postepo-
wania. Ustalenie zarzucanych przez zamawia-
jacego uchybien ztozonej oferty nie moze by¢
uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obo-

wigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpuja-
cych podstaw faktycznych i prawnych wyklu-
czenia wykonawcy z postepowania spoczywa
w catosci na zamawiajgcym” (wyrok z dnia 25
maja 2015; KIO 946/15, KIO 947/15);

,Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wyko-
nawcy musi przedstawia¢ wszystkie przyczy-
ny, jakie legty u podstaw decyzji zamawiaja-
cego, tak aby wykonawca miat mozliwosc
ustosunkowania sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien. Stanowczego pod-
kreslenia wymaga, ze wykonawcy nie moga
domyslac sie podstaw decyzji zamawiajgcego
ani domniemywac zakresu stwierdzonych
przez niego nieprawidtowosci w ztozonych
dokumentach” (wyrok z dnia 20 lipca 2015 r,,
KIO 1429/15);

,Przyczyny podane w informacji o wyklucze-
niu wykonawcy, odrzuceniu oferty i uniewaz-
nieniu postepowania - warunkujg zakres skta-
danych srodkéw ochrony prawnej i ich uza-
sadnienie. Tres¢ zawiadomienia, z uwagi na
zawity charakter terminéw wnoszenia srod-
kow ochrony prawnej majg bezposrednie zna-
czenie dla umozliwienia wykonawcom reali-
zacji swoich praw w postepowaniu. Zamawia-
jacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie
podejmowanych czynnosci tak, aby zagwa-
rantowa¢ wykonawcom mozliwosc¢ ich wery-
fikacji w toku procedury odwotawczej. W
szczegolnosci uzasadnienie faktyczne zawia-
domienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzu-
ceniu jego oferty - powinno wyczerpujaco ob-
razowac, jakie przyczyny legty u podstaw de-
cyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy
oceny zamawiajgcego nie podziela - moégt do
wskazanych przez zamawiajgcego okoliczno-
Sci w petni ustosunkowac sie wnoszac odwo-
fanie. Wytacznie wykonawca majacy wyczer-
pujgce informacje o przyczynach podejmo-
wanych czynnosci zamawiajgcego, moze sie
do nich odnies¢ - decydujgc o ewentualnym
whniesieniu $rodka ochrony prawnej” (wyrok z
dnia 19 maja 2014 r., KIO 866/14);

,Niedopuszczalnym jest, aby wykonawca
kwestionujgcy zasadnos¢ podjetych wobec
jego oferty przez zamawiajgcego czynnosci,
samodzielnie zidentyfikowat przyczyny wyklu-
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czenia go z postepowania, a nastepnie w
oparciu o poczynione zatozenia, przedstawiat
w odwotaniu argumenty przemawiajgce za
nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji
zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zobowig-
zany podac¢ uzasadnienie podejmowanych
czynnosci, tak aby zagwarantowa¢ wykonaw-
com mozliwos¢ ich weryfikacji w toku proce-
dury odwotawczej. W szczegdlnosci uzasad-
nienie faktyczne zawiadomienia o wyklucze-
niu wykonawcy i odrzuceniu oferty powinno
wyczerpujaco obrazowac, jakie przyczyny le-
gty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela mogt do wskazanych przez zama-
wiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac
sie wnoszac odwotanie” (wyrok z dnia 30
kwietnia 2013 r., KIO 918/13);

5) ,Czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
jest niezgodna z przepisami p.z.p. przez sam
fakt nieprzedstawienia uzasadnienia faktycz-
nego tej czynnosci. Uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
powinno wyczerpujgco obrazowag, jakie przy-
czyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgce-
go nie podziela, mogt do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie,
wnoszac odwotanie. Wykonawcy nie moga
domyslac sie podstaw decyzji zamawiajgcego
ani domniemywac zakresu stwierdzonych
przez niego nieprawidtowosci w ofertach”
(wyrok z dnia 5 grudnia 2011 r., KIO 2503/17);

6) ,Uzasadnienie faktyczne i prawne winno w
sposob jasny i jednoznaczny ukazywac spo-
s6b rozumowania zamawiajgcego tak, aby
umozliwi¢ zainteresowanym wykonawcom
poznanie podstaw podjetego przez niego
srodka oraz ewentualne ustosunkowanie sie
do niego w odwotaniu. Niezaleznie od powyz-
szego, uzasadnienie decyzji, jest po to, aby
umozliwi¢ sktadowi orzekajgcemu Krajowej
Izby Odwotawczej, a nastepnie Sgdowi wyko-
nanie przezen kontroli nad czynnosciami za-
mawiajgcego. Powyzsze potwierdza orzecz-
nictwo: ,Tylko bowiem czytelnie zaprezento-
wana czynnos¢, wskazujgca okolicznosci, kto-
re zamawiajgcy wzigt pod uwaga, postano-

wienia dokumentacji postepowania, ktore
przyswiecaty okreslonej ocenie dokumentow i
oswiadczen sktadajgcych sie na oferte, daje
wykonawcy szanse na zrozumienie dziatan
zamawiajgcego. Chodzi tu wiec nie tylko o po-
informowanie wykonawcy o losach jego ofer-
ty, ale wyttumaczenie przyczyn takiej a nie in-
nej jej oceny.” (wyrok z dnia 6 marca 2017 r,,
KIO 351/17).

Range zakomunikowania wykonawcy uzasadnie-
nia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu
oferty w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego opisano w wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex: W tym
wzgledzie nalezy przypomniec¢, ze zgodnie z art. 1
ust. T dyrektywy 89/665 paristwa cztonkowskie sg
zobowigzane do upewnienia, iz sprzeczne z pra-
wem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg sku-
tecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu.
Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiadu-
je sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty od-
rzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie
odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce,
aby umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykry-
cie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢
przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinfor-
mowaniu zainteresowanego kandydata lub oferen-
ta o motywach wykluczenia go z postepowania o
udzielenie zamowienia, moze on nabra¢ wyrazne-
go przekonania co do wystepowania ewentualnego
naruszenia obowigzujgcych przepisow, jak tez co
do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z
tego, ze cel zatozony w art. 1T ust. T dyrektywy
89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
srodkow odwotawczych w razie naruszenia przypi-
séw obowigzujgcych w zakresie zamowien, pu-
blicznych, moze zosta¢ osiggniety, wytgcznie, jesli
bieg termindéw wyznaczonych do wniesienia takich
srodkow odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w
ktorym skarzacy dowiedziat sie lub powinien byt
dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rze-
czonych przypisow.”

Orzecznictwo

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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USLUGA ZASADNICZA
CZY POMOCNICZA?

W wyroku z dnia 25 lutego 1999 r, Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej orzekajac w
sprawie C-349/96 uznat, ze ,W celu ustalenia, dla
celéw podatku od wartosci dodanej, czy swiadcze-
nie ustug, na ktore sktada sie kilka elementow,
nalezy traktowac¢ jako Swiadczenie, czy tez jako
dwa lub wiecej swiadczen wycenianych odrebnie,
nalezy przede wszystkim wzig¢é pod uwage, po
pierwsze, ze z tresci przepisu art. 2 pkt 1 szdstej
dyrektywy 77/388 wynika, ze kazde Swiadczenie
ustug powinno by¢ normalnie traktowane jako
odrebne i niezalezne, oraz po drugie, ze $wiadcze-
nie obejmujace z ekonomicznego punktu widzenia
pojedyncza ustuge, nie powinno by¢ sztucznie
dzielone, aby nie zaktdcic¢ funkcjonowania systemu
podatku od wartosci dodanej. Z pojedynczym
Swiadczeniem mamy do czynienia zwtaszcza wte-
dy, gdy jeden lub wiecej elementéw uznaje sie za
ustuge zasadnicza, podczas gdy inny lub inne ele-
menty traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do kto-
rych stosuje sie te same zasady opodatkowania
jak do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za

ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi zasadni-
czej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego
w sobie, lecz jest srodkiem do lepszego wykorzy-
stania ustugi zasadniczej. W takiej sytuacji fakt, iz
stosowana jest jedna cena nie ma decydujgcego
znaczenia.”

Z wyroku C-349/96 mozna wyprowadzi¢ nastepu-
jace wnioski: (1) co do zasady kazde Swiadczenie
ustug powinno by¢ normalnie traktowane jako
odrebne i niezalezne; (2) wyjatkiem od powyzszej
zasady sg ustugi, ktére majg za zadanie lepsze
wykorzystanie ustugi zasadniczej.

Roboty budowlane, bez ktérych czynnosci sadze-
nia drzew i roslin, czy pielegnacja roslin, s3 mozli-
we do zrealizowania, bez jakiegokolwiek uszczerb-
ku na jakosci i petnowartosciowosci tych ustug
nasadzeniowych, nalezy uzna¢ za czynnosci nieza-
lezne i samodzielne. Tylko w przypadku, gdy ustu-
ga nasadzenia roslinnosci ma bezposredni zwig-
zek (na zasadzie ustugi pomocniczej) z robotami
budowlanymi objetymi zamowieniem, nalezy za-
stosowac jednolitg stawke VAT w wysokosci 23%.
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W interpretacji indywidualnej z dnia 23 wrzesnia
2019 r. Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej
znak: 0115-KDIT1-1.4012.463.2019.2. KM. wskaza-
no, ze obnizona do 8% stawka podatku ma zasto-
sowanie wytacznie do czynnosci zwigzanych z
realizacjg zadania dotyczacego zagospodarowania
terendw zielonych, natomiast pozostate czynnosci
zwigzane np. z robotami budowlanymi, zakupem i
montazem matej architektury wytgczone sg z moz-
liwosci stosowania stawki obnizone;j.

Obnizong do 8% stawke podatku VAT mozna za-
stosowac takze do tych czynnosci, ktére stanowig
drobne prace zwigzane z zagospodarowaniem
terendw zieleni, a ktére mieszczg sie w grupowaniu
PKWiIU 81.30.10.0. Natomiast roboty budowlane,
roboty drogowe, zakup i montaz tzw. matej archi-
tektury powinny by¢ wytgczone z kompleksowej
ustugi i opodatkowane stawkg podstawows.

Jako kryterium odrebnosci czesto stosowane w
kontekscie $wiadczenn ztozonych przyjmuje sie
ustalenie czy poszczegolne sSwiadczenia moga
wystepowac w obrocie gospodarczym niezaleznie i
czy moga by¢ wykonane przez dowolny inny pod-
miot. W przypadku odpowiedzi twierdzacej, nie
nastepuje swiadczenie ztozone, lecz kilka odreb-
nych swiadczen, ktore powinny by¢ dla celéw opo-
datkowania VAT traktowane niezaleznie od siebie.

Zgodnie z podejsciem zaprezentowanym przez
Trybunat Sprawiedliwosci m.in. w wyroku z dnia 27
wrzesnia 2012 r. w sprawie C-392/11 Field Fisher
Waterhouse, za pomocniczg nalezy uznac¢ czyn-
nos¢, ktéra nie stanowi dla nabywcy celu samego
w sobie, lecz jest srodkiem do petnego zrealizowa-
nia lub wykorzystania ustugi zasadniczej, a jej cel

SEEEESSEEEaTSS
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jest zdeterminowany przez czynnos¢ gtéwna. Po-
dobnie w orzecznictwie NSA przyjmuje sie, ze
Swiadczenie ztozone ma miejsce wowczas, gdy
relacja poszczegodlnych swiadczen wykonywanych
na rzecz jednego nabywcy dzieli je na Swiadczenie
podstawowe i Swiadczenia pomocnicze tzn. takie,
ktore umozliwiajg skorzystanie ze $wiadczenia
podstawowego lub sg niezbedne dla mozliwosci
skorzystania ze $wiadczenia podstawowego. Jeze-
li jednak swiadczenia te mozna rozdzieli¢, tak ze
nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z punktu
widzenia nabywcy, wowczas s$wiadczenia takie
powinny by¢ traktowane jako dwa niezaleznie opo-
datkowane $wiadczenia (wyrok NSA z dnia 6 maja
20151, 1 FSK 2105/13).

Swiadczenie ztozone charakteryzuje sie komplek-
sowoscig i wspotzaleznoscig wielu czynnosci,
ktore wykonywane w sposob skoordynowany i
efektywny majg doprowadzi¢ do osiggniecia za-
mierzonego celu. W przypadku ustug o charakterze
ztozonym, o wysokosci stawki podatku decyduje
to, czy w danych okolicznosciach mamy do czy-
nienia z jedng ustugg ztozong, czy tez z szeregiem
jednostkowych ustug. Ocena tej okolicznosci win-
na odbywac sie w oparciu o to, czy dokonywane
czynnosci (Swiadczenia) wykazujg ze sobg tak
Sciste powigzanie, ze w sensie gospodarczym
tworzg jedng catos¢, ktorej rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter.

Ustuga zagospodarowania terendw zieleni stanowi
odrebng ustuge wobec robot budowlanych. Fakt,
ze bedzie ona wykonywana w ramach zamdwienia
obejmujgcego realizacje robdt budowlanych nie
przesadza o kwalifikacji podatkowej tej czynnosci

l‘
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jako ustugi ztozonej, gdyz sg to rézne, niezalezne
od siebie ustugi (roboty), ktére powinny byé opo-
datkowane VAT wedtug wiasciwych dla nich za-
sad. W konsekwencji prace obejmujgce zagospo-
darowanie terendow zieleni powinny by¢ opodatko-
wane stawkg 8%.

W wyroku z dnia 6 lipca 2017 r., KIO 1248/17 Kra-
jowa lzba Odwotawcza uznata, ze ,Ocena, czy w
danych okolicznosciach mamy do czynienia z jed-
ng ustugg kompleksowag, czy tez z szeregiem jed-
nostkowych ustug winna odbywac sie w oderwaniu
od tresci umowy tgczgcej strony, a jedynie w opar-
ciu o to, czy dokonywane przez podatnika czynno-
Sci (Swiadczenia) wykazujg ze sobg tak Sciste po-
wigzanie, ze w sensie gospodarczym tworzg jedng
catos¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny cha-
rakter. Sama wola stron umowy, ze celem transak-
cji jest nabycie ustugi kompleksowej, a nie po-
szczegolnych  wyodrebnionych  swiadczen, nie
decyduje o zakresie opodatkowania podatkiem od
towardw i ustug. - powyzsza zasada potwierdzona
wyrokami NSA (np. wyrok z 6 grudnia 2013 r., | FSK
1758/12) i ma zastosowanie w przypadku zapisow
umow, w ktorych strony umawiajg sie na nabycie
poszczegodlnych elementéw jednostkowych swiad-
czenia kompleksowego. W wyroku z 25 lutego
1999 r. w sprawie C-349/96 Trybunat stwierdzit, ze
,kazde swiadczenie ustug musi by¢ zasadniczo
uznawane za odrebne i niezalezne”.

O uznawaniu transakgcji ztozonych za jedno lub
wiecej swiadczen nie decyduje zatem tresc tgcza-

cej strony umowy, ale okolicznosci przeprowadza-
nia tych transakgiji.

Podobnie w wyroku z 20 pazdziernika 2010 r., |
SA/Gd 806/10 WSA w Gdansku orzekt, ze: ,w przy-
padku ustug o charakterze ztozonym, o wysokosci
zastosowane] stawki podatku decydowac bedzie
to, czy w danych okolicznosciach mamy do czy-
nienia z jedng ustugg kompleksowg, czy tez z sze-
regiem jednostkowych ustug. Ocena tej okoliczno-
sci winna odbywac sie przy tym w oderwaniu od
tresci umowy fgczacej strony, a jedynie w oparciu o
to, czy dokonywane przez podatnika czynnosci
(Swiadczenia) wykazujg ze sobg tak Sciste powia-
zanie, ze w sensie gospodarczym tworzg jedna
catos¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny cha-
rakter.

Sama wola stron umowy, tzn. okreslenie w jej tre-
sci, ze celem transakcji nie jest nabycie ustugi
kompleksowej, lecz poszczegdlnych wyodrebnio-
nych swiadczen, nie decyduje o zakresie opodat-
kowania podatkiem VAT". Potwierdza to réwniez
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, np. wy-
rok KIO z 19 kwietnia 2016 r., KIO 503/16, w kto-
rym czytamy: ,Jezeli Swiadczenia mozna rozdzieli¢
tak, ze nie zmieni to ich charakteru ani wartosci z
punktu widzenia nabywcy, wowczas Swiadczenia
takie powinny byc¢ raczej traktowane jako dwa nie-
zaleznie opodatkowane swiadczenia.”

.. -
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Czy zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia bez pisemnej zgody
wykonawcy ha wybor jego oferty,
jezeli termin zwigzania oferta uptynat
przed wyborem najkorzystniejszej
oferty?

Termin zwigzania ofertg to wyznaczony czas, w
ktérym wykonawca jest zobowigzany do utrzymy-
wania ztozonej oferty, jako oferty wigzacej go w jej
merytorycznych aspektach. Po stronie wykonawcy
istnieje wowczas zobowigzanie do zawarcia umo-
wy na podstawie i warunkach wpisanych w oferte.
Ustawa Pzp wskazuje, ze termin zwigzania ofertg
jest podawany przez zamawiajgcego w dokumen-
tacji postepowania przez wskazanie konkretnej
daty. Jednoczesnie ustawodawca ustala, jaki moze

JUSTYNA ANDALA - SEPKOWSKA

Prawnik z wieloletnig praktyka w dziedzinie zamoéwien publicznych. Autor licznych
publikacji poswieconych zaméwieniom publicznym, w tym ksigzek, komentarzy,
artykutéw oraz ponad 1000 porad w systemie LEX Q&A, cytowana w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczeji sgdowym.

by¢ maksymalny okres tego zwigzania, uzaleznia-
jac go od wartosci przedmiotu zamowienia. W
postepowaniach o udzielenie zamowienia klasycz-
nego o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi
unijne wykonawca moze by¢ zwigzany ofertg nie
dtuzej niz:

1) 90 dni,

2) 120 dni - jezeli warto$¢ zamowienia dla ro-
bét budowlanych jest réwna lub przekra-
cza wyrazong w ztotych réwnowartosé
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kwoty 20 000 000 euro, a dla dostaw lub
ustug - 10 000 000 euro - od dnia uptywu
terminu sktadania ofert, przy czym pierw-
szym dniem terminu zwigzania ofertg jest
dzien, w ktérym uptywa termin sktadania
ofert.

Natomiast w postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi
unijne, wykonawca moze by¢ zwigzany ofertg do
uptywu terminu okreslonego datg w dokumentach
zamowienia, jednak nie dtuzej niz 30 dni od dnia
uptywu terminu sktadania ofert, przy czym pierw-
szym dniem terminu zwigzania ofertg jest dzien, w
ktérym uptywa termin sktadania ofert. Waznym
aspektem jest to, ze ustawodawca zaktada, ze
termin zwigzania ofertg moze uptyngc¢ a postepo-
wanie nie bedzie jeszcze zakonczone, w zwigzku z
tym daje zamawiajgcemu uprawnienie, wskazujac,
ze gdy wybdr najkorzystniejszej oferty nie nastgpi
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zama-
wiajgcy przed uptywem terminu zwigzania ofertg,
zwraca sie jednokrotnie do wykonawcow o wyra-
zenie zgody na przedtuzenie tego terminu o wska-
zywany przez niego okres. Przy czym w postepo-
waniach o udzielenie zamowienia klasycznego o
wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne
okres ten nie moze by¢ diuzszy niz 60 dni. W po-
stepowaniach o udzielenie zamdwienia klasyczne-
go o wartosci mniejszej niz progi unijne okres
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie moze
by¢ dtuzszy niz 30 dni.

Pozostawanie wykonawcy zwigzanym zfozong
ofertg jest swoistg gwarancjg dla zamawiajgcego,
ze przy prawidtowo toczacym sie postepowaniy,
umowa o zamowienie publiczne zostanie zawarta
w dajgcej sie przewidzie¢ przysztosci i cel prowa-
dzonej procedury zostanie osiggniety. W to zafo-
zenie wpisuje sie regulacja zawarta w art. 252 ust.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy wybie-
ra najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania
ofertg okreslonym w dokumentach zamowienia.
Jednoczesnie w tym miejscu moze pojawi¢ sie
praktyczny problem, co jesli zamawiajacy nie zda-
zy dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a
ustalony termin zwigzania ofertg uptynie. Poste-
powania bowiem toczg sie roznie, kazde jest inne i
moga sie zdarzy¢ niespodziewane sytuacje. Z tego
wzgledu ustawodawca wyjasnia, w ramach art.

252 ust. 2 ustawy Pzp, ze jezeli termin zwigzania
ofertg uptynat przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego
oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia,
W wyzhaczonym przez zamawiajgcego terminie,
pisemnej zgody na wybor jego oferty.

