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Wiecej orzecznictwa, praktyki, doradztwa
i wsparcia merytorycznego

Numer 5-6 Rynku Przetargowego zamyka pierwszy rok funkcjonowania
czasopisma. To byt rok, w ktérym poszukiwaliSmy ostatecznej formuty
czasopisma.

Od nastgpnego numeru dwumiesigcznik Rynek Przetargowy bedzie
funkcjonowaé w nowej formule.

Gtéwnym nurtem bedzie analiza orzecznictwa, praktyka udzielania
zamowien publicznych, wzory dokumentoéw, komentarze eksperckie
oraz odpowiedzi na pytania czytelnikébw dotyczgce stosowania
przepisbw o zamoéwieniach publicznych, szczegdlnie w przypadkach
trudnych lub budzacych watpliwosci.

Wiecej uwagi poswiecimy osobom, ktoére rozpoczety lub zamierzajg
rozpoczg¢ prace prace w zamowieniach publicznych. Wtasnie tym
osobom bedg dedykowane materialy, ktére bedg mocnym wsparciem
merytorycznym w ich pracy.

Wiecej uwagi poswiecimy rowniez problematyce prawa budowlanego i
zamoOwien  publicznych  na  roboty budowlane, zamoéwien
wspotfinansowanych ze srodkdéw zewnetrznych oraz zamoéwien, do
ktorych nie stosuje sie przepiséw o zamoéwieniach publicznych.

Nowoscig bedg odpowiedzi réowniez odpowiedzi na ciekawe pytania
zadawane na szkoleniach i portalach spotecznosciowych.

W tym numerze przedstawiamy 23 zagadnienia, o ktérych warto
pamieta¢ udzielajagc zamdwien publicznych w roku 2023, m. in.:
klauzule przeglgdowe i zmiany istotne umowy, badanie w ofertach
stawki podatku od towaréw i ustug, badanie razgco niskiej ceny w
zamoOwieniach na ustugi projektowe, zamodwienia publiczne z
uwzglednieniem prawa opcji, badanie skutecznosci zastrzezenia
informacji zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa, uniewaznienie
postepowania, gdy srodki publiczne przeznaczone na sfinansowanie
zamowienia, nie zostaty zamawiajgcemu przyznane, okreslenie podatku
VAT w zaméwieniu na wykonanie zagospodarowania i odnowy terenéw
zieleni oraz integralnos¢ pliku podpisanego i podpisu oraz modyfikacja
podpisanych danych po ich uwierzytelnieniu.

Tor-eonuid dowras

Redaktor naczelny


mailto:kancelaria@conexis.pl
mailto:redaktor.naczelny@rynekprzetargowy.pl
mailto:redakcja@rynekprzetargowy.pl
https://simap.ted.europa.eu/
uzp.gov.pl
uzp.gov.pl/kio/wokanda/dzisiejsza
sejm.gov.pl
senat.gov.pl
miniPortal.uzp.gov.pl
simap.ted.europa.eu
legislacja.rcl.gov.pl
www.isap.sejm.gov.pl
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/pl/
https://orzeczenia.ms.gov.pl/
https://www.gov.pl/web/finanse/baza-orzecznictwa-gko
https://ezamowienia.gov.pl/pl/

12

15

17

22

25

28

30

32

Rynek Przetargowy
DWUMIESIECZNIK UCZESTNIKOW RYNKU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Spis tresci

Zmiany umowy w sprawie
zamdowienia publicznego
Klauzule przegladowe
i zmiany istotne umowy

Forma pisemna i pisemnosc

Oswiadczenie w formie pisemnej
i pisemne oswiadczenie

Razqco niska cena

Ocena wyjasnien wykonawcy
w zakresie wyliczenia ceny
lub kosztu

Podatek VAT w ofertach

Badanie w ofertach stawki
podatku od towarow i ustug

Zmiany w skladzie konsorcjum

Zmiany w sktadzie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia

Zmiany tresci ogloszenia
0 zamowieniu

Czas niezbedny do
wprowadzenia zmian w ofertach

Informacja z krajowego
rejestru karnego
Informacja z krajowego rejestru

karnego dotyczaca czionka
zarzadu, ktory ztozyt rezygnacje

Podmiotowe srodki dowodowe

Referencje w postaci e-maila

Razqco niska cena
Jak badac razaco niska cene

w zamowieniach na ustugi
projektowe

34

35

38

40

43

46

48

50

Kryteria oceny ofert
Czy wielkos¢ odpisu na PFRON
moze by¢ kryterium oceny ofert

Razqco niska cena

Etapy postepowania
w przypadku badania
wyliczenia ceny lub kosztu

Zmiana umowy w sprawie
zamdowienia publicznego

Zmiany umowy okreslone
limitami 10 oraz 15%

Podmiotowe srodki dowodowe

Polisa OC aktualna na dzien
sktadania ofert czy na dzien
jej ztozenia

Czy suma gwarancyjna
ubezpieczenia moze przekraczaé
wartos¢ zamoéwienia

Opcja
Zamoéwienia publiczne
z uwzglednieniem prawa opcji

Wykluczenie wykonawcy

Z postepowania

Ustalenie czy wykonawca

w sposéb zawiniony powaznie
naruszyt obowiazki zawodowe

Tajemnica przedsiebiorstwa

Badanie skutecznosci
zastrzezenia informacji
zawierajacych tajemnice
przedsiebiorstwa

Numer 5/2022 - numer 1/2023 (5-6) listopad 2022 - luty 2023



Rynek Przetargowy
DWUMIESIECZNIK UCZESTNIKOW RYNKU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Kary umowne

52 Razaco wygorowanakara
umowna i miarkowanie kary
umownej

Uniewaznienie postepowania

55 Uniewaznienie postepowania,
jezeli srodki publiczne
przeznaczone na sfinansowanie
zamowienia, nie zostaly
zamawiajacemu przyznane

Zamowienie z wolnej reki

58 Czyrozwiazanie umowy moze
by¢ podstawa do udzielenia
zamowienia z wolnej reki

60 Czy wypowiedzenie umowy
z wykonawca moze by¢ uznane
za sytuacje wyjatkowa

Podatek VAT w ofertach

69 Okreslenie podatku VAT
w zamoéwieniu na wykonanie
zagospodarowania i odnowy
terenow zieleni

Kwalifikowany podpis elektroniczny
79 Integralnosé pliku podpisanego

i podpisu oraz modyfikacja

podpisanych danych

po ich uwierzytelnieniu

Jak zostac ekspertem
w zamoéwieniach publicznych

83 MALGORZATA WEGIEL

Jak zostac ekspertem
w zamowieniach publicznych

89 MACIEJSOBIERAJ

Zamowienia publiczne
91  wpytaniach i odpowiedziach

Numer 5/2022 - numer 1/2023 (5-6) listopad 2022 - luty 2023



NCOI\IEXIS

ZAMOWIENIA PUBLICZNE
JOZEF EDMUND NOWICKI

https://www.facebook.com/profile.php?id=100070943978716

Ciekawe wyroki
Komentarze praktyczne
Webinary

Doradztwo

Opinie prawne

Przy kawie o ustawie


https://www.facebook.com/profile.php?id=100070943978716

Superprzetargl

Grupa na FB.com

https://www.facebook.com/groups/313674059850394


https://www.facebook.com/groups/313674059850394

Rynek Przetargowy
ZMIANY UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

KLAUZULE PRZEGLADOWE
| ZMIANY ISTOTNE UMOWY

NA PODSTAWIE WYSTARCZAJACO JASNYCH KLAUZUL POWINNO BYC ROWNIEZ
MOZLIWE WPROWADZENIE ZAPISOW PRZEWIDUJACYCH DOSTOSOWANIE UMOW
KONIECZNE Z UWAGI NA TRUDNOSCI TECHNICZNE, KTORE POJAWILY SIE
W TRAKCIE UZYTKOWANIA LUB UTRZYMANIA

Rodzaj i zakres zmian oraz warunki
wprowadzania zmian

Na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
dopuszczalna jest zmiana umowy  bez
przeprowadzenia nowego postepowania ©
udzielenie zamowienia, niezaleznie od wartosci tej
zmiany, o ile zostata przewidziana w ogfoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamodwienia, w
postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktére mogg obejmowac
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania
zmian wysokosci ceny, jezeli spetniajg one tacznie
nastepujgce warunki:

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

3) nie przewidujg takich zmian, ktére
modyfikowatyby ogdélny charakter umowy.

Przepis art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umozliwia
zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji, o ile tylko
w sposob jasny wskazat w ogfoszeniu o
zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia okolicznosci, od ktorych spetnienia
uzaleznia mozliwos¢ zmiany umowy i zakres
zmiany.

Podkresli¢ nalezy, iz zbyt ogdlne sformutowanie
zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach
umownych wyklucza mozliwos¢ skorzystania
przez strony umowy z normy zawartej w tresci art.
455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Prawo do dokonania modyfikacji w Swietle art.
455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przystuguje jedynie w
przypadku precyzyjnego opisu  okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane umowy oraz doktadnego
okreslenia  modyfikacji, ktore nastgpia w
przypadku wystgpienia wskazanych okolicznosci.

Przyktadowo, klauzula umowna dopuszczajgca
Zmiane umowy W  sprawie  zamowienia
publicznego na wykonanie robot budowlanych w
zakresie wynagrodzenia czy terminu realizacji
zamowienia z uwagi na duze opady
atmosferyczne, nie spetnia wymagan okreslonych
w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Dodatkowym ograniczeniem, jakie ustawodawca
natozyt na zamawiajgcego w odniesieniu do
zakresu zmian, jest wskazany w art. 455 ust. 1b
ustawy Pzp warunek, by zmiany nie modyfikowaty
ogodlnego charakteru umowy (np. zastgpienie
catosci  lub  czesci zamawianych  robdt
budowlanych, dostaw lub ustug innym rodzajem
lub przedmiotem zamdwienia).

Celem art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jest
zapobiezenie ~ zmianom  umowy  wskutek
arbitralnych decyzji Zamawiajgcego lub
okolicznosci nieznanych wykonawcom w  toku
prowadzonego postepowania do uptywu terminu
sktadania ofert. Obowigzujgce przepisy ustawy
Pzp, w tym art. 455 ust. 1, nie stojg na
przeszkodzie, aby zamawiajgcy po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a jeszcze przed
podpisaniem umowy w sprawie zamowienia,
zmienit postanowienia przysziej umowy, jezeli
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zmiany te zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu
o zamowieniu lub dokumentach zamowienia (np.
specyfikacji warunkéw zamodwienia), (por. wyroki z
dnia 21 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1089/10, z dnia
22 marca 2010 r., KIO/UZP 210/10, z dnia 10
lutego 2009 r., KIO/UZP 125/09 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 2 czerwca
2005r., 11l Ca 262/05, niepubl.).

W motywie 111  dyrektywy  2014/24/UE
ustawodawca unijny zwraca uwage, ze ,instytucje
zamawiajgce powinny mie¢ mozliwose¢, w
odniesieniu do poszczegodlnych zamodwien, prze-
widzenia modyfikacji zamodwienia w drodze
klauzul przegladowych lub klauzul dotyczacych
opcji, jednak klauzule takie nie powinny dawac im
nieograniczonej swobody decyzyjnej. W niniejszej
dyrektywie nalezy zatem okreslic, do jakiego
stopnia pierwotna umowa moze przewidywac
wprowadzanie modyfikacji. Nastepnie nalezy
doprecyzowac, ze wystarczajgco  jasno
sformutowane klauzule przeglgdowe lub klauzule
dotyczace opcji moga np. przewidywac indeksacje
cen lub zapewnia¢, by - przyktadowo - urzadzenia
komunikacyjne dostarczane w trakcie danego
okresu byty w dalszym ciggu odpowiednie,
rowniez w  przypadku zmiany protokotow
komunikacyjnych lub innych zmian
technologicznych. Na podstawie wystarczajgco
jasnych klauzul powinno by¢ réwniez mozliwe
wprowadzenie Zapisow przewidujacych
dostosowanie umow konieczne z uwagi na
trudnosci techniczne, ktore pojawity sie w trakcie
uzytkowania lub utrzymania. Nalezy takze
przypomnie¢, ze zamowienia mogtyby np.
obejmowac zarowno zwykte utrzymanie, jak i
przewidywac¢ wyjatkowe dziatania w zakresie
utrzymania, ktére moga stac sie konieczne w celu
zapewnienia ciggtosci ustugi publicznej”.

Podkreslenia wymaga, ze w motywie 111
dyrektywy 2014/24/UE ustawodawca unijny
wskazuje jedynie ogolne zasady dokonywania
zmian zwartej umowy w drodze klauzul
przegladowych lub klauzul dotyczgcych opcji, nie
odnoszac tych zasad do wszystkich okolicznosci
(zdarzen), ktére mogag by¢ podstawg zmiany
zawartej umowy.

Zgodnie natomiast z motywem 107 dyrektywy
2014/24/UE ,Niezbedne jest doprecyzowanie
warunkow, w jakich modyfikacje umowy w trakcie
jej realizacji wymagajg przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia, z
uwzglednieniem stosownego orzecznictwa
Trybunatu  Sprawiedliwosci  Unii  Europejskie;j.
Nowe postepowanie o udzielenie zamowienia
wymagane jest w przypadku istotnych zmian w
pierwotnej umowie, w szczegodlnosci w od-
niesieniu do zakresu i tresci wzajemnych praw i
obowigzkéw stron, w tym podziatu praw
witasnosci intelektualnej. Zmiany te wskazujg na
zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych
warunkow tej umowy. Ma to miejsce szczegodlnie
w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wptyw
na wynik  postepowania, gdyby zostaty
uwzglednione w pierwotnym postepowaniu. (...)"

Motywy 1071 111 dyrektywy 2014/24/UE nie majg
wymiaru absolutnego, poniewaz uznanie, czy
konkretna zmiana postanowien zawartej umowy
jest zmiang istotng i majaca wplyw na krag
wykonawcow lub tres¢ ztozonej oferty, powinna
by¢ rozstrzygana na podstawie konkretnych
okolicznosci, ktore stanowity podstawe zmiany.

Zmiana istotna umowy

Zgodnie z art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zmiana
umowy jest istotna, jezeli powoduje, ze charakter
umowy zmienia sie w sposob istotny w stosunku
do pierwotnej umowy, w szczegolnosci, jezeli
zmiana wprowadza warunki, ktore gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu © udzielenie
zamowienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby
wzig¢ udziat inni  wykonawcy lub przyjete
zostatyby oferty innej tresci. Przepis art. 454 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp odpowiada przepisowi art. 144
ust. 1 pkt 1 nieobowigzujgcej ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.z 2019 . poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 288 i
1086) - dalej jako ,Pzp2004”.

Przepis art. 454 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nawigzuje
do orzecznictwa  Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci. W wyroku z dnia 19 czerwca
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2008 r., C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur
GmbH v. Republik Osterreich (Bund), APA-OTS
Originaltext-Service GmbH i APA Austria Presse,
EU:C:2008:351, Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci uznat, ze ,Zmiana zamowienia
publicznego w czasie jego trwania moze by¢
uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki,
ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej
procedury udzielania zamodwienia, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktorzy
zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby
dopuszczenie innej oferty niz ta, ktora zostata
pierwotnie dopuszczona. Dopuszczalne zatem
bedg zmiany nieistotne rozumiane w ten sposob,
ze wiedza o ich wprowadzeniu do umowy na
etapie postepowania o udzie-lenie zamdwienia
publicznego nie wptynetaby na kragg podmiotow
ubiegajgcych sie o to zamowienie czy tez na wynik
postepowania”

W wyroku C-454/06  Europejski  Trybunat
Sprawiedliwosci zwrdcit uwage, ze ,Podobnie
zZzmiana zamowienia moze zosta¢ uznana za
istotng, jesli modyfikuje ona réwnowage
ekonomiczng umowy na korzys¢ ustugodawcy w
Sposob nieprzewidziany w warunkach

\

L1

pierwotnego za-mowienia”. Do warunkow, ktore
spowodowatyby wziecie lub mozliwos¢ wziecia
udziatu innych wykonawcéw lub przyjecia oferty
innej tresci nalezy zaliczy¢ istotne zmiany
dotyczace m.in. opisu przedmiotu zamdwienia
(np. cech technicznych i jakosciowych, wymagan
funkcjonalnych,  dopuszczalnosci  stosowania
rozwigzan rownowaznych), zmiany wysokosci kar
umownych, sposobu i terminu wykonania
zamowienia (np. zmiana liczby dni wyznaczonych
na wykonanie zamowienia lub liczby dni na
wykonanie poszczegodlnych etapéw zamowienia),

warunkow  pfatnosci, okresu i warunkow
gwarancji.
W ocenie Urzedu Zamdwien Publicznych

,Dokonujgc oceny czy dana zmiana ma charakter
istotny nalezy mie¢ na uwadze wptyw takiej
zmiany na warunki konkurencji w danym
postepowaniu. Z istotng zmiang postanowien
umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1T Pzp2004
bedziemy mieli zatem do czynienia w sytuacji, gdy
wprowadzone zmiany powodujg zmiane kregu
wykonawcow, ktorzy mogliby sie ubiegac¢ o takie
zamowienie lub  ktérym takie zamowienie
mogtoby by¢ udzielone.
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Przyjecie powyzszego kierunku wyktadni art. 144
ust. 1 Pzp2004 uzasadnia wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej (wczesniej
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci) z dnia 19
czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Presstext
Nachrichtenagentur, w ktérym TSUE wskazat, iz
,<Zmiana zamowienia publicznego w czasie jego
trwania moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli
wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostaty ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowien, umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktorzy brali udziat w
postepowaniu lub umozliwitoby dopuszczenie
innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie do-
puszczona. (...)

Podobnie zmiana zamowienia moze zostac
uznana za istotng, jesli modyfikuje ona
rownowage ekonomiczng umowy na korzysc
ustugodawcy w sposob nie-przewidziany w
warunkach pierwotnego zamdwienia.”

Wskazujgc na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze
ocena istotnosci zmiany umowy winna by¢
dokonywana w odniesieniu do realiéw danego
przypadku, tj. zakresu w jakim nastepuje zmiana

warunkow  wykonania umowy, okolicznosci
stanowigcych przyczyne zmiany umowy, wptywu
zZmiany umowy na pozycje wykonawcy w
stosunku do pozycji zamawiajgcego, porownania
sytuacji wykonawcy po zmianie warunkow
wykonania umowy w stosunku do sytuacji innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
potencjalny wptyw zmiany warunkéw wykonania
zamowienia na zwiekszenie zainteresowania
zamowieniem u innych wykonawcow.

Przy czym dokonujgc oceny istotnosci zmiany
umowy nalezy w kazdym przypadku uwzglednia¢
koniecznos¢ zachowania podstawowych zasad
procedur udzielania zamdwien publicznych, tj.
zasady uczciwej konkurencji, zasady rownego
traktowania wykonawcow, a takze zasady
przejrzystosci. W Swietle powyzszego nalezy
stwierdzi¢, iz zmiana umowy wywotana
przyczynami zewnetrznymi, ktére w sposob
obiektywny uzasadniajg  potrzebe tej zmiany,
niepowodujgca zachwiania réwnowagi
ekonomicznej pomiedzy wykonawca a

zamawiajgcym, ktdéra nie prowadzi réwniez do
zachwiania pozycji konkurencyjnej wykonawcy w
stosunku do innych wykonawcow biorgcych
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udziat w postepowaniu, jak tez nie prowadzi do
zmiany kregu  wykonawcow  zdolnych do
wykonania zamowienia lub zainteresowanych
udziatem w postepowaniu, moze by¢ uznana za
Zmiane nieistotng (por. tezy nr 61-70 ww. wyroku
z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06).
Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci przypadkow,
gdy przyczyny zmiany umowy odnoszg sie w
rownym stopniu do wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu lub potencjalnie
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, tj.
wynikajg z okolicznosci nie-zaleznych od osoby
wykonawcy. Z takim przypadkiem ma-my do
czynienia w sytuacji, gdy zmiana umowy jest
obiektywnie uzasadniona w odniesieniu do
kazdoczesnego wykonawcy, z ktorym zawarto by
umowe. Przy czym zakres i warunki takiej zmiany
sg niezalezne od osoby wykonawcy, tj. zmiana
umowy zostataby dokonana z kazdoczesnym
wykonawcg w takim samym zakresie i na tych
samych zasadach. Przy dokonywaniu powyzszej
kwalifikacji istotne znaczenie ma przy tym fakt, ze
potencjalna wiedza o wprowadzeniu zmian do
umowy na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie wptynetaby na krag
podmiotow ubiegajgcych sie o to zamowienie czy
tez na wynik postepowania.”