W uzasadnieniu projektu do ustawy Pzp wskazano:
,(..) Zawarte w ustawie rozwigzania prawne w
zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty wpisuja
sie w potrzebe zapewnienia bardziej efektywnego
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwie-
nia publicznego. W tym celu w art. 252 zostata
przewidziana podstawowa zasada, iz zamawiajgcy
ma dokonywac wyboru najkorzystniejszej oferty w
terminie zwigzania ofertg, ktory zostat okreslony w
dokumentach zamdwienia, a wiec maksymalnie w
terminie 90 albo 120 dni od dnia uptywu terminu
sktadania ofert. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie
bedzie stanowit podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy, ktérego oferta otrzymata najwyzsza
oceng, o ile wykonawca ten wyrazi pisemng zgode
na wybor jego oferty w okolicznosciach uptywu
terminu zwigzania ofertg. W sensie cywilistycznym
wyrazenie zgody przez wykonawce bedzie réwno-
znaczne ze ztozeniem przez niego nowej oferty o
tozsamej tresci jak oferta, ktérg wykonawca byt
dotychczas zwigzany. W przypadku braku wyraze-
nia zgody przez wykonawce, zamawiajacy bedzie
miat obowigzek zwrdcenia sie o wyrazenie takigj
zgody do kolejnego wykonawcy, ktorego oferta
otrzymata w kolejnosci najwyzszg ocene. Gdy ko-
lejny wykonawca wyrazi zgode na wybor jego ofer-
ty, zamawiajgcy nie bedzie musiat dokonywac
ponownej oceny ofert opierajgc sie na przeprowa-
dzonej juz ocenie, niemniej bedzie mdgt takg ocene
ponownie przeprowadzi¢, jezeli uzna to za po-
trzebne. Proponowane rozwigzanie pozwoli na
unikniecie ryzyka uniewazniania postepowan o
udzielenie zamodwienia i umozliwi zawieranie
umoéw w sytuacjach, gdy nie byto mozliwe dokona-
nie wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie
zwigzania oferta. (...)" (druk sejmowy 3624). Z tego
wynika¢ musi stwierdzenie, ze jezeli termin zwig-
zania ofertg uptynat przed wyborem najkorzyst-
niejszej oferty, zamawiajgcy nie moze dokonac
wyboru oferty i po tym udzieli¢ zamdwienia temu
wykonawcy bez uzyskania pisemnej zgody na wy-
boér jego oferty.
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Ciekawym zagadnieniem jest kwestia pisemnej
zgody wykonawcy. Pisemnos¢ w tym aspekcie
nalezy bowiem rozumiec¢ jedynie jako wymaog wy-
razenia danej informacji przy uzyciu znakéw pisar-
skich. Nie chodzi tu o szczegdlng forme oswiad-
czenia woli, lecz o to, aby zgode wykonawcy na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg mozna byto
odczytac czy powieli¢, z tego wzgledu moze to byc
réwniez zgoda wyrazona w ramach wiadomosci e-
mail przekazanej przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej. Jezeli wykonawca, ktérego oferta
otrzymata najwyzszg ocene nie wyrazi pisemnej
zgody, zamawiajgcy zwraca sie o wyrazenie takigj
zgody do kolejnego wykonawcy, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, chyba ze zachodzg
przestanki do uniewaznienia postepowania.

W przepisach ustawy Pzp przewidziano réwniez,
ze sankcjg za brak pisemnej zgody na wybor oferty
mimo uptywu terminu zwigzania ofertg, jest odrzu-
cenie oferty (art. 226 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp).
Pamieta¢ takze nalezy, ze w przypadku. gdy w
prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy zada
whniesienia wadium, przedtuzenie terminu zwigza-
nia ofertg nastepuje wraz z przedtuzeniem okresu
waznosci wadium albo jezeli nie jest to mozliwe, z
whniesieniem nowego wadium na przedfuzony
okres zwigzania ofertg. Brak przedtuzenia wazno-
sci wadium powoduje, ze samo przedtuzenie jest
nieskuteczne. Jednak mimo odrzucenia oferty,
odmowa wyrazenia zgody na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg ani niewniesienie wadium na
przediuzony okres zwigzania ofertg nie powoduja
po stronie wykonawcy konsekwencji w postaci
utraty wadium. Co istotne zamawiajgcy nie moze
postanowieniami  dokumentacji  postepowania
zatozy¢, ze wadium ma pozostawa¢ czynne po
uptywie terminu zwigzania ofertg. Jak wskazano w
wyroku z dnia 17 grudnia 2021r., KIO 3482/21: ,(...)
art. 97 ust. 5 ustawy Pzp okresla cezure czasowa
dla utrzymania wadium, co w praktyce oznacza, ze
gwarancja wadialna powinna zachowywa¢ waz-
nosc¢ do konca terminu zwigzania ofertg, zamawia-
jacy zas wywotat skutek prawnie zakazany w po-
staci koniecznosci zabezpieczenia oferty wadium
ponad ten termin. Zatem konsekwencje prawne
wynikajgce z omawianej tresci SWZ powoduja, ze
zostata ona uznana przez lzbe za wypetniajaca
hipoteze art. 58 k.c., poniewaz wywotuje skutek
sprzeczny z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp (wymusza

zabezpieczenia wadium ponad termin zwigzania
ofertg) i takiemu zachowaniu nie mozna udzieli¢
ochrony prawnej. (...) Nie mozna tez poming¢, ze to
jednak zamawiajgcy kieruje przebiegiem postepo-
wania i powinien mie¢ na uwadze koniecznosc
dokonania wszystkich niezbednych czynnosci w
terminie zwigzania ofertg, a nie przerzuca¢ na wy-
konawce ryzyko utrudnionego ztozenia zagdania
zaptaty, w przypadku zajscia okolicznosci uzasad-
niajgcych zatrzymanie wadium w ostatnich dniach
terminu zwigzania oferta. (...)"

Whniosek z powyzszego jest taki, ze po uptywie
terminu zwigzania ofertg istnieje jeszcze mozli-
wos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
jednak jest ona catkowicie uzalezniona od woli
wykonawcy i moze nastgpi¢ jedynie wtedy, gdy
wykonawca, ktorego oferta otrzymata najwyzsza
ocene, wyrazi pisemng zgode na wybor jego oferty.
Z kolei sytuacja braku dokonania wyboru najko-
rzystniejszej oferty do uptywu terminu zwigzania
ofertg rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek
wezwania wykonawcy do wyrazenia takiej zgody.
Konsekwencjg powyzszego jest negatywna odpo-
wiedzZ na pytanie: czy zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia bez pisemnej zgody na wybdr jego
oferty, jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed
wyborem najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy
nie moze dokona¢ wyboru oferty bez pisemnej
zgody na ten wybor, a wiec nie moze rowniez zro-
bi¢ kolejnego kroku, czyli podpisa¢ z wykonawca,
ktérego nie wybrat w okresie zwigzania oferts,
umowy o zamoéwienie publiczne. Potwierdza to
rowniez zasada, ze zamodwienia udziela sie wyko-
nawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Jesli jednak czynnos¢ wyboru oferty nastgpi
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, podpisa-
nie umowy o zamowienie publiczne bedzie mozli-
we, pod warunkiem istnienia takiej woli zaréwno po
stronie zamawiajgcego jak i wykonawcy. Zawarcie
umowy z naruszeniem ustawy Pzp skutkowac
bedzie zaistnieniem sytuacji wpisanej w art. 457
ust. T pkt 1 ustawy Pzp, co oznacza, ze taka umo-
wa podlega uniewaznieniu. Przy czym podleganie
uniewaznieniu, oznacza, ze umowa pozostaje
wazna mimo okolicznosci $wiadczgcych o jej wa-
dliwosci i wywotuje skutki prawne do momentu jej
uniewaznienia, ktére to uniewaznienie nastgpic¢
moze na mocy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
albo sadu.

Numer 4/2022 (4) wrzesien-pazdziernik

62



Rynek Przetargowy| ZAMOWIENIA NA ROBOTY BUDOWLANE

ODBIORY CZESCIOWE
| ODBIOR KONCOWY
ROBOT BUDOWLANYCH

Do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy dokonanie
odbioru robot budowlanych.

Problematyki sposobu i odbioru wykonanych robot
budowlanych nie regulujg przepisy ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. - Prawo budowlane - w skrocie
,UsPrBud’. Przepisy te nie wskazujg rowniez, ktéry
z uczestnikow procesu budowlanego jest bezpo-
Srednio obowigzany do odbioru wykonanych roboét
budowlanych. Z art. 18 ust. 1 pkt 4 UsPrBud wyni-

JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w doradztwie z zakresu zamoéwien publicznych.
Redaktor naczelny w czasopismach wPrzetargach.pl i Rynek Przetargowy. Wykfadowca
problematyki zaméwien publicznych.

ka jedynie, ze do obowigzkdw inwestora nalezy m.
in. zapewnienie odbioru robdt budowlanych przez
osoby o odpowiednich kwalifikacjach zawodo-
wych.

O, ile w przypadku kierownika budowy, kierownika
robot, projektanta oraz inspektora nadzoru inwe-
storskiego przez odpowiednie kwalifikacje zawo-
dowe nalezy rozumie¢ uprawnienia budowlane
udzielane w specjalnosciach i specjalizacjach
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techniczno-budowlanych, o ktérych mowa w
UsPrBud oraz rozporzadzeniu w sprawie samo-
dzielnych funkcji technicznych w budownictwie , to
w przypadku osoéb, ktére bedg dokonywaty odbio-
réw czesciowych i odbioru koncowego, odpowied-
nie kwalifikacje zawodowe nalezy rozumiec¢ takze
nabytg wiedze i posiadane doswiadczenie w za-
kresie robot budowlanych. Przepisy UsPrBud nie
wskazujg bowiem, jakie kwalifikacje zawodowe
nalezy posiada¢ do odbioru wykonanych robdt
budowlanych.

W praktyce nie uksztattowat sie jednolity poglad co
do podmiotéw uprawnionych do odbiorow cze-
sciowych i odbioru koricowego wykonanych robét
budowlanych.

Wedtug pierwszego poglagdu odbioru wykonanych
robot budowlanych nie powinien dokonywac usta-
nowiony inspektor nadzoru inwestorskiego, ponie-
waz do jego podstawowych obowigzkéw nalezy
sprawdzanie i odbidr robot budowlanych ulegaja-
cych zakryciu lub zanikajgcych, uczestniczenie w
prébach i odbiorach technicznych instalacji, urza-
dzen technicznych i przewoddéw kominowych oraz
przygotowanie i udziat w czynnosciach odbioru
gotowych obiektow budowlanych i przekazywanie
ich do uzytkowania.

Wedtug drugiego pogladuw przypadku, gdy usta-
nowienie inspektora nadzoru inwestorskiego jest
obligatoryjne, udziat inspektora nadzoru inwestor-
skiego w czynnosciach odbioru wykonanych robot
budowlanych jest obligatoryjny.

Jezeli natomiast nie ma obowigzku ustanowienie
inspektora nadzoru inwestorskiego, udziat w od-
biorze wykonanych robét budowlanych oséb ma-
jacych uprawnienia budowlane zalezy od inwesto-
ra. Poniewaz nie sprzeciwiajg sie temu przepisy
UsPrBud w praktyce inspektor nadzoru inwestor-
skiego bierze udziat w czynnosciach zwigzanych z
przygotowaniem odbioru koncowego robot budow-
lanych oraz w czynnosciach odbiorow czescio-
wych i odbioru koricowego.

W praktyce przyjmuje sie réwniez, ze wiasciwymi
uprawnieniami do odbioru wykonanych robot bu-
dowlanych sg uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi, poniewaz celem odbioru koncowego
wykonanych robdt budowlanych jest sprawdzenie
zgodnosci  wykonanych robdt budowlanych w

szczegolnosci z warunkami pozwolenia na budo-
we, projektem budowlanym oraz przepisami
UsPrBud i zawartg umowag o roboty budowlane.

Odbioru wykonanych robét budowlanych nie powi-
nien dokonywac¢ kierownik budowy lub kierownik
robot. Poniewaz celem odbioru wykonanych robét
budowlanych jest takze sprawowanie zgodnosci
wykonanych robot budowlanych m. in. z projektem
budowlanym, a takze i pozwoleniem na budowe,
przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej oraz
ustalenie czy roboty budowlane zostaty wykonane
bez wad, w odbiorach czesciowych oraz odbiorze
koncowym wykonanych robot budowlanych powi-
nien uczestniczy¢ kierownik budowy.

Z art. 22 pkt 9 UsPrBud wynika natomiast obowia-
zek zgtoszenia przez kierownika budowy obiektu
budowlanego do odbioru odpowiednim wpisem do
dziennika budowy oraz uczestniczy¢ czynnosciach
odbioru oraz zapewni¢ usuniecie stwierdzonych
wad. W praktyce istnieje natomiast poglad, ze oso-
ba upowazniona do odbioréw czesciowych i odbio-
ru koricowego wykonanych roboét budowlanych nie
powinna petni¢ w czasie realizacji robét budowla-
nych jakichkolwiek samodzielnych funkcji tech-
nicznych w budownictwie. Poglad taki nie znajduje
natomiast uzasadnienia w przepisach UsPrBud.

W braku odmiennego postanowienia umowy za-
mawiajgcy obowigzany jest na zgdanie wykonawcy
przyjmowac wykonane roboty czesciowo, w miare
ich ukonczenia, za zaptatg odpowiedniej czesci
wynagrodzenia (art. 654 k.c.). Art. 654 k.c. okresla
obowigzek przyjmowania wykonanych czesciowo
robdt - odbioréw czesciowych. Obowigzek doko-
nywania odbioréw czesciowych jest naturalium
negotii umowy o roboty budowlane. Z obowigz-
kiem zamawiajgcego do dokonywania odbiorow
czesciowych skorelowane jest uprawnienie wyko-
nawcy do zadania przyjecia wykonanych czescio-
wo robot. Inwestor ma mozliwos¢ odmowy przyje-
cia odbioru czesciowego, ze wzgledu na swoj uza-
sadniony interes tylko wtedy, gdy zastosowanie
art. 654 K.c. zostato wytgczone w umowie. W takiegj
bowiem sytuacji w braku odmiennego postano-
wienia umownego zastosowanie bedzie miec
norma ogolna wynikajgca z art. 450 K.c. Roszcze-
nie wykonawcy o dokonanie odbioru czesciowego
powstaje z chwilg ukoriczenia czesci robdt budow-
lanych.
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Zgodnie z art. 654 k.c. wskutek dokonania odbioru
czesciowego przez inwestora (zamawiajgcego)
wymagalne staje sie roszczenie wykonawcy o
zaptate  odpowiedniej  czesci  wynagrodze-
nia. Odbiér czesciowy nie wywotuje zadnych in-
nych skutkow prawnych, chyba ze zostang one
okreslone w umowie o roboty budowlane.

Wskazany w art. 654 k.c. skutek odbioru czescio-
wego w postaci wymagalnosci odpowiedniej cze-
Sci wynagrodzenia powstaje niezaleznie od sposo-
bu okreslenia wysokosci wynagrodzenia, a w
szczegolnosci niezaleznie od tego, czy wynagro-
dzenie ma charakter ryczattowy, czy kosztorysowy.
W przypadku gdy wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy okreslenie jego odpowiedniej czesci,
ktora staje wymagalna wskutek odbioru czescio-
wego, moze nastreczac¢ trudnosci, strony powinny
wskaza¢ w umowie o roboty budowlane, jaka
czes¢ wynagrodzenia staje sie wymagalna wsku-
tek dokonania kolejnych odbiorow czesciowych.

Jezeli inwestor bez uzasadnionego powodu od-
mawia dokonania odbioru czesciowego dopuszcza
sie zwtoki.

Uzasadnionym powodem stanowigcym podstawe
do odmowy dokonania odbioru czesciowego moga
by¢ w szczegolnosci wady wykonanych robot bu-
dowlanych lub wykonanie ich w sposob sprzeczny
Z Umowa.

Poglady orzecznicze i komentatorskie wskazuja, ze

wykonanie umowy o roboty budowlane poprzez
zaofiarowanie zamawiajgcemu jej przedmiotu ma
miejsce wtedy, gdy nastgpito wykonanie robdt
okreslonych w umowie w takim ksztatcie, iz spet-
nia ono cechy zamdwienia, co oznacza taka po-
stac, ilos¢ i jakosc, ze moze ono zostac wykorzy-
stane do celow, ktére przyswiecaty zamawiajgce-
mu (inwestorowi). Odmowa odbioru bedzie uza-
sadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot za-
mowienia bedzie mdgt by¢ kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wie-
dzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze
obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowa-
nia. Jedynie w sytuacji, gdy przedmiot umowy be-
dzie mogt by¢ zakwalifikowany jako wykonany
niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy tech-
nicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie
bedzie sie nadawat do uzytkowania istniejg pod-
stawy do odmowy odbioru. Brak jest podstaw do
utozsamiania sytuacji, gdy roboty budowlane nie
zostaty wykonane z sytuacjg, gdy sg one dotkniete
wadami, w tym nieistotnymi. Podstawowg prze-
stankg odpowiedzialnosci wykonawcy budowlane-
go z tytutu rekojmi jest istnienie wady (art. 556
k.c.). Wykonawca moze przy tym niewatpliwie wy-
kazywa¢ faktyczng date zakonczenia robdt
wszystkimi dokumentami, ktére dany fakt potwier-
dzajg, nie tylko i wytgcznie protokotem odbioru
koricowego robét (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w
todzi z dnia 27 marca 2015r., | ACa 1577/14).
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Aktualnosc¢ polisy OC

Kontrola Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

(KND/141/21/DKZP)

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz
zapisami SWZ wykonawca, aby spetni¢ warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy sytuacji eko-
nomicznej lub finansowej, zobligowany byt wyka-
zac, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia
na sume gwarancyjng nie mniejszag niz 4 min zt na
jedno i wszystkie zdarzenia w okresie ubezpiecze-
nia.

W Dziale X pkt 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze
wymaga ztozenia do oferty oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp o niepodlega-
niu wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie jak we wzorze oswiad-
czenia Wykonawcy, ktory stanowit zatgcznik nr 2
do SWZ. Zamawiajacy zaznaczyt przy tym, ze in-
formacje zawarte w oswiadczeniu stanowig
wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca nie podle-
ga wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu.

Ponadto w Dziale X pkt 2 SWZ zamieszczono in-
formacje, ze Zamawiajgcy wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do zto-
zenia za posrednictwem platformy zakupowej, w
wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie
aktualnych na dzien sktadania podmiotowych
srodkow dowodowych m. in. oSwiadczen i doku-
mentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji eko-
nomicznej lub finansowej, tj.: 2.3.1. Dokumentow
potwierdzajgcych, ze Wykonawca jest ubezpieczo-
ny od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie pro-
wadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig protokotu postepowania (Druk
ZP-TP), do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do

dnia 25 maja 2021 r. ztozonych zostato 7 ofert, w
tym oferta Wykonawcy X.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp, pismem z dnia 7 czerwca 2021 r. wezwat
Wykonawce X do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych wymaganych w SWZ, potwierdzaja-
cych spetnienie warunkéw udziatu w postepowa-
niu, w tym: dokument potwierdzajgcy, ze Wyko-
nawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego.

Wymagane dokumenty nalezato ztozy¢ w terminie
do dnia 14 czerwca 2021 r.

Nalezy zaznaczyc¢, ze Wykonawca X ztozyt wraz z
ofertag oswiadczenie na podstawie art. 125 ust. 1
Pzp o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowa-
niu (zatagcznik nr 2 do SWZ), w ktérym wyraznie
wskazat, co nastepuje:

ll. 1) Oswiadczam, ze spetniam warunki udziatu w
postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w
dziale IX pkt 1 ppkt 1) i 2) Specyfikacji Warunkow
Zamowienia zwanej dalej SWZ. (...) 1.3 Oswiad-
czam, ze wszystkie informacje podane w powyz-
szych oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z
prawdg oraz zostaty przedstawione z petng Swia-
domoscig konsekwencji wprowadzenia Zamawia-
jacego w btad przy przedstawianiu informacii.

Zgodnie z kopig przekazanej dokumentacji, Wyko-
nawca X w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajg-
cego w dniu 14 czerwca 2021 r. przestat Polise OC
nr (..), w ktérej UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen
Spotka  Akcyjna potwierdzito zawarcie umowy
ubezpieczenia (...) na okres 8.10.2020 - 7.10.2021.
Jako Ubezpieczony/Ubezpieczajgcy zostata wska-
zana spotka X. Suma gwarancyjna wynikajaca z
ww. polisy opiewata na kwote 2 500 000 zt.
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Rownoczesnie Wykonawca X przekazat aneks nr 1
do polisy nr (...) z dnia 9 czerwca 2021 r., ktéry
wprowadzit do umowy ubezpieczenia, potwierdzo-
nej powyzszg polisg nastepujgce zmiany:

Byto:
ZAKRES UBEZPIECZENIA

OC deliktowo-kontraktowa oraz wynikajaca ze
zbiegu tych podstaw

Suma gwarancyjna: 2 500 000 zt

Limit dla jednego wypadku ubezpieczeniowego:
2 500 000 zt

Sktadka 8 880 zt

Jest:
ZAKRES UBEZPIECZENIA

OC deliktowo-kontraktowa oraz wynikajgca ze
zbiegu tych podstaw

Suma gwarancyjna: 4 000 000 zt

Limit dla jednego wypadku ubezpieczeniowego:
4000 000 zt

Sktadka 10 680 zt

Doptata do polisy wynosi 1800 z (...)

Termin ptatnosci 16.06.2021 r.

Zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2021 r. poinfor-
mowat o wyborze najkorzystniejszej oferty Wyko-
nawcy X. Uzasadniajgc wybdr najkorzystniejszej
oferty w protokole postepowania Zamawiajacy
wskazat, ze:

Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepo-
waniu, jego oferta jest najkorzystniejsza zgodnie z
kryteriami oceny ofert. Oferta otrzymata 60 pkt w
kryterium cena, 40 pkt w kryterium gwarancja oraz
taczng ilos¢ punktéw 100.

Nastepnie Zamawiajgcy zawart z ww. Wykonawcg
umowe w sprawie zamowienia publicznego nr (...)
w dniu 8 lipca 2021 r.

W toku kontroli doraznej stwierdzono, ze z przed-
tozonej wraz z aneksem polisy wynika, ze Wyko-
nawca X nie spetniat na dzien sktadania i otwarcia
ofert warunku udziatu w postepowaniu dotyczgce-
go sytuacji ekonomicznej i finansowej okreslonego
w pkt 1 ppkt 1 dziatu IX SWZ, gdyz na dzien 25
maja 2021 r. Wykonawca ten byt co prawda ubez-
pieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, jednak na
kwote nizszg niz ta, ktéra byta wymagana przez
Zamawiajgcego.

Prezes Urzedu wskazat, ze Wykonawca X ztozyt
wraz z ofertg oswiadczenie na podstawie art. 125
ust. 1 ustawy Pzp swiadczgce o tym, ze spetnia
ww. warunek udziatu w postepowaniu, po czym
dopiero w dniu 9 czerwca 2021 r. zawart aneks do
polisy zwiekszajgcy kwote ubezpieczenia do wy-
maganej w postepowaniu tj. do kwoty 4 000 000 zt.
Powyzsze podwaza prawdziwosc¢ tresci ztozonego
przez ww. Wykonawce oswiadczenia, stanowigce-
go tymczasowy dowdd zastepujgcy wymagany
przez zamawiajgcego podmiotowy srodek dowo-
dowy.

W tym kontekscie zauwazono, ze analizujgc po-
wyzsze nalezatoby sie zastanowic jaki sens miato-
by sktadanie oswiadczen przez Wykonawcow w
drodze art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, ktdre nie miaty-
by pokrycia w rzeczywistosci.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, ze
wynikajgca z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, ,aktual-
nos¢” podmiotowych srodkéw dowodowych ozna-
cza, aby podmiotowe srodki dowodowe byty aktu-
alne na dzien ich ztozenia. Nie nalezy jednak inter-
pretowac tego przepisu zbyt zawezajaco, jak czyni
to Zamawiajacy (bez uwzglednienia pozostatych
regulacji zawartych w ustawie Pzp). Owszem,
podmiotowy $rodek dowodowy ma potwierdzac
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu na
dzien jego ztozenia, ale mimochodem potwierdzac
ma rowniez, ze stan ten trwa nieprzerwanie przez
caty okres postepowania, od uptywu terminu skta-
dania ofert.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze Wyko-
nawca na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane
na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, przed-
stawiajgc podmiotowy s$rodek dowody, powinien
potwierdzi¢, ze w dalszym ciggu spetnia warunek
udziatu w postepowaniu w postaci ubezpieczenia
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od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowa-
dzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem za-
mowienia na sume gwarancyjng nie mniejsza niz 4
000 000 PLN, a nie wskazywac, ze dopiero po
uptywie terminu sktfadania ofert poczynit starania,
aby ten warunek spetni¢.

W tak ustalonym stanie faktycznym i prawnym
sprawy Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy
miat podstawy do tego, aby dokona¢ odrzucenia
oferty Wykonawcy X, ktory nie wykazat, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy sytu-
acji ekonomicznej lub finansowej wymagany na
gruncie kontrolowanego postepowania, a mimo to
zawart z nim umowe w sprawie zamodwienia pu-
blicznego.

Reasumujgc, w niniejszej sprawie doszto do naru-
szenia przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy X
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze
Wykonawca ten jest ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dzia-
talnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na
sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgce-
go, a w konsekwengji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b)

ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy X, ktéry nie spetniat ww. warunku
udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu Wy-
konawcy zamowienia publicznego.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik kon-
trolowanego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zastrzeze-
nia od wyniku kontroli w przedmiotowe] sprawie, w
uchwale z dnia 28 czerwca 2022 r., KIO/KD 17/22
nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego.

,KONTROLA UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH.
Aktualnos¢ dokumentow na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
do wykluczenia w swietle kontroli Prezesa UZP.
KND/141/21/DKZP”

Zrédto: Informator Urzedu Zaméwieri Publicznych nr
2/2022,s.39-42
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Znaczenie winy wykonawcy
w zatrzymaniu wadium

M+

T, R P e A
T BT R R R

-

Odwotujgcy przedstawit gwarancje wadialng nr (...)
z dnia 17 marca 2015 r., wystawiong przez Bank
(.). W pkt 6 in fine Gwarancji wadialnej umiesz-
czono przestanke zatrzymania wadium w brzmie-
niu: ,Ponadto Wykonawca traci wadium, jezeli w
odpowiedzi ma wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp2004, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozy dokumentéw lub oswiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy; petnomoc-
nictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust. 2
pkt 5 Pzp2004, lub informacji o tym, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na po-
prawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt

3 Pzp2004, co spowodowato brak mozliwosci wy-
brania oferty ztozonej przez Wykonawce, jako naj-
korzystniejszej, chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie’. W tresci
przedmiotowe] gwarancji bankowej wskazano, iz
,Jest ona wazna w okresie od dnia 17 marca 2015
r.do dnia 1 czerwca 2015 r. wigcznie i zabezpiecza
w tym okresie prawidtowo zgtoszone do zaptaty
zobowigzania Zleceniodawcy, wymienione w ust. 4
i 6 niniejszej gwarancji, wobec Beneficjenta”.

Odwotujacy ztozyt gwarancje wadialng nr (...) z dnia
21 maja 2015 r., wystawiong przez Bank (..) na
przedtuzony okres zwigzania ofertg, w ktorej zosta-
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to wyeliminowane okreslenie: ,chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stro-
nie”.

Pismami z dnia 7 maja 2015 r. zamawiajgcy po-
wiadomit odwotujgcego o wykluczeniu z postepo-
wania, odrzuceniu oferty oraz o uniewaznieniu
postepowania na czes¢ 2,4 i 8 zamowienia.

W uzasadnieniu podano:

,Do oferty ztozonej przez Wykonawce, tj. P. K. Sp. z
0.0. zostat dotgczony oryginat gwarancji nr (...) dla
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu nieograniczonego na zakup Srodkow
ochrony indywidualnej, higieny osobistej, odziezy i
obuwia roboczego dla pracownikéw Spodtki (...) S.A.
(zamowienie podzielone na 9 czesci) - czesé nr 1,
2,3,4,5,6,78,9, w postepowaniu nr (..) wystawio-
nej w dniu 17 marca 2015 r. przez Bank (...).

Z tresci ww. dokumentu wynika m.in., iz Bank (...)
udziela bezwarunkowo i nieodwotalnie gwarancji
zaptaty kwoty w wysokosci do 65.400,00 ztotych
Operatorowi (..) S.A. (zwanego ,Beneficjentem”),
tytutem zabezpieczenia zobowigzan Wykonawcy,
tji. P. K. Sp, z 0.0. (zwanego ,Zleceniodawcg”), wy-
nikajgcych ze ztozenia oferty w ramach niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publiczne-
go. Ponadto w tresci przedmiotowej gwarancji
bankowej wskazano, iz ,jest ona wazna w okresie
od dnia 17 marca 2015 r. do dnia 1 czerwca 2015
r. wigcznie i zabezpiecza w tym okresie prawidto-
wo zgtoszone do zaptaty zobowigzania Zlecenio-
dawcy, wymienione w ust. 4 i 6 niniejszej gwaran-
cji, wobec Beneficjenta”.

Jednoczesnie w tresci ww. dokumentu podano, iz
,Bank zobowigzuje sie zaptaci¢ sume gwarancyjng
na pierwsze zadanie Beneficjenta zawierajgce
oswiadczenie, ze Zleceniodawca nie wywigzat sie z
obowigzkéw powodujgcych utrate wadium, o kté-
rych mowa w ust. 6 gwarancji, ze wskazaniem
niewykonanego obowigzku)”.

Z informacji zawartych w ust. 6 gwarancji wynika,
iz ,Zleceniodawca (Wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana traci wadium, jezeli:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie lub;

2) nie wniesie wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy lub,

3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przy-
czyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Ponadto Wykonawca traci wadium jezeli, w odpo-
wiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust.
3 Pzp2004, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
ztozy dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mo-
wa w art. 25 ust. 1 Pzp2004, petnomocnictw, listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapita-
towej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp2004, lub informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na popra-
wienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp2004, co powodowato brak mozliwosci wybra-
nia oferty ztozonej przez Wykonawce, jako najko-
rzystniejszej, chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezacych po jego stronie (podkreslenie
- Zamawiajacy)”.

W tym miejscu Zamawiajgcy podkresla, iz wadium
wniesione w formie poreczenia lub gwarancji ban-
kowej, gwarancji ubezpieczeniowej musi obejmo-
wac¢ odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki
powodujgce utrate wadium przez Wykonawce
okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp2004 (Roz-
dziat XI ust. 8 SIWZ). Zgodnie natomiast z trescig
art. 46 ust. 4a Pzp2004 Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 Pzp2004, z przyczyn lezacych po jego stro-
nie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o kto-
rych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp2004, petnomoc-
nictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2
pkt 5 Pzp2004, lub informacji o tym, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na po-
prawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp2004, powodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzyst-
niejsze;.

Po dokonaniu analizy tresci wniesionej przez Wy-
konawce, tj. P. K. Sp. z o.0. gwarancji nr
3/GW/2015/1 w postepowaniu (...), Zamawiajacy
stwierdzit, iz przedtozona wraz z ofertg ww. Wyko-
nawcy gwarancja bankowa jest niezgodna z
brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy. W ww. gwaran-
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cji zostato wskazane, ze Beneficjent (Zamawiaja-
cy) bedzie mogt zadac nieodwotalnie i bezwarun-
kowo na pierwsze pisemne zgdanie zaptaty w sy-
tuacji, gdy Wykonawca, ,w odpowiedzi na wezwa-
nie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp2004”), z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozy doku-
mentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25
ust. T Pzp2004, petnomocnictw, listy podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp2004, lub informa-
cji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki o ktérej mo-
wa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004, co powodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce, jako najkorzystniejszej, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po
jego stronie”.

W tym miejscu Zamawiajgcy podnosi, ze w tresci
WW. zapisu gwarancji bankowej, wymieniajgcego
przypadki powodujgce utrate wadium przez Wyko-
nawce, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp2004,
na koncu dodano zwrot: (...)" chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stro-
nie”.

Zamawiajgcy pragnie zauwazyc, iz tres¢ ww. po-
stanowienia gwarancji bankowej nie znajduje po-
twierdzenia w dyspozycji art. 46 ust. 4a Pzp2004.

Zamawiajgcy nadmienia jednoczesnie, iz przed-
miotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 4
lutego 2015 r., tj. po nowelizacji ustawy, ktéra we-
szta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014 r. na
mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamdéwien publicznych (poz.
1232).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pragnie
nadmienic, iz zwrot ,chyba ze udowodni, ze wynika
to z przyczyn nielezgcych po jego stronie” w ww.
ksztafcie co prawda obowigzywat w tresci art. 46
ust. 4a Pzp2004, jednakze wytgcznie do wejscia w
zycie ww. nowelizacji ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia 19 pazdziernika 2014 r. Zgodnie
Z nowym brzmieniem art. 46 ust. 4a Pzp2004, Za-
mawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp2004, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow
lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1

Pzp2004, petnomocnictw, listy podmiotow nalezg-
cych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp2004, lub informacji o tym,
ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004, co powodowato brak moz-
liwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce
jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy pragnie zwréci¢ uwage na fakt, iz
konstrukcja znowelizowanego art. 46 ust. 4a
Pzp2004 ulegta zasadniczej modyfikacji, w wyniku
ktérej zwrot ,Z przyczyn lezgcych po jego stronie”,
odnosi sie wytgcznie do wezwania, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 Pzp2004 - na co jednoznacznie
wskazuje umiejscowienie tegoz zwrotu, a wiec
bezposrednio po wymienieniu instytucji wezwania,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp2004 - czyli
dotyczy braku uzupetnienia dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp2004, petnomocnictw, a takze listy podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp2004 informacji o
tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitato-
wej.

Oznacza to, ze ustawodawca wprowadzit pojecie
2winy” do analizy instytucji wadium, bowiem obo-
wigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w
przypadku zawinionego dziatania przez wykonaw-
ce, ktory na wezwanie Zamawiajgcego, dziatajgce-
go na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp2004, do ztoze-
nia dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp2004, petnomocnictw, a takze
listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp2004 i informacji o tym, ze wykonawca nie
nalezy do grupy kapitatowej, ich nie sktada.

Celem wspomnianej nowelizacji ustawy z dnia 19
pazdziernika 2014 r., a tym samym intencjg usta-
wodawcy byto zatozenie, ze zwrot ,z przyczyn le-
zacych po jego stronie” ma odnosi¢ sie wytgcznie
do wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
Pzp2004.

W konsekwencji powyzszego zwrot ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie” nie znajduje zastosowa-
nia do wyrazenia zgody na poprawienie innej omyt-
ki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004. W
przeciwnym wypadku, gdyby intencjg ustawodaw-
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cy byto, aby omawiany zwrot odnosit sie takze do
wyrazenia zgody na poprawienie innej omyiki,
zwrot ,z przyczyn lezacych po jego stronie” powi-
nien pozosta¢ na koncu art. 46 ust. 4a Pzp2004,
analogicznie jak w konstrukcji przepisu art. 46 ust.
4a Pzp2004 obowigzujgcej do dnia wejscia w zycie
nowelizacji ustawy z dnia 19 pazdziernika 2014 r.
zawierajgcej zwrot ,chyba ze udowodni, ze wynika
to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Natomiast konstrukcja postanowienia zawartego
w ust. 6 omawianej gwarancji bankowej nr (..),
wymieniajgcego przypadki powodujgce utrate wa-
dium przez Wykonawce, o ktérych mowa w art. 46
ust. 4a Pzp2004, z dodatkowym zwrotem ,chyba
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych
po jego stronie”, stanowi, iz Wykonawca bytby
uprawniony do kwestionowania zasadnosci za-
trzymania wadium takze w sytuacji, gdy nie wyrazi
zgody na poprawienie innej omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004, z uwagi na fakt, ze
nie wyrazit tejze zgody z przyczyn nielezacych po
jego stronie.

Tym samym przedmiotowy zapis jest niezgodny z
dyspozycjg nowego brzmienia art. 46 ust. 4a
Pzp2004, gdyz powyzsza sytuacja nie zostata w
nim przewidziana.

Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutéw odwotania
nalezato mie¢ na uwadze catoksztatt uregulowan
prawnych ustawy Prawo zamowien publicznych i
Kodeksu cywilnego odnoszacych sie do wadium.
Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji legalnej
wadium, wskazujg jedynie formy jego wnoszenia.
Przez wadium nalezy rozumie¢ okreslong sume
pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty
tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajacy uza-
leznia dopuszczenie wykonawcy do udziatu w po-
stepowaniu przetargowym. W zamowieniach sek-
torowych zamawiajacy moze odstgpi¢ od obo-
wigzku zadania wadium (art. 138c ust. T pkt 3
Pzp2004). O obowigzku wniesienia wadium za-
mawiajacy informuje w SIWZ (art. 36 ust. T pkt 8
Pzp2004).

Wykonawca jest zobowigzany wnies¢ wadium
przed uptywem terminu sktadania ofert. Przepis
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp2004 nakazuje obligatoryjne
wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktory nie

whniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
lub na przedtuzony okres zwigzania oferta.

W ocenie Izby odwotujgcy zbyt jednostronnie po-
strzega cele zabezpieczania oferty wadium jako
wytgcznie narzedzia do przeciwdziatania nieuczci-
wym zachowaniom wykonawcow, w tym zmowom
przetargowym, podczas gdy zasadniczym celem
wadium jest gwarancja dotrzymania przez wyko-
nawce obowigzku zawarcia umowy na warunkach
oferty - jezeli zostanie ona wybrana. O powyzszym
Swiadczy pierwotny tekst art. 46 ust. 5 Pzp2004, ze
zamawiajgcy zatrzymuje wadium (...) jezeli wyko-
nawca ktorego oferta zostata wybrana:

odméwit podpisania umowy (...) na warunkach
okreslonych w ofercie;

1) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia
wykonania umowy;

2) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przy-
czyn lezacych po stronie wykonawcy.

(-)

Krajowa Izba Odwotawcza uznata za poprawng
analize przeprowadzong przez zamawiajgcego, ze
zwrot ,Z przyczyn lezgcych po jego stronie”, odnosi
sie wytgcznie do wezwania, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 Pzp2004 - na co jednoznacznie wskazuje
jego umiejscowienie, a wiec bezposrednio po wy-
mienieniu instytucji wezwania, o ktérej mowa w
art. 26 ust. 3 Pzp2004 - czyli dotyczy wytgcznie
braku uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen
wymienionych w art. 25 ust. 1 Pzp2004, petno-
mocnictw, a takze listy podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 2 pkt 5 Pzp2004 i informacji o tym, ze wy-
konawca nie nalezy do grupy kapitatowej. Z przy-
taczanej przez zamawiajgcego uchwaty Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 1 marca 2007 r. o sygn. akt |ll
CZP 96/06 wynika, ze ,wykfadnia celowosciowa i
systemowa nie powinny negowac jednoznacznego
wyniku poprawnie dokonanej wyktadni jezykowej i
prowadzi¢ do niedopuszczalnego wykreowania
mocg orzeczenia sgdowego pozadanej, ale nie
wyrazonej w przepisie normy prawnej.”

Powyzsze nie zaprzecza twierdzeniom odwotujg-
cego, ze obowigzek zatrzymania wadium powstaje
tylko w przypadku zawinionego dziatania przez
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wykonawce, ktéry na wezwanie zamawiajgcego,
dziatajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp2004,
do ztozenia dokumentéw lub oswiadczen, o ktd-
rych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy, petnomoc-
nictw, a takze listy podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp2004 i informacji o tym, ze wyko-
nawca nie nalezy do grupy kapitatowej - ich nie
sktada.

Nie zawsze wykonawca jest w stanie uzupetnic¢
tego rodzaju braki, zwtaszcza dotrzymujgc wymo-
gu art. 26 ust. 3 Pzp2004, aby uzupetniany doku-
ment potwierdzat spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu (...) nie pdznie;
niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania
ofert. Nie w kazdej sytuacji mozliwe jest bowiem
dokonanie takich uzupetnien, i nie zalezy to tylko
od woli czy staran samego wezwanego wykonaw-
cy, ale takze od podmiotéw trzecich: urzedodw,
sgdow np. w zakresie zaswiadczen o niezaleganiu
z podatkami, sktadkami ZUS, zaswiadczeniami o
niekaralnosci, poswiadczeniami nalezytego wyko-
nania umowy itp.

Celem wspomnianej nowelizacji ustawy z dnia 19
pazdziernika 2014 r., a tym samym intencjg usta-
wodawcy byto zatozenie, ze zwrot ,z przyczyn le-
zacych po jego stronie” ma odnosi¢ sie wytgcznie
do wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
Pzp2004, co wynika z brzmienia cytowanego prze-
pisu. Odmienna sytuacja ma miejsce przy wyraze-
niu zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004. Przepis ten stanowi,
ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjag
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie po-
wiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta
zostata poprawiona. Z kolei przepis art. 89 ust. 1
pkt 7 Pzp2004 obliguje zamawiajgcego do odrzu-
cenia oferty, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od
doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na po-
prawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp2004. Jakkolwiek mogag by¢ podejmowane
proby wykorzystywania i tego przepisu do wycofy-
wania sie z przetargu dla uzgodnionego z innymi
uczestnikami postepowania - ustepowania pola
drozszym ofertom, to nie mozna pomijac istnieja-
cych odrebnosci.

Wspdlng ptaszczyzng sytuacji opisanych w art. 46
ust. 4a Pzp2004 - pozwalajgcg na zatrzymanie
wadium jest, aby opisane dziatania powodowaty
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Po pierwsze, wykonawca powiadomiony o doko-
naniu poprawy omytki w jego ofercie moze sie z tg
decyzjg nie zgodzi¢ i wnies¢ odwotanie, wykazujac,
ze oferta byta prawidtowa i nie wymagata zadnej
poprawy. Okolicznos¢ takg w swojej argumentacji
odwotujgcy zupetnie pominat.

Po drugie, jezeli wykonawca nie korzysta ze srod-
kow ochrony prawnej, przyznaje tym samym za-
sadnos¢ poprawy.

Po trzecie, dyspozycjg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp2004 objete sg wytgcznie nieistotne zmiany w
tresci oferty, gdyz w odmiennym przypadku, oferta
od razu podlegatby odrzuceniu.

Po czwarte, chodzi o oferte wykonawcy, zatem
nawet na nieistotne zmiany musi wyrazi¢ swa
zgode sktadajgc stosowne oswiadczenie.

Po piate, oczekiwana jest wytgcznie decyzja wyko-
nawcy w formie jego wtasnego oswiadczenia, a nie
uzupetnianie jakichkolwiek dokumentow czy
oswiadczen pierwotnie wymaganych w SIWZ. Sko-
ro brak zgody jest suwerenng decyzjg wykonawcy,
nie mozna jej rozpatrywa¢ w kategorii winy badz
braku winy - przy jej podjeciu. Wytgcznie uchybie-
nie terminowi 3 dni wyznaczonemu w art. 89 ust. 1
pkt 7 Pzp2004, mogtoby by¢ przedmiotem oceny i
ewentualnego usprawiedliwiania jego niedotrzy-
mania, Np. Z uwagi na obiektywnie zaistniate prze-
szkody w komunikacji z zamawiajgcym.

()

Brak wyrazenia zgody przez wykonawce na po-
prawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp2004, co powodowatoby brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej i dodatkowe obwarowanie: ,chy-
ba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nieleza-
cych po jego stronie”, stanowi, iz wykonawca bytby
uprawniony do kwestionowania zasadnosci za-
trzymania wadium takze w sytuacji, gdy nie wyrazi
zgody na poprawienie innej omyiki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp2004, z uwagi na fakt, ze
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nie wyrazit tejze zgody z przyczyn nielezacych po
jego stronie.