W wyroku z dnia 24 stycznia 2018 r., Il SA/Wr
680/17 (LEX nr 2457632) Wojewoddzki Sad
Administracyjny we Wroctawiu uznat, ze ze
wzgledu na fakt, iz termin realizacji zamdwienia
nie byt czynnikiem znaczacym z punktu widzenia
wyboru tego, a nie innego wykonawcy, poniewaz o
wyborze decydowata cena, ktora byta jedynym
kryterium oceny ofert, nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze przesuniecie terminu wykonania
umowy stanowito  niedopuszczalng zmiane
umowy. Termin realizacji umowy nie wptywat na
wybdr oferty. Z tego tez powodu nie mozna uznac
argumentacji, ze zmiana terminu potencjalnie
mogta ograniczy¢ krag podmiotow ubiegajgcych
sie o0 zamowienie (Urzad Kontroli Skarbowej uznat,
ze w postepowaniu dokonano istotnej zmiany
postanowien umowy, poniewaz wydtuzenie
terminu realizacji umowy 0 9 miesiecy w stosunku
do terminu okreslonego w SIWZ, co stanowito w

ocenie Urzedu Kontroli Skarbowej istotng zmiane
warunkow zamowienia, skutkujgcg koniecznoscia
natozenia korekty finansowej). W tym wzgledzie
Sad podzielit poglad wyrazony w skardze, ze
zasadom udzielania zamowien publicznych nie
sprzeciwiajg sie takie zmiany umowy, ktorych
przyczyny w takim samym sg uzasadnione w
stosunku do kazdego wykonawcy, ktory zostatby
wybrany i z tego wzgledu nie oznaczajg preferencji
zadnego z nich. Jak podkreslit zamawiajgcy,
przedtuzajgce sie postepowanie uzasadniato
zmiane terminu realizacji zadania niezaleznie od
tego, ktéry podmiot zostatby wybrany w wyniku
przeprowadzonego postepowania, podczas gdy o
samym wyborze  decydowata wytgcznie
oferowana cena. Zdaniem Sadu, sam fakt
zainteresowania ubieganiem sie o udzielenie
zamowienia przez inne firmy, ktére ostatecznie nie
ztozyty oferty nie jest dostateczng przestankg do
wnioskowania, ze przedtuzenie terminy realizacji
umowy prowadzitoby do udziatu w postepowaniu
nie tylko wiekszej liczby podmiotow, ale takze do
zaoferowania przez nich nizszych cen od
wybranego wykonawcy. Sad zwrdcit réwniez
uwage, ze zgodnie z wyrazanym w orzecznictwie
poglgdem, ,ocena zmiany terminu wykonania
inwestycji musi  by¢ jednak odnoszona do
dokumentacji bedgcej przedmiotem
prowadzonego postepowania. Inaczej rzecz
ujmujac, bez odniesienia sie do zawartych tam
postanowien nie mozna z goéry okresli¢, jaki
charakter ma zmiana, bo nie daje sie ustali¢
wptywu tej zmiany na tres¢ umowy, a posrednio
na wybor oferenta i mozliwos¢ zlozenia przez
potencjalnych oferentéw ,znaczgco” innych ofert.
Niezasadne jest zatozenie, ze kazda zmiana
terminu realizacji umowy jest zmiang na tyle
istotng/znaczaca/doniosta, ze inny wykonawca,
mogtby ztozy¢ oferte (por. wyrok NSA z dnia 4
marca 2015 r., sygn. Il GSK 2143/13). Konieczne
jest rozwazenie znaczenia wprowadzonej zmiany
dla realizacji celu umowy. W podobnym duchu
wypowiadat sie NSA w powotanym przez
skarzgcg wyroku z dnia 5 lutego 2014 r. Il GSK
1918/12 oraz w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej.
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OSWIADCZENIE
W FORMIE PISEMNEJ
| PISEMNE OSWIADCZENIE

POJECIE PISEMNOSCI NIE WYMAGA, ABY DOKUMENT BYL PODPISANY PODPISEM
WLASNORECZNYM OBEJMUJACYM TRESC OSWIADCZENIA LUB OPATRZONY
KWALIFIKOWANYM PODPISEM ELEKTRONICZNYM

Oswiadczenie w formie pisemnej

Pojecie ,08wiadczenia w formie pisemngj”
wystepuje m. in. w art. 56 ust. 4 zdanie pierwsze
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 56 ust. 4 zdanie pierwsze ustawy
Pzp osoby, o ktérych mowa w ust. 1 i 3, sktadaja,
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie
fatszywego oswiadczenia, oswiadczenie w formie
pisemnej o istnieniu albo braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa odpowiednio w art.
56 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp.

Minimalne wymagania dla zachowania formy
pisemnej okresla art. 78 § 1 k.c. Do zachowania
pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza
ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujgcym  tres¢ oswiadczenia  woli. W
przypadku oswiadczenia w formie pisemnej jest to
ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujgcym  jego  tresc. Podpis  jest
charakterystycznym dla danej osoby znakiem
graficznym wywodzacym sie z jej imienia i
nazwiska. Podpis ma rowniez okreslony cel,
poniewaz jest potwierdzeniem  zfozone-go
oswiadczenia i aby skutecznie takie potwierdzenie
stanowi¢, musi spetnia¢ podstawowy wymog -
musi pozwala¢ na identyfikacje osoby, ktéra badz

w imieniu  wiasnym, badz w imieniu
reprezentowanego  przez  siebie  podmiotu
okreslone  oswiadczenie woli  ztozyta. W

orzecznictwie Sadu Najwyzszego konsekwentnie
przyjmuje sie, ze niezbedng cechg podpisu jest
jego wiasnorecznosc. Okreslenia ,wtasnoreczny”
zostato expressis verbis uzyte w art. 78 k.c.
Koniecznos¢ wiasnorecznosci podpisu wynika z
tego, ze przy podpisie chodzi o udokumentowanie
nie tylko brzmienia nazwiska, ale takze i
charakteru pisma, by w ten sposob utatwic
orientacje w rozpoznaniu osoby. (..) Zasadniczo
podpis powinien wyraza¢ co najmniej nazwisko.
Nie jest konieczne, aby byto to nazwisko w petnym
brzmieniu, gdyz dopuszczalne jest jego skrocenie,
nie musi ono byc¢ takze w peti czytelne. Podpis
powinien jednak sktadac¢ sie z liter i umozliwiac¢
identyfikacje autora, a takze stwarza¢ mozliwos¢
poréwnania oraz ustalenia, czy zostat ztozony w
formie zwykle przezen uzywanej. Podpis powinien
wiec  wykazywa¢ cechy indywidualne i
powtarzalne.

Na zagadnienie ksztattu wtasnorecznego podpisu
Sad Najwyzszy zwroécit uwage w uchwale z dnia
30 grudnia 1993 r., lll CZP 146/93 oraz wyroku z
dnia 24 czerwca 2009 r., | CSK 447/08, w ktorej
stwierdzit, ze ,Nie mozna zatem formutowac
ogolnych wskazan co do dtugosci lub ksztattu
podpisu, poza tym, ze ma on stanowi¢ napisane
nazwisko, niekoniecznie czytelnie, ale w sposob
charakterystyczny dla osoby podpisanej. Istotne
jest bowiem to, by napisany znak reczny - przy
catej tolerancji co do ksztattu wiasnorecznego
podpisu - stwarzat w stosunku do osoéb trzecich
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pewnosc¢, ze podpisujgcy chciat podpisac  sie
petnym swoim nazwiskiem oraz ze uczynit to w
formie, jakiej przy podpisywaniu dokumentéw
stale uzywa. Takiej pewnosci nie stwarzajg same
inicjaty, czyli parafa, totez nie mogag by¢ one
uznane za podpis wystawcy weksla. Podpis
nieczytelny stanowi wyraz woli napisania
nazwiska jedynie wowczas, gdy podpisujacy w
taki witasnie sposob pisze swoje nazwisko,
sktadajac podpisy na dokumentach. Dlatego tez
podpis nieczytelny powinien by¢ ztozony w formie
zwykle uzywanej przez wystawce weksla, a wiec w
formie, ktéra jest tym samym znana szerszemu
kregowi osob. Tak wykonany podpis, cho¢ nie daje
sie odczyta¢, wyraza napisane nazwisko a
zarazem petni funkcje identyfikacyjng”.

W uchwale Ill CZP 146/93, Sad Najwyzszy zwrocit
rowniez uwage, ze ,Nie jest konieczne, aby byto to
nazwisko w petnym brzmieniu, gdyz dopuszczalne
jest jego skrocenie, nie musi ono by¢ takze w petni
czytelne. Podpis powinien jednak sktadac sie z
liter i umozliwia¢ identyfikacje autora, a takze
stwarza¢ mozliwosé pordwnania oraz ustalenia
czy zostat ztozony w formie zwykle przezen
uzywanej; podpis wiec powinien wykazywac cechy
indywidualne i powtarzalne.”

Oswiadczenie w formie pisemnej nie jest

pisemnym oswiadczeniem.

W przypadku gdy wybdér najkorzystniejszej oferty
nie nastgpi przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, okreslonego w dokumentach zamowienia,
zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcow o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o
wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 60
dni (art. 220 ust. 3 ustawy Pzp). Przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, wymaga ztozenia przez
wykonawce pisemnego oswiadczenia o wyrazeniu
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
(zob. art. 220 ust. 4 ustawy Pzp). W takim

przypadku wykonawca moze przestac
Zamawiajgcemu  ,pisemne  oswiadczenie 0
wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu

zwigzania ofertg” pocztg elektroniczng jako skan
uprzednio sporzadzonego oswiadczenia w formie
pisemnej lub przesta¢ takie oswiadczenie, jako
tres¢ wpisang bezposrednio w mailu, a nie jako
zatgcznik do maila.

Pojecie ,pisemnego oswiadczenia” nawigzuje do
pojecia ,pisemnosci” (art. 7 pkt 16 Pzp).
Pisemnos¢ to sposob wyrazenia informacji przy
uzyciu wyrazoéw, cyfr lub innych znakow
pisarskich, ktére mozna odczytac¢ i powieli¢, w tym
przekazywanych przy uzyciu srodkow komunikacji
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elektronicznej.

Uzyte w art. 7 pkt 16 ustawy Pzp wyrazenie przy
,uzyciu  wyrazéw, cyfr lub innych znakow
pisarskich” oznacza, ze komunikacja musi byc¢
prowadzona w postaci tekstowej, a nie
dzwiekowej lub wizualnej. Wyrazy, cyfry lub inne
znaki pisarskie muszg by¢ uzewnetrznione w
postaci widzialnej postaci oraz w sposob
umozliwiajgcy ich kopiowanie np. w postaci
papierowej lub elektroniczne;.

Znaki pisarskie to miedzy innymi cyfry, litery, znaki
interpunkcyjne, symbole matematyczne,
chemiczne, fizyczne, astronomiczne,
kartograficzne, techniczne, abrewiatury (np. S, §, €,
£,%0,®).

Pojecie pisemnosci nie wymaga, aby dokument
byt  podpisany  podpisem  wtasnorecznym
obejmujgcym tres¢ oswiadczenia lub opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Na gruncie pojecia ,pisemnosci” zamawiajgcy
moze, wpisujac tres¢ wezwania bezposrednio w
mailu, wezwac wykonawce do:

1) udzielania wyjasnienn dotyczacych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych
srodkéow  dowodowych  lub  innych
sktadanych dokumentéw lub oswiadczen
(art. 223 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
Pzp),

2) udzielania wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych  czesci
sktadowych (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp),

3) ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych
srodkow dowodowych, innych
dokumentow lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu (art. 128 ust. T ustawy
Pzp),

4) udzielania wyjasnien dotyczacych tresci
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 wustawy Pzp, lub ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych  dokumentow lub oswiadczen

sktadanych w postepowaniu (art. 128 ust.
4 ustawy Pzp),

5) udzielania wyjasnien dotyczacych tresci
przedmiotowych srodkéw dowodowych
(art. 107 ust. 4 ustawy Pzp),

6) potwierdzenia, ze podmiotowe Srodki
dowodowe ztozone bez wezwania
zamawiajgcego sg nadal aktualne.

Zamawiajgcy moze, wpisujgc tres¢ wezwania
bezposrednio w  mailu, przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wezwa¢ wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym
niz 10 lub 5 dni, aktualnych na dzien zfozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych (art. 126
ust. Tiart. 274 ust. 1 ustawy Pzp).

Z instytucji ,pisemnosci’ moze réwniez skorzystac
wykonawca.