W ocenie Izby, brak wyrazenia zgody przez wyko-
nawce na poprawienie niezakwestionowanej innej
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp2004, co powodowatoby brak mozliwosci wy-
brania tej oferty jako najkorzystniejszej - prowadzi
wprost i powoduje zarazem skutek réwnowazny
do odmowy zawarcia umowy, o czym stanowi art.
46 ust. 5 pkt 1 Pzp2004, ze zamawiajgcy zatrzymu-
je wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
ktérego oferta zostata wybrana odmoéwit podpisa-
nia umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie. Cytowany prze-
pis nie odnosi sie do tego, czy przyczyny odmowy
lezaty po stronie wykonawcy. Zdarza sie, ze po-
dejmowane sg przez wykonawcow - przy sktfadaniu
gwarancji wadialnych - proby wprowadzenia zapi-
séw asekurujgeych ich przed wykorzystaniem tych
gwarancji przez zamawiajgcych. Nie jest obligato-
ryjnie wymagane dostowne przytoczenie tresci
przepisu art. 46 ust. 4a Pzp2004, ale musi byc¢
zachowany doktadny sens tej normy, a zwtaszcza
nie jest dopuszczalne wprowadzanie dodatkowych
pozaustawowych ograniczen dla zamawiajgcego.

()

Izba w petni podziela poglady zamawiajgcego, ze
wadium powinno spetnia¢ swojg zasadniczg funk-
cje, tj. zabezpiecza¢ mozliwos¢ jego zatrzymania
we wszystkich enumeratywnie wskazanych sytua-
cjach, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a Pzp2004,
dla zapewnienia i zabezpieczenia uprawnien za-
mawiajgcego, pod grozbg zatrzymania wadium, w
przypadku zaistnienia okreslonych w ww. przepisie
sytuaciji.

Gwarancja bankowa jest bezsprzecznie zobowia-
zaniem abstrakcyjnym i niezaleznym od stosunku
podstawowego. Tres¢ zobowigzania do zaptaty
wadium (okreslenie okolicznosci i warunkdw, w
ktorych to nastgpi) musi jednoznacznie wynikaé z
brzmienia dokumentu gwarancji wadialnej. Jakie-
kolwiek odstepstwa od przypadkow skutkujgcych
zatrzymaniem wadium opisanych w art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp2004 sg niedopuszczalne. Bank wyraznie
zastrzegt, ze udzielona gwarancja jest wazna w
okresie od 17 marca 2015 r. do dnia 1 czerwca
2015 r. wigcznie i zabezpiecza w tym okresie pra-

widtowo zgtoszone do zaptaty zobowigzania Zle-
ceniodawcy wymienione w ust. 4 i 6 niniejszej gwa-
rancji, wobec Beneficjenta. Nie jest przypadkowe
zastrzezenie, ze dotyczy to wytgcznie prawidtowo
zgtoszonego do zaptaty zobowigzania wykonawcy.
Przestanki ustawowe zatrzymania wadium w
przedtozonej gwarancji bankowej zostaty wymie-
nione, ale jedna z nich bezpodstawnie zostata
ograniczona. Gwarancja wadialna jest zobowigza-
niem abstrakcyjnym i samoistnym, ktére ma byc¢
realizowane zgodnie z jego dostowng trescig. Za-
bezpieczenie rezultatu, czyli otrzymania kwoty
wadium, stanowi kluczowy sens gwarancji i naste-
puje poprzez wskazanie doktadnych okolicznosci
umieszczonych w samej tresci gwarancji wadialnej
uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania
wadium, a w tym przypadku do wystgpienia do
gwaranta o zaptfate sumy wadialne;j.

Z przedtozonej opinii z dnia 11 maja 2015 r. Banku
(.) - wystawcy Gwarancji wadialnej wynika, ze
uznaje on te Gwarancje za prawidtowa ze wzgledu
na sam fakt, ze jest realizowana ,na pierwsze za-
danie” sumy gwarancyjnej. Nie mniej w stosunku
do gwarancji ztozonej w ofercie z dnia 17 marca
2015 r. bank wystawcy - Bank (..) w gwarancji z
dnia 21 maja 2015 r. nr (...), ztozonej przez odwotu-
jacego, jako przedtuzenie wadium wyeliminowat
pozaustawowy zwrot ,chyba ze udowodni, ze wy-
nika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie.”

Przywotywane przez odwotujgcego orzecznictwo
nie odnosi sie do stanu faktycznego niniejszej
sprawy, gdyz omawiana przestanka zatrzymania
wadium - w postaci braku zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp2004 - zostata wprowadzona nowelizacjg
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra we-
szta w zycie19 pazdziernika 2014 r. Niniejsze po-
stepowanie przetargowe zostato wszczete w lutym
2015 r. Krajowa Izba odwotawcza podzielita sta-
nowisko, ze interesy zamawiajgcego polegajgce na
mozliwosci skorzystania z wadium w przypadku
oferty odwotujgcego - faktycznie nie sg prawidtowo
zabezpieczone.

Wyrok z dnia 2 czerwca 2015 r., KIO 1050/15

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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Interpretacja art. 214 ust. 1pkt 1
ustawy Pzp w kontekscie zakupu
dostepu do zagranicznych baz
danych i informacji bibliotecznej

Opinia prawna Urzedu Zamowien Publicznych

Zgodnie z trescig art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane
mogqg by¢ swiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce z przyczyn: (a) technicznych o obiektywnym
charakterze, (b) zwigzanych z ochrong praw wy-
tgcznych wynikajacych z odrebnych przepisow -
jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatyw-
ne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji
nie jest wynikiem celowego zawezenia parame-
tréw zamaowienia.

Odnosnie interpretacji pojecia ,przyczyny technicz-
ne o obiektywnym charakterze”, o ktérym mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy Pzp wskaza¢ na-
lezy, ze omawiana przestanka zasadniczo odnosi
sie do faktycznego monopolu danego wykonawcy
w obszarze objetym udzielanym zamowieniem |
oznacza sytuacje, w ktorej na rynku istnieje tylko
jeden wykonawca zdolny do wykonania zamowie-
nia.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze motyw 50
preambuty do dyrektywy klasycznej wyraznie okre-
Sla koniecznos¢ udowodnienia prawidtowosci za-
stosowania ww. przestanki wskazujac, ze instytu-
cje zamawiajgce odwotujgce sie do tego wyjatku
powinny przedstawi¢ powody braku racjonalnych
rozwigzan alternatywnych lub zamiennych, takich
jak wykorzystywanie alternatywnych kanatéw dys-
trybucji, réwniez poza panstwem cztonkowskim, w
ktorym znajduje sie instytucja zamawiajgca lub
rozwazenie porownywalnych pod wzgledem funk-
cjonalnosci robot budowlanych, dostaw i ustug.
Zamawiajgcy musi zatem wykazac, ze tylko i wy-

tgcznie dany wykonawca jest w stanie okreslone
zamowienie wykonac¢. Z tego wzgledu niezbedne
jest obiektywne i rzetelne ustalenie przez zamawia-
jacego, czy w danej sytuacji w odniesieniu do okre-
slonego zamowienia istniejg alternatywni wyko-
nawcy, ktorzy mogliby potencjalnie zrealizowac
zamowienie. Zakres terytorialny poszukiwan po-
tencjalnego wykonawcy, jak wynika z motywu 50
preambuty do dyrektywy klasycznej, nie powinien
by¢ z gory zawezany terytorialnie, natomiast powi-
nien wynika¢ z poszukiwan rozsadnych rozwigzan
alternatywnych. Pojecie rozsagdnych rozwigzan
alternatywnych skonkretyzowac¢ sie moze jedynie
w odniesieniu do konkretnego zamowienia oraz
biezgcej sytuacji rynkowe;j.

Sytuacja, w ktérej na rynku dziata co najmnigj
dwoch wykonawcow mogacych zrealizowac dane
zamowienie, wyklucza mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu. Nalezy podkresli¢, ze ist-
nienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do reali-
zacji zamowienia powinno wynikac z obiektywnych
okolicznosci, a nie wtasnego, subiektywnego prze-
konania zamawiajgcego. W szczegolnosci wska-
za¢ nalezy, ze skutecznym uzasadnieniem dla
powotania sie przez zamawiajgcego na te prze-
stanke udzielenia zamodwienia nie moze by¢ powo-
fanie sie przez zamawiajgcego na szczegolne zau-
fanie, jakim darzy danego wykonawce, jego do-
Swiadczenie i mozliwosci organizacyjne. Nie be-
dzie takze wystarczajgce wskazanie, ze zamowie-
nie ma szczegolny, ztozony charakter lub dtugi
czas realizacji. Zatem wybor wykonawcy w trybie z
wolnej reki, w oparciu o przestanke z art. 214 ust. 1
pkt 1 lit. @) ustawy Pzp uzalezniony jest od szcze-
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golnego charakteru danego zamowienia, czyli jego
specyficznych cech technicznych powodujgcych,
ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden pod-
miot, ktory mogtby wykonaé to zamowienie.

Odnosnie interpretacji pojecia ,przyczyny zwigzane
z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odreb-
nych przepisow”, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1
pkt 1 lit b) ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, ze prze-
stanka ta odwotuje sie przede wszystkim do
ochrony przewidzianej w przepisach ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz Pra-
wa wiasnosci przemystowej, a wiec dotyczy gtow-
nie zamowien obejmujgcych utwory lub inne
przedmioty zawierajgce oryginalne rozwigzania
intelektualne. Prawo wytgczne oznacza jednak nie
tylko prawo autorskie badz patent, ale rowniez
prawo wiasnosci i pochodne od niego prawa
wzgledne, ograniczone prawa rzeczowe i inne wy-
tgczne prawa.

Majgc na uwadze powyzsze, odnoszgc sie do oce-
ny mozliwosci udzielenia zamdwienia w trybie z
wolnej reki na zasadzie art. 214 ust. 1 pkt T ustawy
Pzp na zakup dostepu do zagranicznych baz da-
nych i informacji bibliotecznej wskaza¢ nalezy, ze
nie jest mozliwe udzielenie jednoznacznej odpo-
wiedzi, ktora bedzie prawdziwa i adekwatna w

kazdym stanie faktycznym i co do kazdej bazy tego
typu. Zamawiajgcy zawsze powinien przeanalizo-
wac konkretny stan faktyczny i oceni¢ go pod ka-
tem zaistnienia przestanek udzielenia zamowienia,
o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
W celu dokonania powyzszej oceny niezbedne jest
ustalenie cech charakterystycznych danej bazy
danych lub informacji bibliotecznej i wykonanie
rozeznania co do oferty rynkowej, co umozliwi
ustalenie, czy obiektywnie istnigje tylko jeden wy-
konawca zdolny do wykonania przedmiotowego
zamowienia w Swietle przestanek wskazanych w
art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie ze wska-
zOwkami interpretacyjnymi wskazanymi powyze;.
Jezeli w wyniku powyzszego ustalone zostanie, ze
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego spetnia
tylko okreslona baza danych lub informacja biblio-
teczna, ktérg moze dostarczy¢ tylko jeden wyko-
nawca, to zasadne moze by¢ skorzystanie z art.
214 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.

JInterpretacja art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w kon-
tekscie zakupu dostepu do zagranicznych baz danych i
informacji bibliotecznej”

Zrédto: Informator Urzedu Zaméwieri Publicznych nr
2/2022,s. 31-33
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Wytaczenie obowigzku
stosowania ustawy Pzp
na podstawie art. 1Tust.1pkt 3

ustawy Pzp

Opinia prawna Urzedu Zamodwien Publicznych

Zgodnie z art. 171 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp1, przepi-
sow ustawy Pzp nie stosuje sie do zamowien lub
konkursow, ktorych przedmiotem sg ustugi ba-
dawcze lub rozwojowe, chyba ze sg one objete
kodami CPV od 730000002 do 73120000-9,
73300000-5, 73420000-2 i 73430000-5, okreslo-
nymi we Wspolnym Stowniku Zamowien, oraz
spetnione sg tgcznie nastepujgce warunki: (a) ko-
rzysci z tych ustug przypadajg wytgcznie zamawia-
jacemu na potrzeby jego wtasnej dziatalnosci, (b)
catos¢ wynagrodzenia za Swiadczong ustuge wy-
ptaca zamawiajgcy.

Z przepisu art. 11 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wynika
ogolna zasada, ze ustawy Pzp nie stosuje sie do
zamowien lub konkursow, ktorych przedmiotem sg
ustugi badawcze lub rozwojowe.

Chyba, ze (jest to wyjatek od ww. zasady): ustugi
badawcze lub rozwojowe objete sg kodami CPV od
73000000-2 do  73120000-9, 73300000-5,
73420000-2 i 73430000-5, okreslonymi we Wspol-
nym Stowniku Zamdwien, tzn: (badawcze i ekspe-
rymentalno-rozwojowe oraz pokrewne ustugi do-
radcze (kod CPV 73000000-2); badawcze i ekspe-
rymentalno—rozwojowe (kod CPV 73100000-3);
badawcze (kod CPV 73110000-6); laboratoryjne
ustugi badawcze (kod CPV 73111000-3); badan
morskich (kod CPV 73112000-0); eksperymental-
no-rozwojowe (kod CPV 73120000-9); projekt i
realizacja badan oraz rozwdj (kod CPV 73300000-
5); studium przedwykonalnosci i demonstracja
technologiczna (kod CPV 73420000-2); testy i oce-
na (kod CPV 73430000-5) oraz sg spetnione tgcz-
nie nastepujace warunki: (a) korzysci z tych ustug

przypadajg wytgcznie zamawiajgcemu na potrzeby
jego dziatalnosci, (b) cato$¢ wynagrodzenia za
Swiadczong ustuge wyptaca zamawiajgcy.

Majac na wzgledzie brzmienie przepisu art. 11 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp, przeprowadzajgc analize, czy
w danym stanie faktycznym do zamowien lub kon-
kursow, ktorych przedmiotem sg ustugi badawcze
lub rozwojowe bedzie miata zastosowanie ustawa
Pzp, w pierwszej kolejnosci nalezy ustalic, czy dana
ustuga badawcza lub rozwojowa objeta jest koda-
mi CPV od 73000000-2 do 73120000-9, 73300000-
5, 73420000-2 i 73430000-5.

W przypadku pozytywnej odpowiedzi na pytanie
dotyczace zakwalifikowania danej ustugi do wska-
zanych wyzej kodow CPV, nalezy przejs¢ do dal-
szego etapu analizy i zbadania danego stanu fak-
tycznego pod katem ustalenia, czy: (a) korzysci z
analizowanych ustug przypadajg wytgcznie zama-
wiajgcemu na potrzeby jego dziatalnosci oraz (b)
czy cato$¢ wynagrodzenia za $wiadczong (anali-
zowang) ustuge bedzie wyptacana przez zamawia-

jacego.

W przypadku pozytywnej odpowiedzi na oba pyta-
nia z punktu (a) i (b), uzna¢ nalezy, ze ustawa Pzp
bedzie miata zastosowanie.

A contrario - pozytywna odpowiedz na tylko jedno z
pytan z punktu: (a), (b) oznacza, ze ustawa Pzp nie
bedzie miata w danym przypadku zastosowania,
poniewaz przepis art. 11 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wymaga tacznego spetnienia przestanek wskaza-
nych w lit. a) i b) tego przepisu. Optacenie catosci
wynagrodzenia za swiadczong ustuge przez za-
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mawiajgcego nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
jest to sytuacja, w ktorej zobowigzanym do zaptaty
catosci wynagrodzenia jest zamawiajgcy. Dla
stwierdzenia, ze catos¢ wynagrodzenia jest wypta-
cana przez zamawiajgcego nie ma znaczenia skad
pochodzg te srodki, tj. czy wyptacane srodki po-
chodzg w catosci lub w czesci z dofinansowania ze
srodkow Unii Europejskiej lub z budzetu panstwa
albo z zaciagnietych przez zamawiajgcego kredy-
tow lub pozyczek.

O sytuacji, ze korzysci z ustug badawczych lub
rozwojowych przypadajg wytgcznie zamawiajgce-
mu na potrzeby jego dziatalnosci mozna mowic
wtedy, gdy zamawiajgcy zastrzeze je do uzytku
witasnego (tj. bedag stuzy¢ wytgcznie zamawiajg-
cemu na uzytek jego witasnej dziatalnosci). Ocena,
czy istotnie korzysci z ustug badawczych lub roz-
wojowych bedg przypadaty wytgcznie zamawiajg-

cemu, zalezy od okolicznosci faktycznych danej
sprawy (tzn. w celu dokonania oceny w omawia-
nym zakresie nalezy zbadac¢ stan faktyczny kazdej
sprawy indywidualnie), w szczegdlnosci nie spro-
wadza sie to tylko do publikacji lub braku publikacji
wynikow badan.

»Opinie Prezesa UZP dotyczace zagadnien zwigzanych
z zaméwieniami organizowanymi przez szkoly wyzsze”

Zrédto: Informator Urzedu Zaméwieri Publicznych nr
2/2022,s.23-24
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Interpretacjaart. 11ust. 5 pkt1
ustawy Pzp z zwiazku z art.
469 ustawy z dnia 20 lipca
2018 r. - Prawo o szkolnictwie

wyzszym i hauce

Opinia prawna Urzedu Zamowien Publicznych

Podmioty posiadajgce na gruncie ustawy Pzp sta-
tus zamawiajgcego, zobowigzane sg stosowac
przepisy ustawy Pzp przy wyborze kontrahenta, z
ktorym zawierajg umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Powyzszy obowigzek zostaje, jednak-
ze wytgczony m.in. w przypadkach okreslonych w
Rozdziale 1, Oddziale 2 ustawy Pzp pt. ,Wytaczenia
stosowania przepisow ustawy’. Stosownie do art.
17 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, ustawy Pzp nie stosuje
sie do zamowien o wartosci mniejszej niz progi
unijne, ktorych przedmiotem sg dostawy lub ustugi
stuzgce wytgcznie do celow prac badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych,
ktore nie stuzg prowadzeniu przez zamawiajgcego
produkcji masowej stuzgcej osiggnieciu rentowno-
sci rynkowej lub pokryciu kosztow badan lub roz-
woju. W Swietle ww. przepisu, zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z wytgczenia stosowania przepisow w
odniesieniu do roznego rodzaju dostaw lub ustug
pod warunkiem jednak, iz zamowienia te charakte-
ryzowac sie bedg wszystkimi przestankami, okre-
Slonymi w przywotanym przepisie.

Nalezy podkresli¢, ze ww. zasady udzielania za-
mowien na dostawy lub ustugi stuzgce do celow
prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych
lub rozwojowych, ktére nie stuzg prowadzeniu
przez zamawiajgcego produkcji masowej stuzacej
osiggnieciu rentownosci rynkowej lub pokryciu
kosztow badan lub rozwoju bedg miaty zastoso-
wanie jedynie w przypadku zamowien, ktorych
wartosc jest mniejsza niz progi unijne. Ww. wyta-

czenie nie bedzie zatem miato zastosowania do
zamowien o wartos¢ rownej lub przekraczajgcej
progi unijne.

Jednoczesnie zgodnie z art. 469 PSWIN w przy-
padku udzielania zamowien, o ktorych mowa w art.
17 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli ich wartosc jest
rowna lub przekracza progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 tej ustawy, podmiot, o ktérym mowa
w art. 4, art. 5 ust. 11 art. 6 tej ustawy, do ktérego
stosuje sie przepisy niniejszej ustawy:

1) zamieszcza ogtoszenie o zamodwieniu w
BIP na jego stronie podmiotowej;

2) dziata w sposob zapewniajgcy przejrzy-
stos¢, rowne traktowanie podmiotow za-
interesowanych wykonaniem zamowie-
nia oraz z uwzglednieniem okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na jego udziele-
nie;

3) nie udostepnia informacji zwigzanych z
zamowieniem stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepi-
sOw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji, jezeli podmiot zainteresowany wyko-
naniem zamaowienia, nie pozniej niz przed
zawarciem umowy o wykonanie tego
zamowienia, zastrzegt, ze nie mogag byc¢
one udostepniane;

4)  zamieszcza niezwtocznie w BIP na jego
stronie podmiotowej informacje o udzie-
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leniu zamowienia, podajgc nazwe albo
imie i nazwisko podmiotu, z ktérym za-
wart umowe o wykonanie zamodwienia,
albo informacje o nieudzieleniu tego za-
mowienia.
W wyniku analizy przywotanego wyzej przepisu
uznac nalezy, ze wskazuje on wymogi, jakie musza
by¢ spetnione przy udzielaniu zamdwien, o ktérych
mowa w art. 17 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli war-
tos¢ tych zamowien jest réwna lub przekracza
progi unijne. Nie oznacza to jednak, ze przepis ten
stanowi 0 wytgczeniu stosowania ustawy Pzp do
tego typu zamowien. Brak jest w ustawie Pzp, jak i
w PNISW przepisow, ktére wytgczatyby stosowanie
ustawy Pzp i wprowadzatyby alternatywng proce-
dure udzielania zamowien, o ktérych mowa w art.
17 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli ich wartos¢ jest
réwna lub przekracza progi unijne.

Nalezy zatem wskazac, ze omawiany przepis
wprowadza jedynie dodatkowe warunki, jakie musi

spetnia¢ postepowanie o udzielenie tego typu za-
mowien, nie wytaczajagc jednoczesnie stosowania
ustawy Pzp.

Reasumujgc powyzsze nalezy wskazac, ze udziela-
jac zamowienia, o ktorym mowa w art. 11 ust. 5
pkt 1 ustawy Pzp, ktérego wartosc¢ jest rowna lub
przekracza progi unijne, zamawiajgcy nie jest
zwolniony ze stosowania ustawy Pzp na mocy art.
469 PNIiSW. Z przepisu tego wynika natomiast
obowigzek zamawiajgcego w zakresie uwzgled-
nienia przy udzielaniu tego typu zamowien dodat-
kowych wymogow, okreslonych w art. 469 PNiSW.