Wykonawca moze, wpisujac tres¢ odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, bezposrednio w maily,
m. in.. udzieli¢  wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow
lub oswiadczen, udzielic wyjasnien, w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych
CzesCi sktadowych, udzieli¢ wyjasnien
dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub ztozonych
podmiotowych srodkow dowodowych lub innych
dokumentéw lub oswiadczenn sktadanych w
postepowaniu, a takze udzielic wyjasnien
dotyczacych tresci przedmiotowych srodkow
dowodowych.

Jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy
wzywa wykonawce, ktorego oferta otrzymata
najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym
przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na
wybor jego oferty (art. 252 ust. 2 ustawy Pzp). W
takim przypadku wykonawca moze wyrazi¢
pisemng zgode wpisujgc tres¢ takiej zgody
bezposrednio w mailu.
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OCENA WYJASNIEN
WYKONAWCY
W ZAKRESIE WYLICZENIA
CENY LUB KOSZTU

WYKONAWCA JEST OBOWIAZANY ZtOZYC WYJASNIENIA, KTORE W SPOSOB
NIEBUDZACY WATPLIWOSCI POZWOLA NA USTALENIE CZY OFERTA ZAWIERA
RAZACO NISKA CENE, W STOSUNKU DO PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Ocena ztozonych przez wykonawce wyjasnien
oraz dowoddw stanowi podstawe do uznania
badZ nie, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia. Z chwilg
otrzymania zgdania wyjasnien na wykonawcy
cigzy obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana
przez niego cena nie jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamodwienia.

Z tresci ztozonych przez wykonawce wyjasnien
powinno  bezspornie  wynika¢, ze cena
zaoferowana przez wykonawce jest ceng
wiarygodng i porownywalng w stosunku do cen
obowigzujgcych na rynku za realizacje zamowien
publicznych takich samych Iub zblizonych,
realizacja tego zamowienia nie bedzie ponizej
kosztow przedsiebiorcy. Wykonawca moze w
wyjasnieniach podac¢ inne niz zadat zamawiajacy
obiektywne czynniki oraz ztozy¢ inne niz zadat za-
mawiajgcy dowody majgce wptyw na cene oferty.
Podkreslic nalezy, ze celem art. 90 Pzp jest
wyeliminowanie z postepowania oferty
wykonawcy, ktéry proponuje realizacje przedmiotu
zamowienia na warunkach nierealnych,
niemozliwych do spetnienia. Majgc na wzgledzie
na-czelng zasade systemu zamowien publicznych,
tj. zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, zamawiajgcy nie moze
dopusci¢ do powierzenia realizacji zamodwienia

wykonawcy, ktorego oferta nie zapewnia jego
wiasciwego wykonania (KIO 1844/14).

Dla  zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest zatem wystarczajgce
ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
wskazujgcych, ze cena oferty nie jest
nierealistyczna. Zaistnienie po stronie wykonawcy
obiektywnych  czynnikdw  wptywajgcych  na
obnizenie ceny oferty powinno by¢ udowodnione.

W wyroku z dnia 20 grudnia 2012 r., KIO 2712/12,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
,celem Zztozenia wyjasnien jest umozliwienie
zamawiajgcemu  zweryfikowania poprawnosci
dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie
ztozenie ogolnego zapewnienia, ze wykonawca
wykona zamowienie za oszacowang przez siebie
cene. (.) z tego powodu powinny by¢
wyczerpujgce,  konkretne i przekonujace,
ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze,
jak przyktadowo koszt pracownikow,
zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy
wreszcie marze wykonawcy. W  przeciwnym
wypadku wyjasnienia bedg miaty jedynie charakter
iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia
elementow oferty, majgcych wptyw na wysokos¢
cen”.
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Wykonawca, ktory sktada wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny powinien wskaza¢, co
spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez to, w
jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej
obnizenie (zob. wyrok KIO 2659/12). Ocena
ztozonych przez wykonawce wyjasnien oraz
dowoddw stanowi podstawe do uznania bgdz nie,
ze oferta zwiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Z chwilg otrzymania
zadania  wyjasnien na  wykonawcy  cigzy
obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Ciezar dowodu braku w
ofercie razaco niskiej ceny stosunku do
przedmiotu zamowienia spoczywa na wykonawcy,
ktory jest obowigzany wskaza¢ obiektywne
czynniki majgce istotny wptyw na wysokos¢ ceny
oferty (np. rozwigzania techniczne, wyjagtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia
dostepnych dla  wykonawcy). W przypadku
kosztow pracy, ich wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ jednak nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy 0o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

Zamawiajgcy odrzuca zaréwno oferte wykonawcy,
ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdodwienia. Poniewaz
decyzjia o odrzuceniu oferty musi byc¢
poprzedzona zwroceniem sie do wykonawcy o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny, odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp moze nastgpi¢
tylko po uzyskaniu wyjasnien od wykonawcy i
dokonaniu oceny tych wyjasnien (art. 90 ust. 3
Pzp). Wykonawca jest obowigzany ztozyé
wyjasnienia, ktére w  sposob  niebudzacy
watpliwosci pozwolg na ustalenie czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Takie stanowisko
zostato wyrazone w wyroku IV Ca 1299/09 Sadu
Okregowego w Warszawie (,Wyjasnienia powinny
by¢ jak najbardziej szczegdtowe | winny zawierac

wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby
nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowej
jej wyliczenia, a jednoczesnie nie moga opierac sie
na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art.
90 ust. 3 ustawy mowi o dowodach na ich
potwierdzenie. Ciezar dowodu, ze cena nie jest
razgco niska spoczywa na  wykonawcy
sktadajgcym oferte, a nie na zamawiajgcym, ktory
w dodatku nie musi ,podpowiada¢ " wykonawcy,
dlaczego uwaza cene za zbyt niska.”)

W wyroku z dnia 17 marca 2009 r., KIO/UZP
262/09, Krajowa Izba Odwotawcza podzielita
stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie,
zawarte w wyroku z dnia 5 stycznia 2007 r., V Ca
2214/06, ,ze dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajgce
ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych: przekonujgcych,
ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Uwzgledniajgc powyzsze, skiad
orzekajgcy Izby uznat, ze zdawkowe, ogolne i
uniwersalne wrecz natury wyjasnienia
odwotujgcego potwierdzajg, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co obligowato zamawiajgcego do
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp2004. Nalezy bowiem uznac, ze
wszczecie przez zamawiajgcego  procedury

wyjasniajgcej niezakwestionowane w terminie
przez odwotujgcego) ustanawia domniemanie
prawne zaoferowania przez wzywanego do
ztozenia wyjasnien wykonawce ceny razgco
niskiej”
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BADANIE W OFERTACH
STAWKI PODATKU
OD TOWAROW | USLUG

ISTOTNE DLA DOKONANIA OCENY CZY DOCHODZI DO NARUSZENIA ZASAD
UCZCIWEJ KONKURENCJI | ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW NIEZBEDNE
JEST STOSOWANIE KRYTERIOW ZOBIEKTYWIZOWANYCH I NIE JEST MOZLIWA
KAZDORAZOWO OCENA WPLYWU WADLIWEJ STAWKI PODATKU NA WARUNKI
KONKURENCJI W POSTEPOWANIU O ZAMOWIENIE PUBLICZNE

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, ktora zawiera btgd w
obliczeniu ceny. Jako btgd w obliczeniu ceny
kwalifikowane jest takze przyjecie do wyliczenia
ceny nieprawidtowej stawki podatku VAT. Jak
stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20
pazdziernika 2011 r, I CZP 52/11, o
porownywalnosci ofert, W zakresie
zaproponowanej ceny, mozna mowi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce
byé  przedmiotem = poréwnywania,  zostaty
obliczone przez wykonawcéw zabiegajgcych o
uzyskanie zamowienia publicznego z
zachowaniem tych samych regut. Stad - w ocenie
Sadu Najwyzszego - przy wykonywaniu przez
zamawiajagcego obowigzku zbadania czy oferty
wykonawcéw nie zawiera-jg btedéw w obliczeniu
ceny, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegac
przyjecie przez wykonawce prawidtowe] stawki
podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez
watpienia elementem cenotwdérczym. Odmienny
wniosek musiatby prowadzi¢ do niedajgce] sie
zaaprobowac¢ zgody na nieprzewidziane ustawg
ograniczenie uprawnienn zamawiajgcego, a w
konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego
zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie
przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku
odrzucenia oferty (tak w wyroku z dnia 26 marca
2021 r., KIO 559/21).

Do obowigzkow wykonawcy nalezy
przyporzadkowanie wykonywanej dostawy, ustugi
czy roboty do wtasciwej stawki VAT, co wynika
m.in. z faktu, iz wystawiajgc fakture za wykonane
zadanie podatnik zobowigzany jest do wskazania
w niej stawki wraz z kwotg podatku VAT. Skoro
okreslenie prawidtowej stawki VAT cigzy na
wystawcy faktury - wykonawcy, to cigzy na
wykonawcy cigzy réwniez odpowiedzialnos¢ za
prawidtowe jej zastosowanie. Nie ulega wiec
watpliwosci, ze wskazanie przez wykonawce
btednej stawki podatku VAT bedzie skutkowac
odrzuceniem ztozonej przez niego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W Swietle  orzecznictwa  Krajowej  Izby
Odwotawczej, sadow okregowych i Sadu
Najwyzszego, za btad w obliczeniu ceny nalezy
uzna¢ wadliwy dobdr przez  wykonawce
elementow majgcych  wptyw  na  wiasciwe
obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie |
zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki
podatku VAT, w przypadku gdy zamawiajacy nie
okreslit wysokosci stawki tego podatku w SIWZ,
ale wymagat samodzielnego zastosowania przez
wykonawce obowigzujgcych przepiséw w tym
zakresie (zob. uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11). W uchwale
Sadu  Najwyzszego  wskazano, ze ,przy
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wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku
zbadania czy oferty wykonawcow nie zawierajg
btedéw w obliczeniu ceny; przy rownoczesnym
braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy
dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie
zamawiajgcego musi takze podlega¢ przyjecie
przez wykonawce prawidtowe] stawki podatku
VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia
elementem cenotwoérczym. Odmienny  wniosek
musiatby zatem prowadzi¢ do niedajgcej sie
zaaprobowac¢ zgody na nieprzewidziane ustawg
ograniczenie uprawnienn zamawiajgcego, a w
konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego
zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie
przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku
odrzucenia ofert.”

W dalszej czesci Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze
,Zakres obowigzkow kontrolnych zamawiajgcego i

ksztatt nakazanych ustawa, chronologicznie
ujetych, kolejnych jego obowigzkdw,
warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie

wowczas, jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ
konkretng stawke podatku VAT, ksztattujaca
przeciez takze wysokos¢ okreslonej w ofercie

polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie
stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ
Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek
poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka
polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast w
sytuacji, w ktoérej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ
stawki podatku VAT w ogodle nie moze dojs¢ do
wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp2004, poniewaz nie wystgpi wowczas
ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ,
a to wobec braku dwdch potrzebnych do po-
rownania elementow, a zarazem niezbednych do
oceny przestanki w postaci zaistnienia nie-
zgodnosci. W tej ostatnio wskazanej sytuacji w
rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia
btedu w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku
faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki
podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ,
obowigzek zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie
wytgcznie do oceny prawidtowosci przyjete] w
ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra
jako element cenotwodrczy miata niewgtpliwie
bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci
przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie

ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ) _ ] _
T o . nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedacego
ewentualnego wystagpienia innej omyiki, . ]
elementem cenotworczym, jest zatem
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réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w
ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze
przez wykonawce elementu majacego
niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci
zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie
przez  wykonawce chocby tylko  jednym
nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji
ceny przektada sie na wystgpienie btedu w
obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy
matematyczny wymiar stwierdzonego
uchybienia.”

Postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko
jednym nieprawidtowo okreslonym elementem
kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu
w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy
matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.
Nie ma zatem znaczenia przy ocenie bfednej
stawki VAT w ofercie wykonawcy wptyw takiego
btedu na ranking ofert. Co podkresla Sad
Najwyzsze, istotne dla dokonania oceny czy
dochodzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
niezbedne jest stosowanie kryteriéw
zobiektywizowanych i nie jest mozliwa
kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki
podatku na warunki konkurencji w postepowaniu
0 zamowienie publiczne. Zastosowanie art. 226
ust.t. 1 pkt 10 ustawy Pzp wymaga
zidentyfikowania btedu w obliczeniu ceny, takze z
zastosowaniem btednej stawki podatku VAT.

W wyroku z dnia 26 listopada 2020 r., KIO
2933/20, Krajowa lzba Odwotawcza orzekta, ze
,Nie mozna (..) zaakceptowad stanowiska, ze
mozliwy jest wybdr oferty zawierajgcej btedna
stawke podatku VAT, w sytuacji, gdy taka oferta,
pomimo btedu, jest korzystniejsza od innych ofert
(obliczonych  z  zastosowaniem  prawidtowej
stawki podatku VAT). Odnoszac sie stricte do
btedu w obliczeniu ceny, polegajgcego na
zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku VAT,
sktad orzekajacy wskazuje, ze cena bfednie
obliczona to taka cena, ktora bytaby inna, gdyby
wykonawca zastosowat stawke wtasciwa.

Sktad orzekajgcy w petni podzielit stanowiska
prezentowane w wyrokach Krajowe] Izby
Odwotawczej z dnia 26 lipca 2017 r. i z dnia 8 lipca

2019 r., KIO 1462/17 oraz KIO 1046/20 i 1065/20,
zgodnie z  ktorymi: W celu prawidtowego
porownania cen ofert, ztozonych w trybie
zamowien publicznych, zamawiajgcy powinien
szczegotowo badac¢ stawke VAT wskazang przez
wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na
ewentualny obowigzek rozliczenia podatku w
ramach mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT,
ale réwniez z uwagi na odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego za prawidtowe przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wskazanie
zamawiajgcemu niewtasciwej stawki podatku VAT
stanowi btgd w obliczeniu ceny i zobowigzuje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 (...)" oraz ,zgodnie z
literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004
zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty
zawsze, jezeli stwierdzi btedy w obliczeniu ceny
lub kosz-tu. Ustawodawca w zaden sposob nie
dookreslit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem
oferty, nie dokonat w tym zakresie Zadnego
zroznicowania. Przyjg¢ zatem nalezy, ze chodzi
tutaj o kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu
nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od
tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizsza
czy tez wyzszg od prawidtowej”.

Obowigzkiem podatnika jest przyporzadkowanie
sprzedazy towarow czy ustug do okresinej,
wiasciwej stawki. Oznacza to, ze okreslajac
wysokos¢ stawki VAT podatnik musi przede
wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego
towar lub swiadczona ustuga nie korzystajg z
obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli
tak, to powinien zastosowac takg stawke, jaka
wynika z przepisow ustawy o VAT.

Jezeli wykonawca w ramach  wyjasnien
oswiadczyt, ze nastgpita w formularzu omytka w
za-kresie stawki podatku VAT i powinna byc¢
wpisana stawka wskazana w SIWZ, to
zamawiajgcy musi dokona¢ poprawy omytki w
tym zakresie w oparciu o przepis art. 223 ust. 2
pkt 3 Pzp2004 (por. wyrok z dnia 27 kwietnia 2021
r, KO 760/21). Zgodnie ze stanowiskiem
wynikajgcym z uchwat Sadu Najwyzszego z dnia
20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11 i Ill CZP
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53/11, w wypadku wskazania w SWZ stawki
podatku VAT, to rola zamawiajgcego sprowadza
sie do weryfikacji ztozonych ofert po tym katem i
ewentualnego rozwazenia zastosowania art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jesli zaistniejg przestanki
ku temu. Inaczej jest, gdy zamawiajgcy stawki
podatku VST nie wskazat w SWZ. W takim
przypadku na wykonawcy spoczywa obowigzek
ustalenia prawidtowe] stawki podatku VAT. W
SWZ zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia
ceny moze rowniez okresli¢ stawke podatku VAT.
W  takim przypadku badanie ofert moze
sprowadza¢ sie do poprawienia oferty. Jezeli
jednak zamawiajgcy opisujgc w SWZ sposob
obliczenia ceny nie zawart zadnych wskazan
dotyczgcych stawki podatku VAT, wowczas oferta
zawierajgca stawke podatku VAT niezgodng z
obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Wpisanie ,VAT marza" zamiast stawki 23 %
rowniez stanowi btad w okresleniu prawidtowej
stawki podatku VAT oraz btgd w obliczeniu ceny i
skutkuje odrzuceniem oferty. ,VAT marza” nie jest
bowiem stawkg podatku VAT. W takim przypadku
nalezy uzna¢, ze wykonawca nie wskazat

wymaganej przez zamawiajgcego stawki podatku
VAT tylko sposoéb rozliczenia podatku VAT. Btad w
okresleniu prawidtowej stawki podatku VAT
stanowi wiec btgd w obliczeniu ceny i skutkowac
powinien odrzuceniem oferty tego wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W
takim przypadku nalezy uzna ¢, ze zamawiajgcy
nie podat w SWZ stawki podatku VAT, ktora
powinna by¢ zastosowana, wykluczajgc tym
samym mozliwos¢ poprawienia w tym zakresie
oferty w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Oferta zawierajgca bftedng stawke VAT to takze
sytuacja, gdy stawka VAT jest wyzsza od
prawidfowej, skutkuje odrzuceniem oferty. Nie
mozna bowiem przyja¢ za zgodne z ustawg Pzp
stanowisko, ze dopuszczalne jest wybodr oferty
zawierajgcej btedng stawke VAT, takze sytuacji,
gdy stawka VAT jest wyzsza od prawidtowej. Na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
zamawiajgcy zawsze odrzuca oferte zawierajgca
btad w obliczeniu ceny. Btedem w obliczeniu ceny
jest takze podanie w ofercie nieprawidtowej stawki
VAT. W wyroku z dnia 26 lipca 2017 r., KIO
1462/17 uznano, ze w celu prawidtowego
poréwnania cen ofert, ztozonych w trybie
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zamowien publicznych, zamawiajgcy powinien
szczegotowo badac¢ stawke VAT wskazang przez
wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na
ewentualny obowigzek rozliczenia podatku w
ramach mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT,
ale rowniez z uwagi na odpowiedzialnos¢
zamawiajagcego za prawidtowe przygotowanie |
przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdécita rowniez
uwage, ze takze, ze w przypadku kryterium oceny,
jakim jest cena, dla poréwnania ofert w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne
zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage catkowita
kwote wydatkowanych przez siebie Srodkow
publicznych, a zatem kwote, jakg bedzie musiat
zaptaci¢ z tytutu realizacji zamowienia, a wiec
zawierajgcg takze podatek od towardw i ustug.
Dlatego tez niezbedne jest wskazanie przez
wykonawce stawki podatku VAT jaki Zamawiajacy
w przypadku odwréoconego mechanizmu VAT
winien doliczy¢ do podanej ceny netto. Powyzsze
stanowisko, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej
potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 15 lutego 2005 ., V Ca 2981/04, zgodnie z
ktérym ,pod pojeciem ,ceny” nalezy na gruncie
ustawy Pzp rozumie¢ cene brutto (a wiec z
naliczconym VAT). Takg cene zamawiajacy
powinien przyja¢ na potrzeby oceny i poréownania
ofert. Aby méc dokona¢ porownania cen ofert
zamawiajgcy powinien zna¢ stawke podatku VAT,
by ustali¢ wielkos¢ tego podatku dla ustalenia
ceny oferty danego wykonawcy. Wiasciwe
ustalenie w ofercie przez wykonawce stawki VAT
odnoszace] sie do konkretnego przedmiotu
zamoéwienia  podlega  weryfikacji  w  toku
postepowania o} udzielenie zamowienia
publicznego  przez  zamawiajgcego.  Jezeli
zamawiajgcy nie okresli w SWZ stawki VAT,
wykonawca  jest  obowigzany  zastosowac
prawidtowg stawe VAT (por. wyrok z dnia 6 marca
2020 ., KIO 372/20).

W przypadku, gdy wykonawcy ztozyli oferty z
stawkami podatku VAT w roznej wysokosci, za-
mawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawcow do
udzielenia  wyjasnien w zakresie podstaw

zastosowane] stawki podatku VAT. Odstepstwem
od tej zasady jest jedynie  pewnosc
zamawiajgcego  wynikajgca z  wiasciwych
przepisow, iz stawka VAT zastosowana przez
jednego  z wykonawcow jest prawidiowa.
Obowigzkiem zamawiajgcego, zwigzanym z
wydatkowaniem  srodkéw  publicznych  jest
przeprowadzenie  postepowania z nalezytg
starannoscig, natomiast dziatania i zaniechania
podjete przez zamawiajgcego nie potwierdzity tej
starannosci (zob. wyrok z dnia 9 stycznia 2018 .,
KIO 2702/17).
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ZMIANY W SKLADZIE
WYKONAWCOW WSPOLNIE
UBIEGAJACYCH SIE
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA

OFERTA ZLOZONA PRZEZ KONSORCJUM, KTORE MIMO ZMNIEJSZENIA JEGO
SKEADU NADAL SPEENIA WSZYSTKIE WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU,
JEST DOPUSZCZALNA | POWINNA BYLA ZOSTAC OCENIONA PRZEZ
ZAMAWIAJACEGO POZYTYWNIE

Dopuszczalnos¢ zmian w skfadzie wykonawcow
wspolnie  ubiegajgcych  sie o udzielenie
zamowienia (w skrocie ,konsorcjum”)
polegajgcych na ograniczeniu jego skfadu ma
charakter wyjgtkowy.

Oceniajgc zmiany w sktadzie konsorcjum nalezy
kierowaC¢ sie stanowiskiem wyrazonym w
orzeczeniu  Trybunatu  Sprawiedliwosci  Unii
Europejskiej z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-
396/14, w ktorym Trybunat wskazat, ze zasada
jest  konieczno$¢  zachowania  prawnej i
materialnej tozsamosci wykonawcow na kazdym
etapie danego postepowania o udzielenie
zamowienia. Jednak dopuscit on mozliwos¢
ztagodzenia tego wymogu w celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji.