Jnterpretacja art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp z zwigzku
z art. 469 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o
szkolnictwie wyzszym i nauce”

Zrédto: Informator Urzedu Zaméwieri Publicznych nr
2/2022,s.33-35
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Wytaczenie obowigzku
stosowania ustawy Pzp
na podstawie art. 1Tust. 5 pkt1

ustawy Pzp

Opinia prawna Urzedu Zamodwien Publicznych

Zgodnie z trescig art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp
przepisow ustawy Pzp nie stosuje sie do zamo-
wien o wartosci mniejszej niz progi unijne, ktorych
przedmiotem sg dostawy lub ustugi stuzgce wy-
tgcznie do celéw badawczych, eksperymentalnych,
naukowych lub rozwojowych, ktore nie stuzg pro-
wadzeniu przez zamawiajgcego produkcji maso-
wej (tzn. produkeji duzej ilosci identycznych wyro-
bow w sposob ciggly) stuzgcej osiggnieciu ren-
townosci rynkowej (tzn. generowaniu zysku po-
przez produkcje) lub pokryciu kosztéw badan lub
rozwoju. Ustawa Pzp nie zawiera wiasnej definicji
pojec: ,prace badawcze”’, ,prace eksperymentalne”,
Jprace naukowe” i ,prace rozwojowe”, dlatego w
celu okreslenia ich znaczenia nalezy positkowac
sie definicjami legalnymi tych poje¢, zawartymi w
innych aktach prawnych.

W pojecie ustug badawczych i rozwojowych z dy-
rektyw wpisujg sie definicje badan naukowych i
prac rozwojowych z ustawy z dnia 20 lipca 2018 r.
Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (tj. z 2022 r.
poz. 574 ze zm., dalej jako: ,PSWIiN"), co oznacza,
ze definicje te nalezy odnosi¢ réwniez do pojec
,2ustugi badawcze” i ,ustugi rozwojowe”, ktorymi
postuguje sie ustawa Pzp, jako ustug swiadczo-
nych w zakresie badan naukowych oraz ustug w
zakresie prac rozwojowych.

Zgodnie z art. 4 ust. 2 PSWIN, badania naukowe s3
dziatalnoscig obejmujaca: (1) badania podstawowe
rozumiane jako prace empiryczne lub teoretyczne
majgce przede wszystkim na celu zdobywanie
nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwowal-
nych faktéw bez nastawienia na bezposrednie

zastosowanie komercyjne, (2) badania aplikacyjne
rozumiane jako prace majgce na celu zdobycie
nowej wiedzy oraz umiejetnosci, nastawione na
opracowywanie nowych produktéw, procesow lub
ustug lub wprowadzanie do nich znaczacych ulep-
szen.

Natomiast zgodnie z art. 4 ust. 3 PSWIN, prace
rozwojowe sg dziatalnoscig obejmujgcg nabywa-
nie, tgczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie
dostepnej aktualnie wiedzy i umiejetnosci, w tym w
zakresie narzedzi informatycznych lub oprogra-
mowania, do planowania produkcji oraz projekto-
wania i tworzenia zmienionych, ulepszonych lub
nowych produktow, procesow lub ustug, z wyta-
czeniem dziatalnosci obejmujgcej rutynowe i okre-
sowe zmiany wprowadzane do nich, nawet jezeli
takie zmiany majg charakter ulepszen. Pomocni-
czo, przy definiowaniu poje¢: ,prace badawcze” i
,prace rozwojowe” przydatne jest odwotanie sie do
definicji prac badawczych i rozwojowych ujetych w
Miedzynarodowych Standardach Rachunkowosci.
Zgodnie z definicjg prac badawczych, ktorg postu-
zono sie w Miedzynarodowym Standardzie Ra-
chunkowosci MSR 38 Wartosci niematerialne,
prace badawcze sg nowatorskim i zaplanowanym
poszukiwaniem rozwigzan podjetym z zamiarem
zdobycia i przyswojenia nowej wiedzy naukowej i
technicznej (paragraf 8 MSR 38).

Do przyktadéw prac badawczych zalicza sie: (1)
dziatania zmierzajgce do zdobycia nowej wiedzy,
(2) poszukiwanie, ocene i koncowa selekcje spo-
sobu wykorzystania rezultatow prac badawczych
lub wiedzy innego rodzaju, (3) poszukiwanie alter-
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natywnych materiatow, urzgdzen, produktéw, pro-
cesow, systemow

lub ustug oraz (4) formutowanie, projektowanie,
ocene i koncowg selekcje nowych lub udoskonalo-
nych materiatéw, urzgdzen, produktow, procesow,
systemow lub ustug (paragraf 56 MSR 38).

Zgodnie z definicjg przyjetag w paragrafie 8 MSR 38,
prace rozwojowe sg praktycznym zastosowaniem
odkry¢ badawczych lub tez osiggnie¢ innej wiedzy
w planowaniu lub projektowaniu produkcji nowych
lub znacznie udoskonalonych materiatow, urzg-
dzen, produktow, procesow technologicznych,
systemow lub ustug, ktére ma miejsce przed roz-
poczeciem produkcji seryjnej lub zastosowaniem.
Do prac rozwojowych zalicza sie: (1) projektowa-
nie, wykonanie i testowanie prototypéw i modeli
doswiadczalnych (przed ich wdrozeniem do pro-
dukcji seryjnej lub uzytkowania), (2) projektowanie
narzedzi, przyrzagdow do obrobki, form i matryc z
wykorzystaniem nowej technologii, (3) projektowa-
nie, wykonanie i funkcjonowanie linii pilotazowe;j,
ktérej wielkos¢ nie umozliwia prowadzenia eko-
nomicznie uzasadnionej produkcji przeznaczonej
na sprzedaz oraz (4) projektowanie, wykonanie i
testowanie wybranych rozwigzan w zakresie no-
wych lub udoskonalonych materiatow, urzadzen,
produktéw, proceséw, systemow lub ustug (para-
graf 59 MSR 38).

W prawie europejskim wystepuje definicja ,prac
eksperymentalnych” w ramach definicji pojecia
,eksperymentalne prace rozwojowe”. Zgodnie z
rozporzgdzeniem Komisji Europejskiej nr 651/2014
eksperymentalne prace rozwojowe oznaczajg zdo-
bywanie, tgczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie
dostepne] aktualnie wiedzy i umiejetnosci z dzie-
dziny nauki, technologii i biznesu oraz innej sto-
sownej wiedzy i umiejetnosci w celu opracowywa-
nia nowych lub ulepszonych produktow, procesow
lub ustug. Moga one takze obejmowac na przyktad
czynnosci majgce na celu pojeciowe definiowanie,
planowanie oraz dokumentowanie nowych produk-
tow, procesow i ustug. Eksperymentalne prace
rozwojowe mogg obejmowac opracowanie proto-
typow, demonstracje, opracowanie projektow pilo-
tazowych, testowanie

i walidacje nowych lub ulepszonych produktow,
procesow lub ustug w otoczeniu stanowigcym

model warunkéw rzeczywistego funkcjonowania,
ktérych gtownym celem jest dalsze udoskonalenie
techniczne produktéw, procesow lub ustug, ktorych
ostateczny ksztatt zasadniczo nie jest jeszcze
okreslony. Mogg obejmowac opracowanie proto-
typow i projektéw pilotazowych, ktére mozna wy-
korzysta¢ do celow komercyjnych, w przypadku,
gdy prototyp lub projekt pilotazowy z koniecznosci
jest produktem koncowym do wykorzystania do
celéw komercyjnych, a jego produkcja jest zbyt
kosztowna, aby stuzyt on jedynie do demonstracji i
walidacji.

Eksperymentalne prace rozwojowe nie obejmujg
rutynowych i okresowych zmian wprowadzanych
do istniejgcych produktéw, linii produkcyjnych,
procesow wytworczych, ustug oraz innych operacji
w toku, nawet jesli takie zmiany majg charakter
ulepszen.

Wytgczenie obowigzku stosowania ustawy Pzp
okreslone w art. 11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp jest
szersze niz wytgczenie z art. 11 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, ktére dotyczy tylko ustug (bez wzgledu na ich
wartosc). Przedmiotem wytaczenia z art. 11 ust. 5
pkt 1 ustawy Pzp jest zas dostawa lub ustuga stu-
zaca wytgcznie do celéw prac badawczych, ekspe-
rymentalnych, naukowych lub rozwojowych, co
oznacza, ze sam zakup (urzadzen, produktow,
praw itp.), jak i $wiadczenie ustug nie moze stuzy¢
innemu celowi ani tez nie moze by¢ przeznaczone
jednoczesnie dla celu wymienionego w wytgczeniu,
jak i innego celu. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze wy-
tacznose, o ktorej mowa w art. 11 ust. 5 pkt 1
ustawy Pzp w odniesieniu do dostaw nalezy rozu-
mie¢ w ten sposob, ze zakup musi by¢ wykorzy-
stywany w celach badawczych, eksperymental-
nych, naukowych lub rozwojowych, jednak nie ma
przeszkod, zeby po wykorzystaniu do tego celu, byt
uzytkowany takze do innych celéw zamawiajgcego
(np. urzadzenie zakupione na potrzeby danego
projektu badawczego, po zakonczeniu projektu
moze by¢ dalej wykorzystywane np. do ksztatcenia
studentow, wykonywania innych badan, w biezgcej
dziatalnosci uczelni itp.).

+Wylaczenie obowigzku stosowania ustawy Pzp z art.

11 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp; pojecia: prace badawcze,
eksperymentalne, naukowe, rozwojowe”

Zrédto: Informator Urzedu Zaméwient Publicznych nr
2/2022,'s.24-27
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Zakup czasu antenowego
lub audycji od dostawcow
audiowizualnych lub
radiowych ustug medialnych

Opinia prawna Urzedu Zamdwien Publicznych

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przepi-
sOw ustawy nie stosuje sie do zamdwien lub kon-
kursow, ktorych przedmiotem jest zakup czasu
antenowego lub audycji od dostawcow audiowizu-
alnych lub radiowych ustug medialnych.

Przepis art. 11 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi
implementacje do krajowego porzgdku prawnego
przepisow dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w spra-
wie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 7 28.3.2014, str. 65,
ze zm.). Stosownie do tresci art. 10 lit. b) tej dyrek-
tywy, jej przepisy nie znajdujg zastosowania m.in.
do zamowien na czas antenowy lub dostarczanie
audycji dostawcom audiowizualnych lub radio-

wych ustug medialnych.

Przepis ten, oprocz ww. wytgczenia, w zakresie
definicji ,audiowizualnych ustug medialnych” oraz
,dostawcéw ustug medialnych” odsyta do tresci
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie
koordynacji niektorych przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych panstw czton-
kowskich dotyczacych s$wiadczenia audiowizual-
nych ustug medialnych (Dz.U. L 95 z 15.4.2010, s.
1), zwanej dalej ,dyrektywa medialng”.

Postanowienia dyrektywy medialnej implemento-
wane zostaty do ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o
radiofonii i telewizji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1722),
zwanej dalej ,ustawa o radiofonii i telewizji", zatem
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w tej ustawie nalezy poszukiwac¢ znaczenia pojec
uzytych w przepisie art. 11 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
,Ustuga medialna” zostata zdefiniowana w art. 4
pkt 1 ustawy o radiofonii i telewizji jako ustuga w
postaci programu albo audiowizualnej ustugi me-
dialnej na zadanie, za ktérg odpowiedzialnosc¢ re-
dakcyjng ponosi jej dostawca i ktorej podstawo-
wym celem lub podstawowym celem jej dajacej sie
oddzieli¢ czesci jest dostarczanie przez sieci tele-
komunikacyjne ogdtowi odbiorcéw audycji w ce-
lach informacyjnych, rozrywkowych lub edukacyj-
nych; ustugg medialng jest takze przekaz handlo-
wy.

Z kolei ,audiowizualng ustugg medialng na zgda-
nie” jest ustuga medialna Swiadczona w ramach
prowadzonej w tym zakresie dziatalnosci gospo-
darczej, polegajaca na publicznym udostepnianiu
audycji audiowizualnych na podstawie katalogu
ustalonego przez podmiot dostarczajgcy ustuge
(art. 4 pkt 6a ustawy o radiofonii i telewizji).

Natomiast ,dostawca ustugi medialnej” to osoba
fizyczna, osoba prawna lub osobowa spotka han-
dlowa ponoszgca odpowiedzialnos¢ redakcyjng za
wybor tresci ustugi medialnej i decydujgca o spo-
sobie zestawienia tej tresci, bedgca nadawcy lub
podmiotem dostarczajgcym audiowizualng ustuge

medialng na zadanie (art. 4 pkt 4 ustawy o radiofo-
nii i telewizji). ,Nadawcg” jest osoba fizyczna, oso-
ba prawna lub osobowa spdtka handlowa, ktéra
tworzy i zestawia program oraz rozpowszechnia
go lub przekazuje innym osobom w celu rozpo-
wszechniania (art. 4 pkt 5 ustawy o radiofonii i
telewizji).

Majac na uwadze tres¢ powyzszych przepisow,
uzna¢ mozna, ze zamowienie, ktérego przedmio-
tem jest zakup czasu antenowego lub audycji nie
jest objete zakresem stosowania przepiséw usta-
wy Pzp, gdy udzielane jest dostawcy audiowizual-
nych ustug medialnych. Poniewaz dostawcg takim
moze by¢ rowniez podmiot dostarczajgcy audiowi-
zualng ustuge medialng na zadanie, wydaje sie, ze
istnieje  mozliwos¢ zastosowania omawianego
wytgczenia rowniez w przypadku zakupu czasu
antenowego lub audycji na platformach streamin-
gowych (na zadanie).

.Zakup czasu antenowego lub audycji od dostawcow
audiowizualnych lub radiowych ustug medialnych”

Zrédto: Informator Urzedu Zaméwieri Publicznych nr
3/2022, s. 28-29
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Podstawy zmiany umowy na
sprzedaz energii elektrycznej
lub umowy kompleksowej

w zwiazku z przepisami
ograniczajacymi wysokosc
cen energii elektrycznej

Opinia prawna Urzedu Zamdwien Publicznych

W dniu 3 listopada 2022 r. ogtoszona zostafa
ustawa z dnia 27 pazdziernika 2022 r. o srodkach
nadzwyczajnych majgcych na celu ograniczenie
wysokosci cen energii elektrycznej oraz wsparciu
niektorych odbiorcow w 2023 roku (Dz. U. poz.
2243), dalej jako: ,ustawa”, ktéra weszta w zycie z
dniem nastepujgcym po dniu ogtoszenia, tj. 4 listo-
pada 2022 r. i okresla, miedzy innymi, cene mak-
symalng sprzedazy energii elektrycznej stosowang
w rozliczeniach z odbiorcami uprawnionymi (art. 1
pkt T ustawy).

Z uwagi na zakres regulacji, przedmiotowa ustawa
moze mie¢ wptyw na realizacje zawartych umow
sprzedazy energii elektrycznej lub umow komplek-
sowych w rozumieniu odpowiednio art. 5 ust. 2 pkt
1 i ust. 3 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Pra-
wo energetyczne (Dz. U. z 2022 r. poz. 1385, ze
zm.), co moze powodowac koniecznos¢ zmian
zawartych umow w sprawie zamowienia publicz-
nego w odniesieniu do wysokosci cen energii elek-
trycznej. Ponizej przedstawiono wyjasnienia doty-
czgce mozliwych podstaw prawnych dokonania
zmian zawartych umoéw w sprawie zamowienia
publicznego, obejmujacych sprzedaz energii elek-
trycznej. Majgc na wzgledzie przedmiot niniejsze;
opinii, analiza objeto te przepisy ustawy, ktore z
uwagi na podmiot zawierajgcy umowe, moga wig-

zac¢ sie z problematyka podstaw prawnych zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

I. Cena maksymalna i odbiorca uprawniony.

Zgodnie z art. 1 pkt 1 ustawy, ustawa ta okresla
cene maksymalng sprzedazy energii elektrycznej
stosowang w rozliczeniach z odbiorcami upraw-
nionymi.

Pojecie ,odbiorcy uprawnionego” zostato zdefinio-
wane w art. 2 pkt 2 ustawy, poprzez enumeratywne
wymienienie  podmiotéw.  Wsréd  odbiorcow
uprawnionych znajdujg sie miedzy innymi podmio-
ty, ktore sg zamawiajgcymi w Swietle przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamo-
wien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze
zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”.

Dla odbiorcéw uprawnionych, o ktérych mowa w
art. 2 pkt 2 lit. b—e ustawy, ceng maksymalng,
zgodnie z art. 2 pkt 1 lit. b ustawy, jest cena energii
elektrycznej wynoszgca - 785 zt/MWh. Cena ta nie
zawiera podatku VAT oraz podatku akcyzowego.

W Swietle art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy, przedsiebior-
stwo energetyczne wykonujgce dziatalnos¢ go-
spodarczg w zakresie obrotu energig elektryczng
zobowigzane jest stosowac cene maksymalng w
rozliczeniach z odbiorcami uprawnionymi, o kto-
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rych mowa w art. 2 pkt 2 lit. b—e, w okresie od dnia
1 grudnia 2022 r. do dnia 31 grudnia 2023 r.

Ponadto, z art. 3 ust. 2 ustawy wynika, ze w przy-
padku odbiorcéw uprawnionych, o ktérych mowa
w art. 2 pkt 2 lit. b—e:

1) ktorzy po dniu 23 lutego 2022 r. zawarli
umowe sprzedazy energii elektrycznej albo
umowe kompleksowsa, lub 2) ktérzy po
dniu 23 lutego 2022 r. dokonali zmiany wa-
runkow umowy sprzedazy energii elek-
trycznej lub umowy kompleksowej w za-
kresie ceny energii elektrycznej zawartej z
podmiotem uprawnionym przed tym
dniem, lub

2) ktérych umowy sprzedazy energii elek-
trycznej albo umowy kompleksowe, prze-
widujg okreslanie ceny energii elektrycznej
na podstawie wyboru przez odbiorce kon-
cowego terminu zakupu energii elektrycz-
nej na gietdzie towarowej w rozumieniu
art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 26 pazdziernika
2000 r. o gietdach towarowych

- cene maksymalng stosuje sie rowniez do
rozliczen z tymi odbiorcami obejmujgcych
okres od dnia zawarcia przez nich tej
umowy lub wejscia w zycie tej zmiany lub
okreslenia ceny do dnia 30 listopada 2022
r.

Stosownie natomiast do art. 3 ust. 3 ustawy, pod-
miot uprawniony, ktéry po dniu 23 lutego 2022 r.
zawart z odbiorcami uprawnionymi, o ktérych mo-
wa w art. 2 pkt 2 lit. b—e, umowe sprzedazy energii
elektrycznej, albo umowe kompleksowg w zakresie
dostawy energii elektrycznej do dnia poprzedzaja-
cego dzien wejscia w zycie ustawy, dokonuje z
tymi odbiorcami rozliczen wynikajgcych ze stoso-
wania ceny maksymalnej proporcjonalnie, w mie-
siecznych ratach, w okresie do dnia 31 grudnia
2023 r.

Natomiast, jak stanowi art. 3 ust. 4 ustawy, jezeli w
umowie sprzedazy energii elektrycznej albo umo-
wie kompleksowe] zawartej miedzy podmiotem
uprawnionym a odbiorcg uprawnionym jest stoso-
wana srednia cena energii elektrycznej w danym
miesigcu, nizsza niz cena maksymalna, ceny okre-
slone w umowie stosuje sie do dnia ustania ich
obowigzywania zgodnie z zawartg umowa. Srednia

cena energii elektrycznej w danym miesigcu jest
Srednig ceng wszystkich stref wazong iloscig ener-
gii elektrycznej w kazdym miesigcu.

Zgodnie z art. 3 ust. 5 ustawy, cena maksymalna
jest stosowana w rozliczeniach z odbiorcg upraw-
nionym, o ktérym mowa w art. 2 pkt 2 lit. b—e, jezeli
ztozy on podmiotowi uprawnionemu oswiadczenie,
o ktorym mowa w art. 5 ust. T ustawy.

Il. Cena maksymalna i odbiorca uprawniony.

Mozliwe do zastosowania podstawy prawne zmia-
ny umowy sprzedazy energii elektrycznej lub
umowy kompleksowej zawartej na podstawie
ustawy Pzp

Z uwagi na zakres regulacji ustawy, jej wejscie w
zycie moze spowodowac koniecznos¢ dokonania
zmiany zawartych na podstawie ustawy Pzp umow
sprzedazy energii elektrycznej lub umowy kom-
pleksowej. Analizujgc mozliwos¢ zmiany zawartej
umowy w kontekscie przepiséw ustawy Pzp, zwro-
ci¢ nalezy uwage na przepisy art. 455 ust. 1 pkt 4 i
art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktére mogg zna-
lez¢ zastosowanie do zmian umowy poprzez
zmiane naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

1. Art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zama-
wiajgcy moze wprowadzi¢ zmiany do umowy w
sprawie zamowienia publicznego w przypadku, gdy
koniecznos¢ modyfikacji umowy spowodowana
jest okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziata-
jac z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzied,
jezeli zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru
umowy, a wzrost ceny spowodowany kazdg kolej-
ng zmiang umowy nie moze przekroczy¢ 50% war-
tosci pierwotnej umowy.

Zatem dla oceny dopuszczalnosci dokonania
zmiany umowy na skutek zmian cen energii elek-
trycznej wprowadzonych ustawa, kluczowe jest
ustalenie zaistnienia przestanki braku mozliwosci
przewidzenia przez zamawiajgcego, dziatajgcego z
nalezytg starannoscig, na etapie przygotowania
postepowania, okolicznosci skutkujgcych koniecz-
noscig zmiany umowy w sprawie zamaowienia pu-
blicznego.
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W tym kontekscie nalezy wskazac¢, ze przez nie-
moznos¢ przewidzenia okolicznosci skutkujgcych
potrzebg dokonywania zmian umowy, nalezy ro-
zumie¢ zdarzenie, ktérego zaistnienie w normal-
nym toku rzeczy byto mato prawdopodobne. Przy
czym, niemoznos¢ przewidzenia okreslonych zda-
rzen przez zamawiajgcego powinna by¢ okreslona
w sposob obiektywny. Ustalenie to powinno pro-
wadzi¢ do wniosku, ze zamawiajacy, przygotowu-
jac sie do wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia przeanalizowat swoje potrzeby w za-
kresie przedmiotu Swiadczenia, jego zakresu oraz
warunkow realizacji.