W dalszej czesci orzeczenia TSUE - odnoszgc sie
juz wprost do mozliwosci udziatu w postepowaniu
bytego cztonka konsorcjum jako samodzielnego
wykonawcy, stwierdzit, ze: ,zasade rownego
traktowania wykonawcow okreslong w art. 10
dyrektywy 2004/17/WE w zwigzku z art. 51 tej
dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, iz
podmiot zamawiajgcy nie narusza tej zasady,
kiedy zezwala jednemu z dwdch wykonawcow,
ktorzy wchodzili w skfad grupy przedsiebiorstw

zaproszonej jako taka przez ten podmiot do
sktadania ofert, na zastgpienie tej grupy w
nastepstwie jej rozwigzania i na udziat, we
wiasnym imieniu, w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego prowadzonym
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
sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw”.

Réwniez w opinii Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych  ,Wptyw  ogtoszenia  upadfosci
konsorcjanta na  udziat  konsorcjum = w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia

publicznego oraz na realizacje umowy zawartej w
trybie ustawy Prawo zamodwien publicznych”
wskazano, ze: ,w przypadku, gdy dany podmiot -
wystepujgcy jako indywidualny wykonawca, czy
jako zespdt wykonawcow dziatajgcych w formie
konsorcjum, spetnia  warunki udziatu @ w
postepowaniu (i ewentualnie zajmuje okreslong
pozycje w rankingu), winien byé¢ przez
Zamawiajgcego zaproszony do ztozenia oferty. Z
powyzszego wynika wiec, ze oferty takiej nie moze
ztozy¢ podmiot, ktory nie brat udziatu w
pierwszym etapie, bowiem zamawiajgcy nie
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dokonat oceny jego podmiotowej kwalifikacji do
realizacji okreslonego zamowienia publicznego.
Wyklucza to mozliwos¢ rozszerzenia sktadu
wykonawcow  wspolnie  ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia po etapie prekwalifikacji.
Analogicznego zakazu nie mozna jednak wywies¢
w odniesieniu do sytuacji, w ktorej dochodzi do
ograniczenia  kregu  wykonawcow  wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia w |l
fazie postepowania dwuetapowego. Analiza tego
przypadku musi  by¢ jednak dokonywana
kazdorazowo przy uwzglednieniu ogolnych zasad
systemu  zamowien  publicznych, a w
szczegolnosci  zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego”.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze skoro zaden przepis
ustawy Pzp nie reguluje wprost, czy mozliwe jest
wystgpienie z konsorcjum cztonka konsorcjum to
do oceny, czy zmiany podmiotowe wewnagtrz
konsorcjum sg dopuszczalne, nalezy stosowac
zasady ogolne ustawy Pzp, a w szczegdlnosci
fakt, czy w wyniku zmiany, oferte sktada podmiot,
ktéry juz bez udziatu cztonka konsorcjum spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Skoro zaden
przepis ustawy Pzp nie zabrania konsorcjantom
(wykonawcom  wspodlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamdwienia publicznego) dokonywania
zmian w sktadzie konsorcjum, polegajagcych na
wystgpieniu cztonka konsorcjum z jego skfadu, to
uwzgledniajgc stanowisko wyrazone w orzeczeniu
TSUE z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14,
nalezy oceni¢, czy zmiana taka nie wptyneta
negatywnie na  pozostatych — wykonawcow,
poniewaz jak wskazywat TSUE, za dopuszczalng
nalezy uznac takg zmiane w sktadzie konsorcjum,
jezeli po wystgpieniu z jego sktadu, pozostali
wykonawcy  spetniajg  warunki  udziatu w
postepowaniu.

Dlatego tez oferta ztozona przez konsorcjum,
ktére mimo zmniejszenia jego sktadu nadal
spetnia wszystkie  warunki udziatu  w
postepowaniu, jest dopuszczalna i powinna byta
zostac oceniona przez Zamawiajgcego
pozytywnie.

W wyroku z dnia 22 stycznia 2021 r., KIO 3357/20
sktad orzekajgcy uwzgledniajgc wyrok TSUE i
przytoczong opinie Prezesa UZP doszedt do
przekonania, ze mozliwos¢ dalszego udziatu w
postepowaniu Odwotujgcego zostata uzalezniona
od spetnienia dwoéch czynnikow, tj. samo-
dzielnego spetnienia przez niego warunkow
udziatu w postepowaniu oraz niepogorszenie
sytuacji konkurencyjnej pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w tym samym postepowaniu.

Taka sytuacja natomiast miata miegjsce w
postepowaniu. Na skutek nieuzyskania przez D.
wewnetrznych zgod korporacyjnych wykonawca
ten nie mogt bra¢ dalszego udziatu w
postepowaniu. W sytuacji wiec, gdy drugi cztonek
konsorcjum - Odwotujgcy samodzielnie spetniat
warunek udziatu w postepowaniu w opinii
Krajowej Izby Odwotawczej mogt samodzielnie
ztozy¢ oferte. W ocenie skfadu orzekajgcego w
niniejszym postepowaniu nie doszto takze do

naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych tj. nakazu rownego
traktowania ~ wykonawcow  oraz  ochrony

konkurencji. Niezgodne z tymi zasadami bytyby
zmiany, gdy np. w wyniku ktorych grupa
wykonawcow wczesniej niespetniajgcych
pozytywnych warunkow udziatu w postepowaniu,
wskutek rozszerzenia sktadu konsorcjantow lub
wejscia nowego podmiotu na miejsce jednego z
uczestnikéw dotychczasowych takie warunki
zaczetaby spetnia¢. Ustaleniu temu nie przeczy
natomiast mozliwos¢  ograniczenia  sktadu
konsorcjum juz po dokonanej ocenie spetniania
warunkdéw udziatu. (...)

Podkreslenia wymaga, ze rowniez 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¢c  sposoby  zmiany  skfadu
osobowego wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia. Niewatpliwie

dziataniem nieprawidtowym bytoby zezwolenie na
udziat grupie wykonawcow, ktéra po zmianie
sktadu nie spetnia  warunkow udziatu w
postepowaniu lub podlega wykluczeniu i bytoby to
sprzeczne z przepisami (..), sprzeciw wobec
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dziatania jako nieprawidtowego budzitaby réwniez,
zgoda na dopuszczenie do udziatu @ w
postepowaniu podmiotu, ktory nie wystepowat w
chwili ztozenia wniosku w ramach grupy
wykonawcow. Natomiast na obecnym etapie
postepowania i w stosunku do C. zmiana skfadu
podmiotowego konsorcjum nie ma wptywu na
mozliwose pozostatych cztonkow tego
konsorcjum  ubiegania sie o  udzielenie
zamowienia, ani na jego potencjat. Taka zmiana
nie ma rowniez znaczenia dla Zamawiajgcego
dlatego, ze zmiana ta nie ma wptywu réwniez na
sytuacje innych wykonawcow, ktorzy ztozyli
whnioski (oczywiscie poza ich checia
wyeliminowania  konkurenta z udziatu w

postepowaniu). Zatem w tym przypadku Izba
uznataby za
konsorcjum W."

mozliwg takg zmiane sktadu

W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze Zamawiajgcy powinien byt ocenic¢

ztozenie oferty przez Odwotujgcego
samodzielnie jako dopuszczalne, bowiem jak
juz wyzej wskazano Odwotujgcy

samodzielnie  spetniat warunek udziatu w
postepowaniu, a w skutek ztozenia przez niego
oferty nie zostaty naruszona ani  zasada
konkurencji ani zasada rownego traktowania
wykonawcow, a ponadto nawet w sytuacji
wystgpienia D. ze skfadu konsorcjum w
dalszym ciggu istnieje mozliwos¢ nalezytego
wykonania zamowienia przez Odwotujgcego, a
nalezy mie¢ na uwadze, ze gtéwnym i
zasadniczym celem postepowania o udzielenie
zamowienia jest wytonienie takiego wykonawcy,
ktéry daje nalezyta rekojmie prawidtowego
wykonania zamowienia.
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CZAS NIEZBEDNY DO
WPROWADZENIA
ZMIAN W OFERTACH

OBOWIAZEK ZAMAWIAJACEGO DO PRZEDLUZENIA TERMINU SKEADANIA OFERT O
CZAS NIEZBEDNY DO WPROWADZENIA ZMIAN W OFERTACH JEST SKORELOWANY Z
OBIEKTYWNA KONIECZNOSCIA ZAPEWNIENIA WYKONAWCOM MOZLIWOSCI

PRZYGOTOWANIA OFERTY
Zamawiajgcy ~ moze  zmieni¢  ogtoszenie, ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w
zamieszczajac w Biuletynie Zamowien ofertach, jezeli jest to konieczne (art. 271 ust. 2

Publicznych ogtoszenie o zmianie ogtoszenia (art.
271 ust. T ustawy Pzp).

W przypadku dokonywania zmiany tresci
ogfoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy przedtuza
termin skfadania ofert o czas niezbedny do
wprowadzenia zmian w ofertach, jezeli jest to
konieczne (art. 271 ust. 2 ustawy Pzp).

Jezeli zmiana, o ktérej mowa w art. 271 ust. 2
ustawy Pzp, jest istotna, w szczegdlnosci dotyczy
okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu
zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkow
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich

spetniania, zamawiajgcy  przedtuza  ter-min
skfadania ofert o czas niezbedny na ich
przygotowanie lub wprowadzenie zmian w

ofertach (art. 271 ust. 3 ustawy Pzp).

Przepis art. 271 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy zmian
nieistotnych tresci ogtoszenia o zamodwieniu, a
wiec zmian, ktore nie dotyczg w szczegdlnosci
okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu
zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania. W przypadku zmian nieistotnych tresci
ogfoszenia o zamowieniu ustawodawca wymaga,
aby zamawiajgcy przedtuzyt termin skfadania

ustawy Pzp). Z przepisu art. 271 ust. 2 ustawy Pzp
wynika, ze przediuzenie terminu sktadania ofert
jest uwarunkowane koniecznoscig zapewnienia
wykonawcom dodatkowego czasu na
przygotowanie lub wprowadzenie zmian w
ofertach. Ocene takiej koniecznosci ustawodawca
pozostawia zamawiajgcemu. O tym, czy termin
ztozenia oferty zostanie przedtuzony decyduje
zamawiajgcy. Decyzja zamawiajgcego w tym
zakresie musi by¢ poprzedzona rzetelng analizg
dokonanej zmiany.

Jezeli zamawiajgcy uzna, ze zmiana wprawdzie
nie dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub
zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert,
warunkoéw udziatu w postepowaniu lub sposobu
oceny ich spetniania, jednak jest zmiang wazng,
ktéra moze mie¢ wptyw na podjecie przez
wykonawcow decyzji o ziozeniu lub zmianie
oferty, konieczne bedzie przedtuzenie terminu
sktadania ofert o czas niezbedny na ich
przygotowanie lub wprowadzenie zmian w
ofertach.

Dokonujgc oceny, czy w sprawie doszto do
naruszenia art. 271 ust. 2 ustawy Pzp nie mozna
abstrahowa¢ od  okolicznosci  konkretnego
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przypadku oraz wptywu modyfikacji SWZ na
przygotowanie ofert przez zainteresowanego
wykonawce. Obowigzek zamawiajgcego do
przedfuzenia terminu skfadania ofert o czas
niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach
jest skorelowany z obiektywng koniecznosciag
zapewnienia wykonawcom mozliwosci
przygotowania oferty.