Przenoszac powyzsze na grunt analizowanego
zagadnienia, za uzasadniony nalezy uzna¢ wnio-
sek, ze zamawiajacy, udzielajgcy zamowienia pu-
blicznego na zakup energii elektrycznej lub na za-
warcie umowy kompleksowej, przed dniem wejscia
w zycie ustawy nie mieli mozliwosci przewidzenia,
ze maksymalna cena sprzedazy energii elektrycz-
nej dla okreslonych podmiotow zostanie uregulo-
wana w drodze ustawy i na jakim poziomie cena ta
zostanie ustalona. W konsekwencji, ustalenie, na
mocy ustawy, cen na poziomie maksymalnym za
energie elektryczng, moze zosta¢ zakwalifikowane
jako okolicznos¢ nagta, nieprzewidywalna i nieza-
lezna od zamawiajgcego, ktorej nawet przy za-
chowaniu nalezytej starannosci, nie mogt przewi-
dzie¢ na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Przypomniec¢ jednak nalezy, ze zaistnienie okolicz-
nosci, ktérych zamawiajgcy nie mogt przewidziec,

w Swietle art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie sta-
nowi samoistnej przestanki zmiany umowy. Nie-
zbednym warunkiem zmiany umowy jest réwniez
ustalenie, ze zaistnienie okreslonego zdarzenia
powoduje koniecznos¢ zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Nieprzewidziane okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp muszg wywotywac
koniecznos¢ zmiany umowy w okreslonym zakre-
sie w taki sposoéb, ze strony umowy nie majg do-
wolnosci w podejmowaniu decyzji o jej wprowa-
dzeniu. Taki wifasnie charakter majg te normy
prawne okreslone w ustawie, z ktérych wynika
obowigzek stosowania ceny maksymalnej w rozli-
czeniach z odbiorcami uprawnionymi. Moze to
skutkowac¢ koniecznoscig modyfikacji warunkow
umow dotyczgcych sprzedazy energii elektrycznej
lub umoéw kompleksowych. W Swietle ustawy wy-
konawcy sg zobowigzani do zmiany cen energii
elektrycznej na cene nie wyzszg niz wskazana w
art. 2 pkt 1 lit. b, w przypadku odbiorcéw upraw-
nionych, o ktorych mowa w art. 2 pkt 2 lit. b—e
ustawy (cena maksymalna). Nalezy zatem uznac,
ze powyzsze wypetnia dyspozycje art. 455 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w zakresie przestanki konieczno-
sci dokonania zmian umowy. W tym kontekscie
wskazac nalezy, ze zmiana umowy w sprawie za-
mowienia publicznego na tej podstawie bedzie
mozliwa tylko w granicach wynikajacych z oma-
wianej ustawy o srodkach nadzwyczajnych majg-
cych na celu ograniczenie wysokosci cen energii
elektrycznej oraz wsparciu niektorych odbiorcow w
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2023 roku.

Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze do stwierdzenia
dopuszczalnosci zmiany umowy na podstawie art.
455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp konieczne jest, aby
zmiana nie modyfikowata ogdlnego charakteru
umowy. Uzna¢ nalezy, ze zmiana wynikajgca z
omawianych przepiséw ustawy nie modyfikuje
ogolnego charakteru umowy, dotyczy bowiem
ustalenia ceny maksymalnej co moze mie¢ wptyw
na wysokos¢ wynagrodzenia naleznego wykonaw-

cy.

2. Art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od omowionej wyzej przestanki zmiany
umowy (art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), nie jest
wykluczone, ze w zawartych umowach w sprawie
zamowienia publicznego na sprzedaz energii elek-
trycznej lub w umowie kompleksowej moga by¢
zawarte postanowienia (bezposrednio w  tresci
umowy, ogolnych warunkach umowy, szczegdl-
nych warunkach umowy lub zatgcznikach do
umowy), dajgce mozliwos¢ zmiany umowy na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W powyzszym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage,
ze regulacja art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
wskazuje na mozliwos¢ zmiany ceny. Tym samym,
w przypadku, w ktérym zamawiajgcy, realizujgc
norme art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, sformuto-
wat klauzule przeglgdowe uwzgledniajgce mozli-
wos$¢ zmiany ceny, powinien oceni¢, czy moga one
stanowi¢ réwniez podstawe do zmian wynikajg-
cych z przepiséw ustawy.

3. Autonomiczny charakter przestanek
zmiany umowy (art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp i art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp).

Odnosnie omdéwionych wyzej przestanek zmiany
umowy warto podkresli¢, ze brzmienie art. 455 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp wskazuje, iz przestanki warun-
kujgce dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego, na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy Pzp, majg charakter auto-
nomiczny. Oznacza to, ze strony umowy w sprawie
zamowienia publicznego mogg skorzysta¢ z
uprawnienia przewidzianego dyspozycjg art. 455

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp rowniez w przypadku, w
ktérym nie przewidziaty w umowach odpowiednich
postanowien w postaci klauzul przeglgdowych.
Skorzystanie z mozliwosci wprowadzenia modyfi-
kacji do umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp nie jest réwniez wykluczone w okolicz-
nosciach, gdy zamawiajgcy przewidziat klauzule
przeglgdowe w oparciu o dyspozycje art. 455 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, ale sg one niewystarczajgce do
zniwelowania niemozliwych do przewidzenia skut-
kow spowodowanych zmiang okolicznosci realiza-
cji umowy lub niemozliwym do przewidzenia za-
kresem zmiany. 5

Ill. Wnioski:

1. Zmiana ceny energii elektrycznej poprzez
ustalenie w ustawie cen maksymalnych,
moze zostac uznana za okolicznosc nie-
przewidywalng i niezalezng od zamawiajg-
cego, tym samym miesci sie w przestance
zmiany umowy z art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

2. Nie jest wykluczone, ze w zawartych
umowach w sprawie zamowienia publicz-
nego na sprzedaz energii elektrycznej lub
w umowie kompleksowe] mogg byc¢ za-
warte postanowienia (bezposrednio w tre-
sci umowy, ogolnych warunkach umowy,
szczegolnych warunkach umowy lub za-
tacznikach do umowy), dajagce mozliwosé
zmiany umowy na podstawie art. 455 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp.

3. Przestanki warunkujgce dopuszczalnose
zZmiany umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego, na podstawie art. 455 ust. 1 pkt
1 i 4 ustawy Pzp, majg charakter autono-
miczny. Oznacza to, ze strony umowy w
sprawie zamowienia publicznego moga
skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego
dyspozycjg art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp rowniez w przypadku, w ktorym nie
przewidziaty w umowie odpowiednich po-
stanowien w postaci klauzul przeglado-
wych.

Zrédto: www.gov.pl/web/uzp/
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Nowelizacja ustawy Pzp
w zakresie ustug spotecznych
Iinnych szczegolnych ustug

W dniu 30 pazdziernika 2022 r. weszta w zycie
ustawa z dnia 5 sierpnia 2022 r. o ekonomii spo-
tecznej (Dz.U. poz. 1812).

Ustawa o ekonomii spotecznej reguluje: organiza-
cje i zasady dziatania przedsiebiorstwa spoteczne-
go, zasady uzyskiwania i utraty statusu przedsie-
biorstwa spotecznego oraz nadzor nad przedsie-
biorstwem spotecznym, instrumenty wsparcia
przedsiebiorstwa spotecznego, zasady i formy
wspierania rozwoju ekonomii spotecznej przez
organy administracji publicznej, ochrone danych
osobowych w zwigzku z realizacjg celéw wynikaja-
cych z ustawy.

Ustawa o ekonomii spotecznej wprowadzita zmia-
ny, ktére odnoszg sie do udzielania zamowien na
ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, dla kto-
rych stosuje sie przepisy ustawy wtasciwe dla:

1) zamowien klasycznych, o wartosci rownej
lub przekraczajacej progi unijne — jezeli
wartos¢ zamowienia wyrazona w ztotych
jest réwna lub przekracza réwnowartosc
kwoty 750 000 euro, z uwzglednieniem
zmian wynikajgcych z niniejszego rozdzia-
tu;

2) zamdwien klasycznych o wartosci mniej-
szej niz progi unijne — jezeli wartos¢ za-
mowienia wyrazona w ztotych jest mniej-
sza niz rownowartosc kwoty 750 000 euro,
nie mniejsza jednak niz réwnowartosc
kwoty 130 000 ztotych.

Na podstawie artykutu 77 ustawy o ekonomii spo-
tecznej w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710) w art. 361 dodaje sie ust. 3 w brzmieniu:
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~Zamawiajagcy moze zada¢ dokumentéw lub
oswiadczen na potwierdzenie spetniania warun-
kow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-3, w szcze-
gélnosci zaswiadczenia, o ktérym mowa w art. 27
ustawy z dnia 5 sierpnia 2022 r. o ekonomii spo-
tecznej (Dz. U. poz. 1812).”

Przepis art. 367 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp dotyczy
przypadku, gdy w postepowaniu o udzielenie za-
mowien na ustugi spoteczne i inne szczegdlne
ustugi, o ktérych mowa w art. 359 pkt 1i 2 ustawy
Pzp, zamawiajgcy zastrzega w ogtoszeniu o za-
mowieniu lub we wstepnym ogtoszeniu informa-
cyjnym, ze o udzielenie zamowienia na ustugi
zdrowotne, spoteczne oraz kulturalne objete ko-
dami CPV 75121000-0, 75122000-7, 75123000-4,
79622000-0, 79624000-4, 79625000-1, 80110000~
8,  80300000-7, 80420000-4,  80430000-7,
80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, od
85000000-9 do  85323000-9, 92500000-6,
92600000-7, 98133000-4, 98133110-8, okreslony-
mi we Wspdélnym Stowniku Zamdwien, mogg ubie-
ga¢ sie wytgcznie wykonawcy, ktorzy spetniajg
tgcznie nastepujgce warunki:

1) celemich dziatalnosci jest realizacja zadan
w zakresie uzytecznosci publicznej zwia-
zanej ze sSwiadczeniem tych ustug oraz
spoteczna i zawodowa integracja osob, o
ktorych mowa w art. 94 ustawy Pzp (art.
367 ust. 1 pkt 1);

2) nie dziatajg w celu osiggniecia zysku, prze-
znaczajg catos¢ dochodu na realizacje ce-
l6w statutowych oraz nie przeznaczajg zy-
sku do podziatu miedzy swoich udziatow-
cow, akcjonariuszy i pracownikéw (art. 361
ust. 1 pkt 2);

3) struktura zarzadzania nimi lub ich struktu-
ra wtasnosciowa opiera sie na wspotza-
rzadzaniu w przypadku spoétdzielni, akcjo-
nariacie pracowniczym lub zasadach par-
tycypacji  pracownikéw, co wykonawca
okresla w swoim statucie (art. 367 ust. 1
pkt 3);

4) w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajacych
dzien wszczecia postepowania o udziele-
nie zamowienia na ustugi spoteczne i inne
szczegolne ustugi nie udzielono im zamo-

wienia na podstawie tego przepisu przez
tego samego zamawiajgcego.

W takim przypadku, na podstawie art. 367 ust. 3
ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgda¢ dokumen-
tow lub oswiadczen na potwierdzenie spetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 367 ust. 1 pkt 1-
3 ustawy Pzp, w szczegolnosci zaswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 27 ustawy z dnia 5 sierpnia
2022 r. o ekonomii spotecznej (Dz. U. poz. 1812).

Na podstawie art. 27 ustawy o ekonomii spotecz-
nej wojewoda:

1) na wniosek, niezwtocznie, nie pdzniej jed-
nak niz w terminie 3 dni roboczych od dnia
ztozenia wniosku, wydaje przedsiebior-
stwu spotecznemu na podstawie wykazu,
o ktérym mowa w art. 19 ust. 1, oraz po-
siadanych informacji zaswiadczenie o
spetnianiu przez przedsiebiorstwo spo-
teczne warunkow, o ktérych mowa w art.
3671 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp, albo odma-
wia wydania zaswiadczenia w przypadku
niespetniania przez przedsiebiorstwo spo-
teczne tych warunkéw (art. 27 ust. 1);

2) na wniosek zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 7 pkt 31 ustawy Pzp, potwier-
dza w terminie okreslonym w art. 27 ust. 1
ustawy o ekonomii spotecznej aktualnosé
wydanego zaswiadczenia.

Zgodnie natomiast z art. 19 ust. 1 i 2 ustawy o
ekonomii spoteczne;j:

1)  minister wtasciwy do spraw zabezpiecze-
nia spotecznego prowadzi elektroniczny
wykaz przedsiebiorstw spotecznych i udo-
stepnia go na stronie podmiotowej urzedu
go obstugujgcego w Biuletynie Informaciji
Publicznej (art. 19 ust. 1);

2) elektroniczny wykaz przedsiebiorstw spo-
tecznych, o ktérym mowa w art. 19 ust. 1,
w odniesieniu do kazdego przedsiebior-
stwa spotecznego zawiera: nazwe i forme
prawng, adres siedziby i miejsce prowa-
dzenia dziatalnosci, NIP, numer identyfika-
cyjny REGON i numer w Krajowym Reje-
strze Sgdowym, innej ewidencji lub innym
rejestrze, date uzyskania statusu przed-
siebiorstwa spotfecznego, cel dziatalnosci,
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o ktérym mowa w art. 4 ust. 1 ustawy o
ekonomii spotecznej oraz przedmiot do-
minujgcej dziatalnosci.

Cele dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 4 ust. 1
ustawy o ekonomii spotfecznej to reintegracja spo-
teczna i zawodowa 0s6b zagrozonych wyklucze-
niem spotecznym lub realizacja ustug spotecznych.

Waznym elementem ustawy o ekonomii spo-
tecznej sg regulacje dotyczace statusu przed-
siebiorstwa spotecznego (art. 3-27 ustawy o
ekonomii spotecznej.

Status przedsiebiorstwa spotecznego mogag po-
siada¢ podmiot ekonomii spotecznej, o ktorym
mowa w art. 2 pkt 5 lit. a oraz d—f, oraz jednostka
tworzaca podmiot ekonomii spotecznej, prowa-
dzace:

1) dziatalnos$¢ odptatng pozytku publicznego,
o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy z dnia
24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku
publicznego i o wolontariacie;

2) dziatalno$¢ gospodarczg, o ktérej mowa w
art. 3 ustawy z dnia 6 marca 2018 . - Pra-
wo przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2021 r. poz.
162 i 2105 oraz z 2022 r. poz. 24, 974 i

1570);
3) inng dziatalno$¢ o charakterze odptatnym

- jezeli spetniajg warunki okreslone w ust. 2,
art. 4 ust. 1 oraz art. 5-9 ustawy o ekono-
mii spofeczne).

Status przedsiebiorstwa spotecznego mogg po-
siada¢ podmiot ekonomii spotecznej, o ktorym
mowa w art. 2 pkt 5 lit. a oraz d—f ustawy o eko-
nomii spotecznej, oraz jednostka tworzaca pod-
miot ekonomii spotecznej, jezeli Skarb Parnstwa,
jednostka samorzadu terytorialnego, panstwowa
albo samorzgdowa osoba prawna lub osoba fi-
zyczna nie posiadajg nad podmiotem ekonomii
spotecznej kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 usta-
wy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow, z wytgczeniem spotdzielni socjal-
nych zatozonych przez osoby, o ktérych mowa w
art. 4 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2006 r.
0 spotdzielniach socjalnych.
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Nowelizacja ustawy Pzp
w zakresie waloryzacji
wyhagrodzenia wykonawcy
| podwykonawcy

W Dzienniku Ustaw z dnia 26 pazdziernika 2022 r.,
pod pozycjg 2185 zostata opublikowana ustawa z
dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektorych
ustaw w celu uproszczenia procedur administra-

cyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (w skrocie
,ustawa2185").

Ustawa2185 wchodzi w zycie z dniem 10 listopada
2022 r., z wyjgtkiem:

1) art. 45 pkt 1, ktéry wchodzi w zycie z
dniem 26 pazdziernika 2022 r., z mocg od
dnia 31 grudnia 2021 r;;

F——

e

2)

3)

4)

5)

——

art. 46, ktéry wchodzi w zycie z dniem 27
pazdziernika 2022 r., z mocg od dnia 24 lu-
tego 2022 r;

art. 47 i art. 79 ust. 2, ktore wchodzg w zy-
cie z dniem 27 pazdziernika 2022 r;

art. 8 pkt 2, art. 21, art. 22 pkt 1-9, art. 28 i
art. 38 pkt 6, pkt 9 lit. b i pkt 10 wchodzg w
zycie 27 stycznia 2023 r;

art. 5, ktory wchodzi w zycie z dniem 1
stycznia 2023 r;
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6) art. 22 pkt 10-12 oraz art. 62 ust. 2, ktére
wchodzg w zycie z dniem 1 stycznia 2024
r.

W przepisach art. 44, 48 i 49 zostaty natomiast
uregulowane zmiany w przepisach ustawy Pzp.

Art. 44 pkt 1 lit. a ustawy2185 wprowadza zmiany
w art. 439 ust. 1 oraz ust. 5 pkt 112 ustawy Pzp, tj.
w przepisach okreslajgcych zasady wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wyko-
nawcy i podwykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Od dnia 10 listopada 2022 r. zgodnie
z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktérej przed-
miotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
zawarta na okres dfuzszy niz 6 miesiecy, musi
zawieraC postanowienia dotyczgce zasad wpro-
wadzania zmian wysokosci wynagrodzenia nalez-
nego wykonawcy w przypadku zmiany ceny mate-
riatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamo-
wienia. Zasady te zostaty okreslone w art. 439 ust.
2 ustawy Pzp. W umowie zamawiajgcy okresla
poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia
oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wyna-
grodzenia, a takze sposéb ustalania zmiany wyna-
grodzenia (z uzyciem odestania do wskaznika
zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegdl-
nosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Pre-
zesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego lub przez
wskazanie innej podstawy, w szczegoélnosci wyka-
zu rodzajéw materiatow lub kosztow, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do
zadania zmiany wynagrodzenia). Ponadto, zama-
wiajgcy musi wskaza¢ maksymalng wartos¢ zmia-
ny wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w
efekcie zastosowania postanowiern o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Ustawa2185 przewiduje obowigzek zmiany wyna-
grodzenia rowniez w przypadku umow na dostawy,
a nie jak dotychczas w przypadku umow na roboty
budowlane lub ustugi. Ponadto, Skréceniu ulegnie
okres zawarcia umoéw, dla ktérych zmiana wyna-
grodzenia na podstawie art. 439 ustawy Pzp be-
dzie obowigzkowa. Dotychczasowy okres zawarcia
umowy dtuzszy niz 12 miesiecy ulegnie skroceniu
do 6 miesiecy. Podkreslenia wymaga, ze przepis
art. 439 ustawy Pzp dotyczy umdw zawartych na

okres dtuzszy niz 6 miesiecy. Decyduje zatem
okres zawarcia umowy, a nie okres jej obowigzy-
wania.

Art. 44 pkt 1 lit. b ustawy2185 wprowadza nato-
miast zmiany w art. 439 ust. 5 pkt 1 2 ustawy Pzp.
Od dnia 10 listopada 2022 r. zgodnie z art. 439 ust.
5 pkt 112 ustawy Pzp, wykonawca, ktérego wyna-
grodzenie zostato zmienione zgodnie z art. 439
ust. 1-3 ustawy Pzp, bedzie zobowigzany do zmia-
ny wynagrodzenia przystugujgcego podwykonaw-
cy, z ktérym zawart umowe, w zakresie odpowiada-
jgcym zmianom cen materiatéw lub kosztow doty-
czacych zobowigzania podwykonawcy, jezeli
przedmiotem umowy bedg roboty budowlane,
dostawy Iub ustugi oraz okres obowigzywania
umowy bedzie przekraczac¢ 6 miesiecy.

Art. 44 pkt 2 ustawy2185 doprecyzowuje jedynie
art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Od dnia 10 listo-
pada 2022 r. zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, dopuszczalna bedzie zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udziele-
nie zamowienia, jezeli koniecznos¢ zmiany umowy,
w tym w szczegolnosci zmiany wysokosci ceny,
spowodowana jest okolicznosciami, ktorych za-
mawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie
mogt przewidzie¢, o ile zmiana nie modyfikuje
ogolnego charakteru umowy a wzrost ceny spo-
wodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza
50% wartosci pierwotnej umowy.

Okolicznosciami, ktérych zamawiajgcy, dziatajac z
nalezytg starannoscia, nie mogt przewidzie¢, to
zdarzenie, ktére w normalnym przebiegu wydarzen
byto mato prawdopodobne do przewidzenia (zda-
rzenia, ktére nie mieszczg sie w granicach zwykte-
go ryzyka zwigzanego z dziatalnoscig zamawiaja-
cego lub z prowadzonym postepowaniem o udzie-
lenie zamowienia publicznego). Nieprzewidywal-
nos¢ ta powinna by¢ postrzegana w kategoriach
obiektywnych. Zaistniate okolicznosci nie moga
by¢ spowodowane brakiem nalezytej starannosci.
Do takich okolicznosci nalezy zaliczy¢ zjawiska
losowe, a wiec zdarzenia o charakterze nieprzewi-
dzianym, nagtym i niezaleznym od woli zamawia-
jacego (kleski zywiotowe, katastrofy, awarie, nie-
spodziewane wypadki, epidemie, pandemie, zagro-
zenie epidemiczne), nieprzewidywalne zmiany w
przepisach prawa oraz inne zdarzenia wykraczaja-
ce poza normalne warunki zycia gospodarczego i
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spotecznego. Zmiana umowy dokonana na pod-
stawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp moze mie¢
zastosowanie do nadzwyczajnego wzrostu cen
materiatow i kosztow pracy, a wiec okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzie¢ mimo odpo-
wiednio starannego przygotowania postepowania
0 udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego, z
uwzglednieniem dostepnej wiedzy o mozliwosci
wzrostu takich cen (gwattowna dekoniunktura,
ograniczenie dostepnosci  surowcow, istotny
wzrost cen materiatéw).

Okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac z
nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzie¢ po-
winny by¢ niezalezne od jej stron. Wartos¢ pier-
wotnej umowy to wartos¢ brutto wynagrodzenia
wykonawcy okreslona w umowie w sprawie za-
mowienia publicznego zawartej w wyniku prze-
prowadzonego postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego.

Jezeli umowa bedzie zawiera¢ postanowienia do-
tyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
cen, dopuszczalng warto$¢ zmiany ceny, o ktorej
mowa w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zama-

wiajgcy bedzie ustala¢ w oparciu o zmieniong cene
(zob. art. 455 ust. 4 ustawy Pzp).

Podkreslenia wymaga, ze na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zwiek-
szy¢ wynagrodzenie, zmieni¢ sposob wykonania
zamowienia, zmieni¢ miejsce dostawy lub wyko-
nania ustugi, jednakze pod warunkiem, ze zmiana
nie modyfikuje ogodlnego charakteru umowy a
wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang
(zmian moze by¢ wiele) nie przekracza 50% warto-
Sci pierwotnej umowy.

Przepis art. 48 ustawy2184 okresla zakres zmian w
zwigzku z istotng zmiang cen materiatow lub kosz-
tow zwigzanych z realizacjg zamdwienia publicz-
nego, ktorych zamawiajacy, dziatajgc z nalezytg
starannoscia.

Na podstawie art. 48 ust. 1 ustawy2185 zamawia-
jacy bedzie mogt dokona¢ zmiany umowy w spra-
wie zamowienia publicznego, zawarte] przed
dniem 10 listopada 2022 r. i bedacej jeszcze w
toku w tym dniu, bez przeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéra mo-
ze polegac na:

Numer 4/2022 (4) wrzesien-pazdziernik

94



Rynek Przetargowy | ZMIANY W USTAWIE - PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

1) zmianie wysokosci wynagrodzenia wyko-
nawcy,

2) dodaniu postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagro-
dzenia wykonawcy - w przypadku umow,
ktore nie zawierajg takich postanowien,

3) zmianie postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagro-
dzenia wykonawcy, w szczegolnosci w za-
kresie maksymalnej wartosci zmiany tego
wynagrodzenia - w przypadku umow, ktore
zawierajg takie postanowienia,

4)  zmianie postanowien umowy dotyczacych
jej wykonania, w szczegdlnosci dotycza-
cych:

a) zakresu $wiadczenia wykonawcy, z
czym moze wigzac sie odpowiadaja-
ca jej zmiana wynagrodzenia wyko-
nawcy lub sposobu rozliczenia tego
wynagrodzenia,

b) terminu wykonania umowy lub jej
czesci, lub czasowego zawieszenia
wykonywania umowy lub jej czesci,

c) sposobu wykonywania umowy.

Wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowodowany
kazda kolejng zmiang dokonang na podstawie art.
48 ust. 1 ustawy2185 nie bedzie mogt jednak prze-
kroczy¢ 50% wartosci pierwotnej umowy. Ponadto
warunkiem dokonania zmiany na podstawie art. 48
ust. T ustawy2185 bedzie wykazanie, ze podstawg
zmiany jest istotna zmiana cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia pu-
blicznego, ktérych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezy-
tg starannoscig, nie mogt przewidziec.

Na podstawie art. 48 ust. 2 ustawy2185, w przy-
padku gdy zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego dotyczy zmiany wysokosci wynagro-
dzenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 48 ust. 1
pkt 1-3 tej ustawy2185 strony umowy w sprawie
zamowienia publicznego bedg ponosi¢ zwiekszony
koszt wykonania zamdwienia publicznego w
uzgodnionych czesciach, a sposdb zmiany wyna-
grodzenia bedzie mogt by¢ ustalony z uzyciem
odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw
lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtasza-

nego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu
Statystycznego.

Na podstawie art. 48 ust. 3 ustawy2185, wyko-
nawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione
zgodnie z art. 48 ust. 1 pkt 1-3 ustawy2185, zobo-
wigzany bedzie do zmiany wynagrodzenia przystu-
gujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe
o podwykonawstwo, w zakresie odpowiadajgcym
zmianom cen materiatéw lub kosztow dotycza-
cych zobowigzania podwykonawcy; zasady te za-
mawiajgcy bedzie obowigzany stosowac takze do
umow o podwykonawstwo zawartych przed dniem
10 listopada 2022 r. i bedgcych w toku w dniu
zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

Jezeli zmiana umowy w sprawie zamowienia pu-
blicznego, o ktérej mowa w art. 48 ust. 1 pkt 4
ustawy2185 bedzie obejmowac czes¢ zamdwienia
publicznego powierzong do wykonania podwyko-
nawcy, wykonawca i podwykonawca bedg uzgad-
nia¢ odpowiednig zmiane tgczacej ich umowy o
podwykonawstwo, w taki sposéb, aby warunki
wykonania tej umowy przez podwykonawce nie
byty mniej korzystne dla podwykonawcy niz wa-
runki wykonania umowy w sprawie zamodwienia
publicznego zmienionej zgodnie z art. 48 ust. 1 pkt
4 ustawy2185.

Zasady zmiany wynagrodzenia okreslone w art. 48
ust. 3 i 4 ustawy2185 bedg stosowane réwniez do
umowy o podwykonawstwo zawartej miedzy pod-
wykonawcg a dalszym podwykonawca.

Na podstawie art. 49 ustawy2185 w zwigzku z
ochrong istotnych intereséw bezpieczenstwa pan-
stwa, do udzielania zamowien publicznych przez
jednostki samorzadu terytorialnego, jednostki or-
ganizacyjne im podlegte, spotki, spotdzielnie,
przedsiebiorstwa, zaktady i inne jednostki organi-
zacyjne utworzone przez te jednostki albo do kté-
rych te jednostki przystgpity, ktére obejmujg do-
stawy towaréw objetych pozycjg 2701 albo 2704
Nomenklatury Scalonej (CN) zgodnej z rozporza-
dzeniem Rady (EWG) nr 2658/87 z dnia 23 lipca
1987 r. w sprawie nomenklatury taryfowej i staty-
stycznej oraz w sprawie Wspdlnej Taryfy Celngj
(Dz. Urz. WE L 256 z 07.09.1987, str. 1, z péZn. zm.
- Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 2, t.
2, str. 382), w okresie 6 miesiecy od dnia wejscia w
zycie ustawy?2185 nie beda stosowac ustawy Pzp.
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Ustawa o zakupie preferencyjnym
paliwa statego
dla gospodarstw domowych

W Dzienniku Ustaw pod poz. 2236 zostata ogto-
szona ustawa z dnia 27 pazdziernika 2022 r. o
zakupie preferencyjnym paliwa statego dla gospo-
darstw domowych, ktéra przewiduje wytgczenie
stosowania ustawy Pzp, do zamdéwien udzielanych
w celu realizacji zadan, ktére zostaty okreslone w
tej ustawie oraz obowigzek zamieszczania w Biule-
tynie Zamoéwien Publicznych informacji o udziele-
niu zamoéwienia podlegajgcego wytgczeniu na
podstawie tej ustawy.

Ustawa okresla zasady, warunki i tryb: sprzedazy
przez niektore podmioty paliwa statego z przezna-
czeniem dla gospodarstw domowych, zakupu pre-
ferencyjnego paliwa statego i przyznawania, usta-
lania wysokosci i wyptacania niektorym podmio-
tom rekompensat z tytutu sprzedazy paliwa state-

go, o ktérej mowa w pkt 1, oraz wtasciwosc¢ orga-
néw w tych sprawach.

Przepisy ustawy weszty w zycie w dniu 3 listopada
2022 r.

Zgodnie z art. 6 ust. T ustawy do zamdwien udzie-
lanych w celu realizacji zadan okreslonych w prze-
pisach tej ustawy nie stosuje sie przepiséw ustawy
Pzp.

Na podstawie art. 6 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy w
terminie 7 dni od dnia udzielenia zamdwienia, o
ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy, zamieszcza w
Biuletynie Zamowien Publicznych informacje o
udzieleniu tego zamowienia, w ktorej podaje:

1) nazwe (firme) i adres siedziby zamawiaja-
cego;
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2) date i miejsce zawarcia umowy lub infor-
macje o zawarciu umowy drogg elektro-
niczng;

3) opis przedmiotu umowy, z wyszczegodlnie-
niem odpowiednio ilosci rzeczy lub innych
dobr oraz zakresu ustug;

4) cene albo cene maksymalng, jezeli cena
nie jest znana w chwili zamieszczenia
ogtoszenia;

5) wskazanie okolicznosci faktycznych uza-
sadniajgcych udzielenie zamowienia bez
zastosowania przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien pu-
blicznych;

6) nazwe (firme) podmiotu albo imie i nazwi-
sko osoby, z ktérymi zostata zawarta
umowa.

Gospodarstwem domowym jest gospodarstwo
domowe prowadzone przez: osobe fizyczng sa-
motnie zamieszkujaca i gospodarujaca (gospodar-
stwo domowe jednoosobowe) albo osobe fizyczng
oraz osoby z nig spokrewnione lub niespokrewnio-
ne pozostajgce w faktycznym zwigzku, wspdlnie z
nig zamieszkujgce i gospodarujgce (gospodarstwo
domowe wieloosobowe).

Paliwem statym jest wegiel kamienny.

Zakupem preferencyjnym jest zakup paliwa state-
go przez osoby fizyczne w gospodarstwie domo-
wym na zasadach okreslonych w ustawie.

Minister witasciwy do spraw aktywow panstwo-
wych okresli, w drodze rozporzadzenia, ilos¢ pali-
wa statego dostepng dla jednego gospodarstwa
domowego w ramach zakupu preferencyjnego
odpowiednio w okresie:

1) dodnia 31 grudnia 2022,
2) oddnia 1 stycznia 2023 r.

- uwzgledniajgc ilos¢ paliwa statego beda-
cego w posiadaniu podmiotéw wprowa-
dzajgcych do obrotu oraz koniecznos¢ za-
spokojenia podstawowych potrzeb gospo-
darstw domowych w odniesieniu do do-
stepnosci paliwa statego.

W art. 30 ust. 1 ustawy przewidziano przepis przej-
sciowy, zgodnie z ktérym do umow oraz innych
czynnosci prawnych i faktycznych podjetych przez
podmiot wprowadzajagcy do obrotu, gmine lub
podmiot, o ktérym mowa w art. 5 ust. 5 ustawy, w
celu realizacji sprzedazy paliwa statego przez gmi-
ne lub podmiot, o ktéorym mowa w art. 5 ust. 5
ustawy, z przeznaczeniem dla gospodarstw do-
mowych od dnia 1 lipca 2022 r. do dnia wejscia w
zycie ustawy, przepisy ustawy stosuje sie odpo-
wiednio
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Na pytania czytelnikow odpowiada
JOZEF EDMUND NOWICKI

Czy strona internetowa moze by¢ uznana za
rownowazny przedmiotowy srodek dowodo-

wy?

Zgodnie z art. 106 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkiem
Zamawiajgcego jest zaakceptowanie rownowaz-
nych przedmiotowych srodkow dowodowych, jesli
potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub
robo-ty budowlane spetniajg okreslone przez za-
mawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.
Zgodnie natomiast z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp
przedmiotowymi srodkami dowodowymi sg srodki
stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych
dostaw, ustug lub robdt budowlanych z wymaga-
niami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamodwienia lub opisie kryteriéw oceny
ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia. Moga one przybra¢ posta¢ oznako-
wani (etykiet), certyfikatéw, dokumentéw badz tez
innych srodkow.

Wymagane w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego przedmiotowe s$rodki dowodowe
powinny zosta¢ wskazane przez Zamawiajgcego w
ogfoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamo-
wienia (art. 106 ust. 1 Pzp) i ztozone przez wyko-
nawce wraz z ofertg (art. 107 ust. 1 Pzp). Ponadto,
przedmiotowe srodki dowodowe w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego petnig dwie
role. Mogg one stuzyé ocenie zgodnosci zaofero-
wanego swiadczenia z opisem przedmiotu zamo-
wienia, stanowigc podstawe weryfikacji poprawno-
sci merytorycznej oferty, jak rowniez potwierdzaniu
zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robdt
budowlanych z cechami lub kryteriami okreslonymi
w opisie kryteriéw oceny ofert, co wprost wynika z
art. 105 ust. 1 Pzp.

W wyroku z dnia 6 sierpnia 2021 r., KIO 1698/21
uznata, ze co do zasady nie mozna kwestionowac
mozliwosci uznania informacji zawartych na stro-
nie internetowej za przedmiotowy srodek dowo-
dowy majacy na celu potwierdzenia zgodnosci
oferowanych dostaw ustug lub robot budowlanych
Z postawionymi w postepowaniu przez Zamawia-
jacego wymaganiami, poniewaz katalog przedmio-
towych srodkow dowodowych jest katalogiem
otwartym pod warunkiem spetnienia przez nie
wymagan okreslonych w art. 7 pkt 20 ustawy Pzp.
To od Zamawiajgcego zalezy jaki przedmiotowy
srodek dowodowy przewidzi i okresli w postepo-
waniu w celu oceny zgodnosci przedmiotu zamo-
wienia z jego wymaganiami. Jednak w opinii skta-
du orzekajgcego w sytuacji, gdy w postepowaniu
Zamawiajgcy jako przedmiotowy srodek dowodo-
wy zgdat ztozenia wraz z ofertg dokumentacji
technicznej producenta oferowanego urzadzenia w
postaci oryginatu w formie elektronicznej lub w
kopii w postaci cyfrowego odwzorowania doku-
mentu papierowego, ktorej zgodnos¢ z oryginatem
poswiadczy wykonawca lub notariusz podpisem
kwalifikowanym nie mozna byto uznac, ze podanie
przez Odwotujgcego linku do strony internetowe;j
jest przedmiotowym srodkiem dowodowym o
charakterze rownowaznym do zgdanego przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] pojecie ,row-
nowazne” oznacza majgcy rowng wartosc¢, rowne
znaczenie z czyms, dlatego nie sposob porowny-
wac wartosci dokumentu (w postaci dokumentacji
technicznej producenta) podpisanego przez wyko-
nawce lub notariusza potwierdzajgcego istnienie
okreslonych funkcjonalnosci oferowanego sprzetu,
za ktore podmiot ten przyjmuje odpowiedzialnosc
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z informacjami widniejgcymi na stronie interneto-
wej.

Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze informacje
zawarte na stronie internetowej sg analogiczne co
do tresci zawartych w dokumentacji technicznej
producenta, w sposob ktéry umozliwiatby uznanie
tych zrédet za réwnowazne.

Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
powszechnie wiadomym jest, iz informacje ze
stron internetowych, nawet jezeli sg to strony in-
ternetowe producentéw urzgdzen czy oprogramo-
wania, zawierajg informacje ogolne, czesto nieak-
tualne lub niezgodne z rzeczywistoscig. Strona
internetowa moze tez podlega¢ zmianom i modyfi-
kacjom juz po ztozeniu ofert, co w praktyce unie-
mozliwia odtworzenie pierwotnych tresci pod da-
nym linkiem widniejgcych. Przy informacji odno-
szgcej sie do daty dokonywanych aktualizacji brak
jest jakichkolwiek informacji, ktére umozliwityby
ustalenie co i w jakim zakresie zostato zmienio-
ne/zaktualizowane. Istotne jest takze to, ze brak
jest  mozliwosci  ustalenia  podmiotu  od-
powiedzialnego za tres¢ zamieszczonych pod da-
nym linkiem informacji. Natomiast Zamawiajacy
przydzielajgc punkty w ramach pozacenowych
kryteriéw oceny ofert musi mie¢ catkowitg pew-
nos¢ co do prawdziwosci i rzetelnosci informacji,
na podstawie ktorej punkty te sg przydzielane, co
ma zwigzek z zasadg uczciwej konkurencji i réow-
nego traktowania wykonawcow. Dlatego tez Za-
mawiajacy zadat w postepowaniu w zakresie kryte-
rium ,dodatkowe funkcjonalnosci” ztozenia podpi-
sanych dokumentow, aby mie¢ pewnos¢ co do
zasadnosci przyznania okreslonej liczny punktow.
W takim przypadku podmiot podpisujacy bierze na
siebie odpowiedzialnos¢ za tresci zawarte w tym
dokumencie.

Natomiast w przypadku podania linku do strony
internetowej zaden podmiot nie bierze odpowie-
dzialnosci za zawarte pod nim tresci, ktore jak
wyzej wskazano mogg nie odpowiadac¢ rzeczywi-
stemu stanowi rzeczy. Dlatego tez ocena oferty
dokonana w oparciu o informacje zawarte na stro-
nie internetowej a nie w oparciu o ztozone i podpi-
sane dokumentu stanowitaby naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wyko-
nawcow.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze linki (tgcza) do strony internetowej nie moga by¢
uznane za rownowazne przedmiotowe srodki do-
wodowe.

Czy niepodanie w formularzu oferty nazwy
producenta, typu i modelu oferowanego
urzadzenia, skutkuje odrzuceniem oferty,
jezeli zamawiajacy zadat podania takich in-
formacji w ofercie?

Do zagadnienia ztozenia oferty bez podania nazwy
producenta oferowanego przedmiotu zamdwienia,
jezeli zamawiajgcy zadat podania nazwy producen-
ta w ofercie, odniosta sie Krajowa Izba Odwotaw-
cza w wyroku z dnia 6 maja 2016 r., KIO 620/16
Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
zamawiajgcy w rézny sposob moze uksztattowac
wymagania co do oferowanego przedmiotu za-
mowienia w ztozonej ofercie, a ,niezgodnosc tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu
cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w
odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmio-
tu zamowienia. (...). Wykonawca sktadajgcy oferte
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi
bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkajg, w
szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania.”
W postepowaniu, ktérego dotyczy wyrok z dnia 6
maja 2016 r., KIO 620/16, zamawiajgcy okreslit w
sposob jednoznaczny, jakie elementy majg identy-
fikowa¢ ofertowany przedmiot zamowienia i zgdat
podania w formularzu oferty nazwy producenta
oferowanego przedmiotu zamdwienia. Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,zgodnie z
dokumentacjg postepowania jedynie przepisanie
wymagan przedmiotowych okreslonych przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamodwienia
w kolumnie ,Asortyment” jest niewystarczajgce z
uwagi na koniecznos¢ zindywidualizowania oferty -
oferowanych wyrobéw przez podanie wymaga-
nych przez Zamawiajgcego danych, a ktére to in-
formacje stanowig o tym co doktadnie oferuje w
postepowaniu wykonawca i ktore to dane pozwala-
ja w efekcie na identyfikacje i co za tym idzie kon-
trole/sprawdzenie zgodnosci oferowanego przed-
miotu (okreslonego zindywidualizowanego za po-
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mocg danych wymaganych przez Zamawiajgcego
takich jak numer katalogowy, producent, nazwa) a
wymaganiami przedmiotowymi Zamawiajgcego
opisanymi w kolumnie asortyment formularza
cenowo-asortymentowego.”

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita rowniez, ze
,(...) sama deklaracja realizacji zamowienia zgodnie
z SWIZ bez jego indywidualizacji, konkretyzacji -
gdy ta indywidualizacja, tak jak w tym przypadku,
wymagana jest przez Zamawiajgcego - jest niewy-
starczajgca, co rowniez wielokrotnie byto przed-
miotem orzecznictwa Izby. Inne rozumienie w za-
sadzie wypaczatoby sens zamowienia, ktorego
celem jest uzyskanie oferty na konkretny produkt
zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.” Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze podanie danych iden-
tyfikujgcych dany oferowany przedmiot ,stanowi
ztozenie oferty na ten przedmiot, w ten sposoéb
oswiadcza wykonawca co oferuje, jednoczesnie
oswiadczajac, ze oferowany przedmiot zgodny jest
parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego.”
Ztozenie oferty bez podania nazwy producenta,
typu i modelu oferowanego urzadzenia, skutkuje
odrzuceniem oferty, jezeli zamawiajgcy zgdat po-
dania nazwy producenta w ofercie, skutkuje zatem
odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

Czy wykonawca moze polega¢ na zasobach
podmiotu trzeciego w celu oceny jego oferty
w ramach kryteriow oceny ofert?

Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamodwienia, lub jego czesci, polegac
na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakte-
ru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow
prawnych. Przepis ten odnosi sie do warunkow
udziatu w postepowaniu i kryteriow selekcji, nie
dotyczy natomiast kryteriéw oceny ofert.

Z przepisu art. 118 ust. 1T ustawy Pzp nie mozna
wyprowadza¢ wniosku, ze wykonawca nie moze
polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawo-
dowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej

podmiotow udostepniajgcych zasoby w celu spet-
niania wymagan okreslonych w kryteriach oceny
ofert.

Problematyka oceny ofert zostata uregulowana w
przepisach art. 239 -252 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznacz-
ny i zrozumiaty. Kryteria oceny ofert i ich opis nie
moga pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczo-
nej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia
na podstawie informacji przedstawianych w ofer-
tach. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z
przedmiotem zamodwienia, a zwigzek kryteriow
oceny ofert z przedmiotem zamowienia istnieje
wowczas, gdy kryteria te dotyczg robdt budowla-
nych, dostaw lub ustug, bedgcych przedmiotem
zamowienia w dowolnych aspektach oraz w od-
niesieniu do dowolnych etapow ich cyklu zycia, w
tym do elementéw skfadajgcych sie na proces
produkcji, dostarczania lub wprowadzania na ry-
nek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg
przedmiotu zamowienia. Kryteria oceny ofert nie
moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w szcze-
golnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, tech-
nicznej lub finansowej. Zadne przepisy ustawy Pzp
nie zakazujg zatem dopuszczenia polegania na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotow
udostepniajgcych w ramach opisu sposobu oceny
ofert. To do zamawiajgcego nalezy decyzja czy w
ramach oceny ofert dopuszczalne bedzie polega-
nie na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmio-
tow udostepniajgcych zasoby.

W wyroku z dnia 27 lutego 2020r., KIO 299/20,
Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita stanowi-
ska odwotujgcego, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 22a ust. 11 2
Pzp2004, poprzez przyznanie wykonawcy punktow
za potencjat podmiotu trzeciego, jezeli zamawiaja-
cy nie dopuscit i nie opisat procedury oceny poten-
cjatu podmiotu trzeciego w ramach kryteriow oce-
ny ofert. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ze
stanowiskiem odwotujgcego, ze przepisy ustawy
Pzp dopuszczajg powotywanie sie na potencjat
podmiotu trzeciego wytgcznie w zakresie warun-
kow udziatu w postepowaniu, nie mozna zas do-
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konywac¢ oceny potencjatu podmiotu trzeciego w
ramach kryteriéw oceny ofert, opisanych w SIWZ.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznata, ze przepisy
Pzp2004 nie wykluczajg mozliwosci powotywania
sie na zasoby podmiotu trzeciego celem uzyskania
punktow w kryterium oceny ofert, poniewaz prze-
pisy Pzp2004 nie wskazuja, ze osoby wyznaczone
do realizacji zamowienia majg stanowi¢ wytgcznie
zasob wiasny wykonawcy. Krajowa Izba Odwotaw-
cza zgodzita sie rowniez ze stanowiskiem wyrazo-
nym w wyroku z dnia 26 czerwca 2018 r., KIO
1093/18, w ktérym stwierdzono, ze istotne zna-
czenie dla rozstrzygniecia niniejszego sporu maja
réwniez uregulowania unijne. Zgodnie z art. 67 ust.
2 lit b dyrektywy 2014/24/UE kryteria udzielenia
zamowienia moga obejmowac¢ m.in.: organizacje,
kwalifikacje i doswiadczenie personelu wyznaczo-
nego do realizacji danego zamodwienia, w przypad-
ku gdy wtasciwosci wyznaczonego personelu mo-
ga mieC znaczacy wptyw na poziom wykonania
zamowienia. W mysl| ustepu 4 tego artykutu: Kryte-
ria udzielenia zamodwienia nie mogag skutkowac
przyznaniem instytucji zamawiajgce] nieograni-
czonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozli-
wosc efektywnej konkurencji i dotgczone sg do
nich specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng
weryfikacje informacji przedstawianych przez ofe-
rentéw, tak aby ocenic, na ile oferty spetniajg kryte-
ria udzielenia zamowienia. W razie watpliwosci
instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujg pra-
widtowos¢ informacji i dowoddw przedstawionych
przez oferentow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej przepisy
dyrektywy 2014/24/UE nie wykluczajg réwniez
mozliwosci powotywania sie na potencjat podmio-
tow trzecich w ramach tzw. kryteriow udzielenia
zamowienia. Wnioskowa¢ zatem nalezy, ze unijny
ustawodawca dopuszcza sytuacje, w ktorej wyko-
nawca moze powotac sie na taki potencjat - poten-
cjat podmiotow trzecich w ramach kryteriow udzie-
lenia zamowienia - jezeli zamawiajacy takg mozli-
wos¢ dopusci w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia - jednoczesnie okreslajgc zasady
przyznawania punktacji, dostosowujgc powyzsze
zasady do prowadzonego postepowania oraz
przedmiotu zamowienia.

Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwo-
tawcza w wyrokach z dnia 26 czerwca 2018 r., KIO

1093/18 i z 23 lipca 2018 r.,, KIO 1282/18, KIO
1318/18, KIO 1321/18. Stanowisko wyrazone w
wyrokach z dnia 27 lutego 2020r., KIO 299/20, z
dnia 26 czerwca 2018 r., KIO 1093/18, z dnia 26
czerwca 2018 r., KIO 1093/18 i z dnia 23 lipca 2018
r, KIO 1282/18, KIO 1318/18, KIO 1321/18, pozo-
staje aktualne na gruncie ustawy Pzp.

Czy w sytuacji, gdy wykonawca w ztozonej
ofercie zaoferuje cene O ztotych nalezy uznac,
ze oferta tego wykonawcy powinna zostac
odrzucona oraz czy wyjasnia¢ razaco niska
cene?

Okreslenie ceny wykonania danego zamowienia w
wysokosci 0 zt oznacza niepobranie przez wyko-
nawce zaptaty za jego wykonanie. Zaoferowanie
wykonania zamowienia za cene 0 zfotych nie
Oznacza, ze umowa zawarta pomiedzy zamawia-
jacym a wykonawcg pozbawiona bedzie waloru
odptfatnosci bedgcego warunkiem sine qua non
uznania umowy za zamowienie publiczne. Zgodnie
bowiem z art. 7 pkt 32 ustawy Pzp zamdwieniem
jest umowa odptatna zawierana miedzy zamawia-
jacym a wykonawcg, ktorej przedmiotem jest na-
bycie przez zamawiajgcego od wybranego wyko-
nawcy robot budowlanych, dostaw lub ustug. Z
przepisu art. 7 pkt 32 ustawy Pzp wynika, ze dla
uznania, ze zawarcie okreslonej umowy jest udzie-
leniem zamowienia publicznego, wymagane jest
spetnienie nastepujgcych warunkéw: umowa musi
by¢ odptatna, jej stronami muszg by¢ co najmniej
zamawiajacy i wykonawca, przedmiotem tej umo-
wy muszg byc¢ ustugi, dostawy lub roboty budow-
lane. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie,
ze odptatng czynnoscig prawng jest taka czynnosg,
na podstawie ktorej kazda ze stron uzyskuje jakgs
korzy$¢ majatkowa. (...) odwotujgc sie do definicji
zamowienia publicznego mozna stwierdzic, iz jest
Ono umowag zawierang miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, w wykonaniu ktorej korzys¢ majgtko-
wa otrzymujg zardwno zamawiajgcy - na jego
rzecz wykonawca realizuje ustuge, dostawe lub
robote budowlang oraz wykonawca - w postaci
zaptaty lub w innej, niekonieczne pienieznej, formie
(ustugi, rzeczy, wierzytelnosci, inne prawa) majgcej
wartos¢ majgtkowg. Pojecie odptatnosci nalezy
interpretowa¢ szeroko i obejmuje ono zaréwno
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swiadczenia pieniezne, jak i kazdy rodzaj korzysci,
ktére zamawiajgcy akceptuje w zamian za wyko-
nanie zamowienia. Ocena odptatnego charakteru
umowy powinna by¢ dokonywana z uwzglednie-
niem regut wtasciwych dla umoéw prawa cywilnego
(zob. KIO 2542/11). Zgodnie natomiast z art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w przypadku gdy cena
catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o
co najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiek-
szonej o nalezny podatek od towardw i ustug, usta-
lonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp, zamawiajacy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub koszty,
lub ich istotnych czesci sktadowych, chyba ze roz-
bieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia.

Celem przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
jest ustalenie czy wykonawca za cene podang w
ztozonej ofercie wykona przedmiot zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumen-
tach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, takze w sytuacji, gdy wykonawca w
ztozonej ofercie zaoferuje cene 0 zt. W przypadku,
gdy wykonawca w ztozonej ofercie zaoferuje cene
0 zt, zamawiajgcy powinien zwrdci¢ sie o udziele-
nie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie
wyliczenia ceny.

Czy lider konsorcjum moze dochodzié¢ catosci
roszczenia w postepowaniu sgdowym?

Zgodnie z art. 58 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy
mogg wspodlnie ubiegaé sie o udzielenie zamowie-
nia. W takim przypadku wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia albo do reprezen-
towania w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego (art. 58 ust. 2
ustawy Pzp). Ponadto, zgodnie z art. 445 ust. 1
ustawy Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia ponosza solidarng odpo-
wiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Przepisu art. 445 ust. 1 ustawy Pzp nie stosuje sie

natomiast do zamodwienia udzielonego w trybie
partnerstwa innowacyjnego wykonawcom wspol-
nie ubiegajgcym sie o udzielenie zamaodwienia.

Podkreslenia wymaga, ze to nie dany wykonawca
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
lecz wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia, stanowig podmiot praw i
obowigzkéw wynikajgcych z udziatu w postepo-
waniu o udzielnie zamowienia publicznego.

W wyroku z dnia 13 pazdziernika 2011 r. w sprawie
V CSK 475/10, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze wyko-
nawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamo-
wienia publicznego sg tgcznie legitymowani w
postepowaniu sgdowym (w sprawie powyzszej
przedmiotem postepowania byt zwrot wadium).
Nie ma natomiast takiego uprawnienia jedynie
jeden z wykonawcow, w tym lider konsorcjum. By
mozliwe byto zatem dochodzenie przez lidera kon-
sorcjum catosci roszczenia w postepowaniu s3-
dowym konieczne jest zatem upowaznienie go
przez pozostatych konsorcjantow.

Jak w przypadku art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp na-
lezy rozumieé¢ wyrazenie ,niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty”?

W przypadku przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp intencjg ustawodawcy jest umozliwienie nie-
odrzucania w postepowaniu o zamodwienie pu-
bliczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omy-
tek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty (,omytek niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty”), tj. nie znieksztatcajg w znaczacym
stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z
przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
zatem mozliwos¢ dopuszczenia do oceny ofert,
nawet tych, ktore zawierajg roznego rodzaju btedy,
niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do znie-
ksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej
czesci jego oferty. O istotnosci takiej zmiany moze
przyktadowo decydowa¢ zmiana wielkosci ceny,
gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposob jej
bedzie uznac¢ za nieistotng, albo zmiana zakresu
lub rodzaju oferowanego asortymentu w taki spo-
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séb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne
przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze przepis art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp ma charakter oceny - ustawo-
dawca postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym
,niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty”
tworzac norme o charakterze uznaniowym.

Jaka jest réznica pomiedzy btedem w obli-
czeniu ceny a oczywista omytka rachunkowa?

Przepisy Pzp nie zawierajg definicji legalnej btedu.
Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest btad co do
prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas
nieprawidtowe wykonanie czynnosci arytmetycz-
nych sktadajgcych sie na obliczenie ceny. Btedy w
obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie
mozna ich w zaden sposob poprawi¢. W uchwale z
dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12 zwrdcono
uwage, ze ,0 btedzie w obliczeniu ceny bedziemy
mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata skalku-
lowana w sposob, ktéry nie uwzglednia cech
przedmiotu zamowienia, jego zakresu i warunkow
realizacji.”

W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2012 r., KIO
1516/12, 1994/12, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita natomiast, ze btgd w obliczeniu ceny
,to inny niz omytka rachunkowa btgd w obliczeniu,
polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych,
wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego (tak tez w wyroku z dnia 9 kwietnia
2008 r., KIO/UZP 257/08, KIO/UZP 258/08). Jed-
nakze reguta ta nie znajdzie zastosowania w przy-
padku, gdy zamawiajgcy przyjmie, iz cena za wy-
konane roboty jest ceng ryczattowa.”. Z btedem w
obliczeniu ceny bedziemy mieli do czynienia row-
niez w sytuacji, w ktorej kalkulacja ceny oferty nie
obejmuje catego przedmiotu zamodwienia (zob.
wyrok KIO/UZP 910/11).

Do zagadnienia btedu w obliczeniu ceny odniosta
sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP
1528/10, w ktérym stwierdzita, ze ,btedem w obli-
czeniu ceny bedzie obarczona taka oferta, z ktorej
w sposob jednoznaczny bedzie wynikat zamiar
wykonania swiadczenia za odmienng cene anizeli
wskazano w ofercie; bedzie to oferta z ktérej tresci

(przyktadowo w czesci opisujgce] kalkulacje) be-
dzie wynikata sprzecznos$¢ tego rodzaju, ze nie-
watpliwe bedzie, ze zaoferowana za wykonanie
zamowienia cena nie jest tg, ktérej wykonawca
oczekuje. Btad w obliczeniu ceny, ktérego nie moz-
na poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp2004,
to btfad, ktérego poprawienie z obiektywnych
wzgledéw jest niedopuszczalne, przyktadowo z
uwagi na to, ze taka korekta ingerowataby w spo-
s6éb nieuprawniony w tres¢ oswiadczenia woli wy-
konawcy. Pozostate niescistosci w okresleniu ceny
bedg nadawaty sie do poprawienia - z zastosowa-
niem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, czy jako
oczywiste omytki pisarskie (gdy cena podana
stownie bedzie odbiegata od jej liczbowej prezen-
tacji), oczywiste omytki rachunkowe (gdy w czesci
sktadajgcej sie na wymagang przez zamawiajgce-
go kalkulacje ceny znajdg sie btedy w zakresie
rachunku elementow podlegajgcych dziataniom
arytmetycznym) czy tez jako inne omytki polegaja-
ce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istot-
nych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istot-
nych zmian w tresci oferty”.

W wyroku KIO 2294/12, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrécita uwage, ze nie kazdy btad w zakresie
stawki podatku VAT stanowi podstawe do odrzu-
cenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004
Jpostuzenie sie podstawowg stawkg podatku VAT,
w sytuacji, gdy zastosowanie mogtaby znalez¢
stawka preferencyjna, nie miesci sie w tak zakre-
slonym ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004.
Nieracjonalne i sprzeczne ze  spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawia-
jacego do badania ceny oferty bytoby przyjecie, ze
oferta, w ktorej cenie miesci sie podstawowa
stawka podatkowa, a ktéra mimo tego jest najko-
rzystniejsza (zwtaszcza przy okresleniu ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert, podlega odrzuce-
niu, gdyz przy przyjeciu stawki preferencyjnej jej
cena byfaby nizsza. Taki poglad prowadzitby do
eliminacji ofert najkorzystniejszych i nakazywania
zamawiajgcym wyboru ofert mniej dla nich ko-
rzystnych, co nie zastuguje na ochrone, nie miesci
sie bowiem w ratio legis ustawy Prawo zamowien
publicznych”.

Nalezy rowniez wskazac¢ na istotne roznice pomie-
dzy omytkg rachunkowa a btedem w obliczeniu
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ceny. Pzp nie definiuje tych poje¢, jednak przyjgc
nalezy, iz przez omytke rachunkowg w obliczeniu
ceny trzeba rozumie¢ taki btgd popetniony przez
wykonawce przy obliczaniu ceny, ktéry polega na
uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania aryt-
metycznego. Oczywista omytka rachunkowa jest
konsekwencjg niewtasciwego przeprowadzenia
obliczen  arytmetycznych  (zob. wyrok KIO
2162/11). Oczywistg omytka rachunkowa jest wi-
doczny, niezamierzony btad rachunkowy popetnio-
ny przez wykonawce, ktéry polega na uzyskaniu
nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetyczne-
go, a w szczegolnosci btedne zsumowanie lub
odjecie poszczegdlnych pozycji  (zob. wyrok
KIO/UZP 20/09). Omytka moze byé zatem uznana
za oczywistg, gdy jest widoczna na pierwszy rzut
oka, bezsporna, nie budzaca watpliwosci (zob.
wyrok KIO UZP 62/09).

Czy sa dopuszczalne zmiany w sktadzie wyko-
nawcow wspolnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamoéwienia po dokonaniu kwalifikaciji
podmiotowej?

Dopuszczalnos¢ zmian konsorcjum polegajgcych
na ograniczeniu jego sktadu ma charakter wyjat-
kowy. Oceniajgc konkretne zmiany nalezy kierowac
sie wytycznymi wyptywajgcymi z wyroku Trybuna-
tu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 24 maja
2016 r. w sprawie C-396/14, w ktorym Trybunat
wskazat, ze zasadg jest koniecznos¢ zachowania
prawnej i materialnej tozsamosci wykonawcow na
kazdym etapie danego postepowania o udzielenie
zamowienia. Jednak dopuscit on mozliwos¢ zta-
godzenia tego wymogu w celu zapewnienia odpo-
wiedniego poziomu konkurencji.

W dalszej czesci orzeczenia Trybunat - odnoszgc
sie juz wprost do mozliwosci udziatu w postepo-
waniu bytego cztonka konsorcjum jako samodziel-
nego wykonawcy, stwierdzit, ze: ,zasade rownego
traktowania wykonawcow okreslong w art. 10 dy-
rektywy 2004/17 w zwigzku z art. 51 tej dyrektywy
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz podmiot
zamawiajgcy nie narusza tej zasady, kiedy zezwala
jednemu z dwoch wykonawcow, ktorzy wchodzili
w skfad grupy przedsiebiorstw zaproszonej jako
taka przez ten podmiot do skfadania ofert, na za-
stgpienie tej grupy w nastepstwie jej rozwigzania i

na udziat, we wtasnym imieniu, w postepowaniu w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego pro-
wadzonym w trybie procedury negocjacyjnej, o ile
zostato wykazane, po pierwsze, ze wykonawca ten
sam spetnia wymogi okreslone przez wspomniany
podmiot, a po drugie, ze jego dalszy udziat w tym
postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytu-
acji konkurencyjnej innych oferentow”.

Rowniez w opinii Prezesa Urzedu Zamowien Pu-
blicznych ,Wptyw ogtoszenia upadtosci konsor-
cjanta na udziat konsorcjum w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz na reali-
zacje umowy zawartej w trybie ustawy Prawo za-
mowien publicznych” wskazano, ze: ,w przypadkuy,
gdy dany podmiot - wystepujgcy jako indywidualny
wykonawca, czy jako zespot wykonawcow dziata-
jacych w formie konsorcjum, spetnia warunki
udziatu w postepowaniu (i ewentualnie zajmuje
okreslong pozycje w rankingu), winien by¢ przez
zamawiajgcego zaproszony do ztozenia oferty. Z
powyzszego wynika wiec, ze oferty takiej nie moze
ztozy¢ podmiot, ktdry nie brat udziatu w pierwszym
etapie, bowiem zamawiajgcy nie dokonat oceny
jego podmiotowej kwalifikacji do realizacji okreslo-
nego zamowienia publicznego. Wyklucza to moz-
liwosc¢ rozszerzenia sktadu wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia po eta-
pie prekwalifikacji. Analogicznego zakazu nie moz-
na jednak wywies¢ w odniesieniu do sytuacji, w
ktérej dochodzi do ograniczenia kregu wykonaw-
cow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamo-
wienia w Il fazie postepowania dwuetapowego.
Analiza tego przypadku musi by¢ jednak dokony-
wana kazdorazowo przy uwzglednieniu ogdlnych
zasad systemu zamowien publicznych, a w szcze-
golnosci zasady zachowania uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania podmiotow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego”.

Skoro zaden przepis ustawy Pzp nie reguluje
wprost, czy mozliwa jest rezygnacja jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udziele-
nie zamowienia, to do oceny, czy zmiany podmio-
towe wewnagtrz wykonawcow wspolnie ubiegajg-
cych sie o udzielenie zamowienia sg dopuszczalne,
nalezy stosowac¢ zasady ogolne ustawy Pzp, a w
szczegolnosci fakt, czy w wyniku zmiany, oferte
sktada podmiot, ktory juz bez udziatu cztonka kon-
sorcjum spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
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Poniewaz zaden przepis ustawy Pzp nie zabrania
wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udziele-
nie zamoéwienia dokonywania zmian w sktadzie
tych wykonawcow, polegajgcych na rezygnacji
jednego z tych wykonawcow, to uwzgledniajgc
wytyczne ptyngce z ww. wyroku TSUE, nalezy oce-
ni¢, czy zmiana taka nie wptynie negatywnie na
pozostatych wykonawcow, poniewaz jak wskazy-
wat TSUE, za dopuszczalng nalezy uznac¢ taka
zmiane w sktadzie wykonawcow wspolnie ubiega-
jacych sie o udzielenie zamowienia, jezeli po wy-
stgpieniu z jego sktadu jednego z tych wykonaw-
cow, pozostali wykonawcy spetniajg warunki udzia-
tu w postepowaniu. Dlatego tez oferta ztozona
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, ktdrzy mimo zmniejszenia
ich sktadu nadal spetniajg wszystkie warunki udzia-
tu w postepowaniu, jest dopuszczalna.

Podkreslenia wymaga, ze w wyroku z dnia 12
stycznia 2010 r., KIO/UZP 1638/09 Krajowa Izba
Odwotawcza dopuscita mozliwos¢ niektorych
zmian w skfadzie konsorcjum stwierdzajac, ze:
,...nalezy rozrézni¢ sposoby zmiany sktadu oso-
bowego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia. Niewatpliwie dziataniem
nieprawidtowym bytoby zezwolenie na udziat gru-
pie wykonawcow, ktéra po zmianie sktadu nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu lub
podlega wykluczeniu i bytoby to sprzeczne z prze-
pisami (..), sprzeciw wobec dziatania jako niepra-
widtowego budzitaby réwniez, zgoda na dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniu podmiotu, ktory
nie wystepowat w chwili ztozenia wniosku w ra-
mach grupy wykonawcow. Natomiast na obecnym
etapie postepowania i w stosunku do C. zmiana
sktadu podmiotowego konsorcjum nie ma wptywu
na mozliwos¢ pozostatych cztonkéw tego konsor-
cjum ubiegania sie o udzielenie zamodwienia, ani na
jego potencjat. Taka zmiana nie ma réwniez zna-
czenia dla Zamawiajgcego dlatego, ze zmiana ta
nie ma wptywu rowniez na sytuacje innych wyko-
nawcow, ktoérzy ztozyli wnioski (oczywiscie poza
ich checig wyeliminowania konkurenta z udziatu w
postepowaniu). Zatem w tym przypadku Izba uzna-
taby za mozliwg takg zmiane sktfadu konsorcjum
W

W odpowiedzi wykorzystano stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2021 r., KIO 3357/20
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