Przepis art. 271 ust. 3 ustawy Pzp odnosi sie do
zmian istotnych tresci ogtoszenia o zamdwieniu i
ma szczegdlne znaczenie, poniewaz naktada na
zamawiajgcego obowigzek przedtuzenia terminu
sktadania ofert o czas niezbedny na ich
przygotowanie lub wprowadzenie zmian w
ofertach, jezeli zmiany tresci ogtoszenia sa
istotne, w szczegolnosci dotyczace kryteriow
oceny ofert oraz warunkéw udziatu @ w
postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania.

Celem art. 271 wust. 3 wustawy Pzp jest
zagwarantowanie wykonawcom czasu
niezbednego dla przygotowanie lub wprowadzenia
zmian w ofertach, w przypadku dokonania przez
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zamawiajgcego, istotnych zmian w ogtoszeniu o
zamowieniu, ktore sg najczesciej konsekwencjg
zmiany tresci SWZ. Na podstawie art. 286 ust. 3
ustawy Pzp, w przypadku, gdy zmiana tresci SWZ
jest istotna dla sporzadzenia oferty lub wymaga

od wykonawcow  dodatkowego czasu na
zapoznanie sie ze zmiang tresci SWZ i
przygotowanie  ofert, zamawiajgcy rowniez

przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny
naich przygotowanie.

Czas niezbedny to czas, ktéry powinien umozliwi¢
wykonawcom, ktorzy jeszcze nie zdecydowali sie
na ztozenie oferty, aby po powzieciu informacji o
zmianach w okresleniu przedmiotu, wielkosci lub
zakresu zamowienia, kryteriach oceny ofert,
warunkach udziatu w postepowaniu lub sposobie
oceny ich spetniania, a takze innych zmianach
istotnych, mogli przygotowac i ztozy¢ oferte, a
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferte, przed
uptywem terminu sktadania ofert wprowadzi¢
zmiany w ztozonych ofertach.

W wyroku z dnia 19 lipca 2016 r., IV SA/GI 989/15

p——— e *
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(LEX nr 2098954) Wojewddzki Sad
Administracyjny w Gliwicach zgadzajgc sie z
uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
grudnia 2011 r., KIO/KU 109/11 uznat, ze do zmian
istotnych ogtoszenia, powodujgcych koniecznosc
stosownego  wydtuzenia  terminu  sktadania
wnioskow 0 dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, nalezy zmiana sposobu opisu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
niezaleznie od tego, czy polega na ,zaostrzeniu”
czy tez ,ztagodzeniu” wymagan formutowanych
pod adresem wykonawcow. Zdaniem Sadu
nietrudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej
zamawiajacy, po zakwalifikowaniu
odpowiadajgcego mu grona wykonawcow, na tyle
zaostrzytby warunki udziatu w systemie za
pomoca zmiany ogtoszenia, iz zaden z innych,
potencjalnych wykonawcow nie bytby w stanie ich
spetnié¢. Sad uznat, ze nawet z pozoru drobna
modyfikacja w zakresie opisu sposobu dokonania
oceny  spetniania  warunkéw  udziatu @ w
postepowaniu, chocby polegata na zmianie
jednego stowa Iub doprecyzowaniu okreslen
uzytych w tresci wymogoéw postawionych
wykonawcom, jest z definicji zmiang istotng i rodzi
obowigzek za-chowania terminu okreslonego w
art. 12a ust. 2 Pzp2004 (aktualnie art. 271 ust. 3
ustawy Pzp w przypadku trybu podstawowego).

W wyroku z dnia 8 listopada 2018 r., | SA/Ke
344/18 Wojewodzki  Sad  Administracyjny w
Kielcach (LEX nr 2591311) uznat natomiast, ze
zmiana warunkow udziatu w postepowaniu pole-
gajagca na ztagodzeniu warunkéw udziatu w
postepowaniu byta zmiang istotng, warunkujgcg
decyzje o przystgpieniu przez wykonawcow do
postepowania przetargowego. W ocenie Sadu
mozliwos¢  poszerzenia  grona  podmiotow
przystepujgcych do przetargu czyni koniecznym
zapewnienie  tym  podmiotom czasu na
sporzgdzenie wnioskow czy tez ofert w nowych
warunkach okreslonych przez zamawiajgcego,
ktére juz nie majg dla tych podmiotow charakteru
wykluczajgcego  ze  zbioru  potencjalnych
wykonawcow  spetniajgcych wymogi. Sad uznat
rowniez, ze w sytuacji, w ktorej nie mozna
wykluczy¢, iz ,potencjalny wykonawca, ktory

zapoznat sie  z  warunkami  zamodwienia,
zrezygnowat z ubiegania sie o udzielenie
zamowienia, gdyz nie mogt ich wypetni¢ ze
wzgleddw obiektywnych, natomiast w przypadku
poézniejszego ztagodzenia warunkéw, ale nie
zagwarantowania  wfasciwego  czasu  na
sporzgdzenie oferty, nie mogt wzigé udziatu w
postepowaniu, wypetnia omowiong wyzej definicje
nieprawidtowosci z art. 2 pkt 7 rozporzadzenia
Rady (WE) nr 1083/2006. Nie mozna wykluczyc,
ze oferta takiego wykonawcy mogta byc
najkorzystniejsza.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego
dotyczy wyrok | SA/Ke 344/18 w ogfoszeniu o
zamowieniu zamawiajgcy okreslit warunki udziatu
W postepowaniu dotyczgce  wiedzy i
doswiadczenia oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkow: ,Wykonawcy
wykazg, ze zrealizowali w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu do skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie 2 roboty drogowe tj. budowa drog lub
remont drog z uktadaniem nawierzchni z kostki
kamiennej o wartosci nie mnigjszej niz 1 000 000
zt kazda", a nastepnie zmienit opis tych warunkow
na ,Wykonawcy wykazg, ze zrealizowali w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu do
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie 2 roboty
drogowe tj. budowa drog lub remont drég z
uktadaniem nawierzchni z kostki kamiennej o
wartosci nie mniejszej niz 700 000 zt kazda.”

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp
(aktualnie art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), z
postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli
urzedujacego cztonka jego organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspolnika spofki
w  spotce jawnej lub  partnerskiej albo
komplementariusza w spotce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktorym
mowa w pkt 13.

CONEXIS | ZAMOWIENIA PUBLICZNE

JOZEF EDMUND NOWICKI
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INFORMACJA

Z KRAJOWEGO REJESTRU
KARNEGO DOTYCZACA
CZLONKA ZARZADU, KTORY
ZLOZYL REZYGNACJE

(wyrok z dnia 4 wrzesnia 2019 r., KIO 1796 /19)

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp2004 (aktualnie
art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), z postepowania
wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego
cztonka jego organu zarzadzajgcego lub
nadzorczego, wspolnika spotki w spotce jawnej
lub partnerskiej albo komplementariusza w spotce
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta prawomochie skazano za
przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13.

Przepis art. 24 wust. 1 pkt 14 Pzp2004
jednoznacznie  wskazuje na ,urzedujgcego
cztonka organu’, a wiec wymoég wykazania
niekaralnosci nie dotyczy cztonka organu, ktory
ztozyt rezygnacje.

Jezeli na dzien uzupetnienia dokumentéw cztonek
zarzadu ztozyt rezygnacje, nie ma podstaw do
oczekiwania, ze wykonawca ztozy wodwczas
informacje z Krajowego Rejestru Karnego
dotyczaca tej osoby.

Wbrew argumentacji Odwotujgcego, nie pozwala
to na dowolng wymiane czionkéw zarzadu w
trakcie postepowania, jezeli zostang prawomocnie
skazani - wykonawca ma nie podlegac
wykluczeniu przez caty okres od momentu
ztozenia oferta.

Wykonawca sktada os$wiadczenie. ze spetnia
warunki udziatu i nie podlega wykluczeniu przez
caty okres zwigzania ofertg, od momentu jej
ztozenia. Odwotujgcy zarzut nieprzedtozenia in-
formacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pani
W. opierat rowniez na tym, ze nie ztozyta ona
skutecznej rezygnacji z funkcji cztonka zarzadu. W
odwotaniu bardzo doktadnie analizowat dokument
rezygnacji, dopatrywat sie jego niewaznosci czy
nieprawdziwosci, wskazujgc m.in. na ,dtugg
cienkg czerwong linie", znajdujgcg sie na
dokumencie.

Natomiast na rozprawie oswiadczyt, ze udat sie do
Krajowego Rejestru Sgdowego, gdzie uzyskat
dostep do akt rejestrowych, w ktorych znajduje sie
rezygnacja Pani W. z funkcji cztionka zarzadu.
Zrobit fotokopie rezygnacji i przedtozyt na
rozprawie. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita,
ze skoro Pani W. skutecznie ztozyta rezygnacje z
funkcji cztonka zarzadu (co ostatecznie przyznat
sam Odwotujgcy na rozprawie, sktadajgc do akt
postepowania odwotawcze-go jej rezygnacje), to
ztozenie dotyczacej jej informacji z KRK nie byto
konieczne. Jak wyzej wskazano, informacja z
Krajowego Rejestru Karnego ma dotyczy¢
,urzedujgcego cztonka zarzadu” (art. 24 ust. 1 pkt
14 Pzp2004).
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Na dzien uzupetnienia dokumentéw Pani W. nie
byta cztonkiem zarzadu. Wykonawca ztozyt
o$wiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu -
obejmuje ono wszystkie podstawy wykluczenia, w
tym art. 24 ust. 1 pkt 14 Pzp2004. Odwotujgcy
mogtby  podwazy¢ to  oswiadczenie, np.
wykazujac, ze osoba, ktéra zrezygnowata z funkgji
cztonka zarzadu po ztozeniu oferty, byta karana.
Mozliwe, ze niejako wyprzedzajgco, aby unikngc
takiej argumentacji, Przystepujacy ztozyt do akt
postepowania informacje z Krajowego Rejestru
Karnego Pani W. — nie ma wiec znaczenia, ze
zostata ona ztozona po uptywie wyznaczonego
przez Zamawiajgcego terminu. Okolicznose, ze
Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu
informacje z Krajowego Rejestru Karnego,

dotyczacg Pani W, po uptywie wyznaczonego
terminu, réwniez byta szeroko podnoszona przez
Odwotujgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego
ztozenie tego dokumentu po terminie w Swietle
wczesniej opisanych okolicznosci (rezygnacji Pani
W.) nie ma znaczenia. Tenze dokument zosta¢
uznany  jako  wyprzedzajagce  wyjasnienia,
wskazujgce, ze zmiana cztonkdw zarzadu nie byta
zZwigzana z tym, ze ktos byt karany/nie byto
mozliwe uzyskanie dla niego in-formacji z
Krajowego Rejestru Karnego. W konsekwencji
Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzuty
odnoszgce sie do braku przedtozenia informacji z
KRK.
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REFERENCJE
W POSTACI E-MAILA

(wyrok z dnia 26 kwietnia 2021r., KIO 902/21)

Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp2004
(aktualnie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp), w tym
miedzy innymi do ztozenia wykazu
zrealizowanych ustug, wraz z dokumentami

potwierdzajgcymi, ze  ustugi te  zostaty
zrealizowane nalezycie.
Wykonawca jako poswiadczenie nalezytego

wykonania przedtozyt korespondencje mailowg z
podmiotami, na rzecz ktorych prace byty
realizowane. O ile zgodzi¢ sie trzeba z zamawiaja-
cym, ze dokumenty te jako takie nie musza
zawiera¢ wszystkich danych zawartych w
wykazie, ich rolg jest jednak potwierdzenie
nalezytego wykonania prac w tym wykazie
opisanych.

Oznacza to z jednej strony, ze wystawca
dokumentu musi poswiadczy¢ nalezyte
wykonanie zamowien, z drugiej zas, ze musi
istnie¢c  mozliwos¢ powigzania referencji z
odpowiednig pozycjg z wykazu.

Skoro referencja ma potwierdza¢ nalezyte
wykonanie prac, ktore w tresci wykazu sg opisane,
to musi istnie¢ mozliwos¢ ich potaczenia w
jakikolwiek sposob. W tym przypadku elementu
tego brakuije.

| tak np. w odniesieniu do zamowienia
wyszczegolnionego i opisanego w poz. 1 wykazu -
ttumaczenia pisemne na rzecz podmiotu H.
wykonawca przedktada e-mail od tego podmiotu,
w ktérym stwierdza sie, ze: ,ustugi wykonywane
na rzecz H. realizowane w okresie od 30 grudnia
2018 r. do dzisiaj zostaty wykonane nalezycie”.

Nie wiadomo zatem nawet o jakie ustugi chodzi
czy dotyczy to ttumaczen, a jesli ta jaki byt ich
zakres, a zatem czy jest to zamowienie opisane w
wykazie.

Analogicznie, w przypadku ustug wymienionych w
poz. 2 wykazu.

Tres¢ poswiadczenia jest podobna, tym samym
powigzanie zamowien wynikajgcych z tresci
ztozonego wykazu i e-maila jest niemozliwe.

Juz tylko z tego powodu zamawiajgcy powinien
wezwac wykonawce do uzupetnienia
dokumentow, ktorych tres¢ nie potwierdzata, ze
okreslone, wymienione w wykazie ustugi, zostaty
wykonane nalezycie.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza podzielita
rowniez zastrzezenia odwotujgcego co do formy
sktadanych dokumentow.

Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze tzw.
,referencje” tj. stanowiska osob poswiadczajacych
nalezyte wykonanie majg charakter oswiadczenia,
ktére moze istnie¢ w dwoch formach. Mozliwe
jest zatem ich przedstawienie w formie
papierowe;j (ktorg wykonawca moze
skonwertowac do formy elektronicznej i nastepnie
poswiadczy¢ za zgodnos$¢ z oryginatem) lub w
formie oryginalnego dokumentu elektronicznego.
Taki dokument z kolei wymaga opatrzenia go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, przez
osobe wystawiajgcg ten dokument.

Wykonawca ztozyt poswiadczenia nalezytego
wykonania, ktére sg wiadomosciami e-mail. Te z
kolei sg odpowiedzig na pytania tego wykonawcy
(réwniez w formie e-mail). Owa korespondencja,
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prowadzona pomiedzy wykonawcg a podmiotami
wskazanymi w wykazie ustug, nie moze byc
uznana za prawidtowg w zakresie, w jakim
wymaga sie ztozenia tych dokumentéw we
witasciwej formie. Zastosowanie w tym przypadku
znajdg, przywotywane przez odwotujgcego
przepisy, w tym rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie
uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o} udzielenie zamowienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz. U. z 2020 r,
poz. 1261).

Zgodnie z § 4 tego rozporzadzenia dokumenty
elektroniczne przekazywane za posrednictwem

srodkow komunikacji elektronicznej, o ktorych
mowa w § 2 ust. 1, sg sporzadzane w jednym z
formatéw danych okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 18 ustawy z dnia 17
lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotow realizujgcych zadania publiczne.

Za taki dokument elektroniczny nie sposob uznac
wiadomosci e-mail.

Tym samym, niezaleznie od ich tresci, referencje
nie zostaty réwniez wystawione w sposob
prawidfowy tj. w postaci dokumentu opatrzonego
podpisem odrecznym ani dokumentu
elektronicznego  opatrzonego  kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.
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JAK BADAC RAZACO NISKA
CENE W ZAMOWIENIACH
NA USLUGI PROJEKTOWE

USLUGI PROJEKTOWE ROWNIEZ CECHUJA SIE SPECYFIKA WEASCIWA DLA
WSZYSTKICH USEUG OPARTYCH NA PRACY INTELEKTUALNEJ WYKWALIFIKOWANEJ
KADRY | TRUDNOSCIA W USTALENIU SZACUNKOWEJ WARTOSCI TAKICH USLUG

Procedura udzielania wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny jest rozwigzaniem majgcym na
celu wyeliminowanie z procedury ubiegania sie o
zamoéwienie publiczne ofert zawierajgcych cene
nierealna rynkowo.

W wyroku z dnia 31 lipca 2019 r., KIO 1358/19
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odrzuceniu
nie powinny podlega¢ oferty zawierajgce ceny
niskie, jednakze mozliwe do uzyskania w
standardowym procesie ofertowania i
gwarantujace nalezyte spetnienie Swiadczenia.

Warto$¢ wynagrodzenia za realizacje ustug
opartych na pracy intelektualnej nie zawsze wiec
musi  stanowi¢ miarodajng  podstawe  do
stwierdzenia, ze cena catkowita oferty zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Ustugi projektowe nalezy zaliczy¢ do tzw. ,ustug
miekkich”  (podobnie  jak ustugi nadzoru
inwestorskiego, ustugi inzyniera  kontraktu),
ktérych zasadniczg pozycje kosztowg stanowi
praca 0sOb  realizujgcych  takie  ustugi,
uwzgledniajgca ich kwalifikacje, wyksztatcenie
oraz pozycje na rynku.

W wyroku z dnia 17 pazdziernika 2016 r., KIO
1737/16 uznano, ze w przypadku ustug, ktérych
zasadniczg pozycje kosztowg stanowi praca 0sob
realizujgcych takie ustugi uwzgledniajgca ich
kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na rynku,

koszty materiatowe, koszty state oraz koszty
zewnetrzne dla swiadczgcego tego typu ustuge
oscylujg  w okolicach  kilkunastu pro-cent
(niezwykle rzadko przekraczajg 20%) ceny
catkowitej. Oznacza to, ze wykonawca kalkulujgc
cene za tego typu ustugi bierze pod uwage po
pierwsze koszty pracy 0sob je realizujgcych, ktére
ze wzgledu na specyfike tych kosztow moga byc
bardzo rozne dla poszczegdlnych wykonawcow.
Tego typu kosztow nie da sie bowiem w sposob
jednoznaczny ,zweryfikowac¢” i poddac¢ analizie -
poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za
prace (..). Zatozenie takie jest wynikiem faktu, iz
przy kosztach osobowych praca lub ustuga jest
warta tle na ile wycenia ja osoba je swiadczgca.
To bowiem ona wie najlepiej, ile jest warta praca,
ktorg ma swiadczy¢ - Panstwo zas w tym zakresie
poza jej minimalna wartoscig nie narzuca zadnych
srednich stawek lub kosztow.

Ustugi projektowe réwniez cechujg sie specyfikg
witasciwg dla wszystkich ustug opartych na pracy
intelektualnej wykwalifikowanej kadry i trudnoscig
w ustaleniu szacunkowej wartosci takich ustug.
Wynika to z faktu, ze o cenie decydujg w duzej

mierze czynniki  niezalezne catkowicie od
okolicznosci  zwigzanych ~ z  przedmiotem
zamowienia - mogacych obejmowac takie

elementy jak: dogodne dla wykonawcy i 0soéb
Swiadczacych ustuge miejsce realizacji
Swiadczenia, zaangazowanie 0séb realizujgcych w
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ustuge w inne projekty, w tym projekty potozone
na zblizonym obszarze, dodatkowe dochody
uzyskiwane przez osoby przewidziane do
dwiadczenia tego typu ustug (zatrudnienie w

ramach innych  stosunkow,  Swiadczenia
emerytalne, rentowe itp.), znajomos$¢ miejsca
Swiadczenia ustug oraz znajomos¢ innych

uczestnikéw procesu budowlanego, w tym
znajomos¢ potrzeb i specyficznych oczekiwan
podmiotu  za-mawiajgcego oraz  potencjat
wykonawczy podmiotu, ktéry bedzie realizowat
roboty budowlane i prace projektowe. Czynniki te
powodujg  bowiem  znaczne trudnosci z
ustaleniem wartosci zamowienia oraz w
procedurze wyjasniania, czy zaoferowana cena
nie jest cena razgco niska.

W wyroku z dnia 10 stycznia 2020 r., KIO 2635/19
Krajowa Izba Odwotawcza powotujac sie na wyrok
z dnia 37 lipca 2019 r, KIO 1358 uznata, ze w

przypadku kalkulacji ceny za ustugi miekkie
wykonawca bierze pod uwage przede wszystkim
koszty pracy osob realizujgcych ww. ustugi, ktére
moga  by¢  znaczaco  zréznicowane  dla
poszczegolnych wykonawcow ze wzgledu na
specyfike takich kosztow. Jak Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata w tresci uzasadnienia:
,Tego typu kosztéw nie da sie bowiem w sposob
jednoznaczny ,zweryfikowac” | poddaé analizie -
poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za
prace. Zafozenie takie jest bowiem wynikiem
faktu, iz przy kosztach osobowych praca lub
ustuga jest warta tyle na ile wycenia jg osoba je
Swiadczaca. To bowiem ona wie najlepiej, ile jest
warta praca, ktorg ma swiadczy¢ - ustawodawca
zas w tym zakresie, poza jej minimalng wartoscia,
nie narzuca zadnych sSrednich stawek Iub
kosztow"
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CZY WIELKOSC ODPISU
NA PFRON MOZE BYC
KRYTERIUM OCENY OFERT

NA ZAMAWIAJACYM CIAZY OBOWIAZEK PRZYGOTOWANIA | PRZEPROWADZENIA
POSTEPOWANIA O UDZIELENIE ZAMOWIENIA W SPOSOB ZAPEWNIAJACY
ZACHOWANIE UCZCIWEJ KONKURENCJI

W wyroku z dnia 18 pazdziernika 2019 r., X Ga
488/19 Sad Okregowy w Gliwicach zgodzit sie ze
stanowiskiem  Krajowej Izby  Odwotawczej
wyrazonym w wyroku z dnia 9 sierpnia 2019 r,,
KIO 1430/19, ze zapisy SIWZ odnoszace sie do
sposobu obliczenia ceny s3 sprzeczne z
przepisem art. 91 ust. 3 Pzp2004, stanowigcym,
ze kryteria oceny ofert nie mogg dotyczyé
witasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej Iub
finansowej. W ocenie Sadu tres¢ punktu 14 SIWZ
wprowadzata i  preferowata  wykonawcow,
funkcjonujgcych w oparciu o przepisy ustawy z
dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu 0s0ob
niepetnosprawnych, ktore stwarzajg
zamawiajagcemu mozliwos¢ obnizenia wptat na
PFRON. Zapisy te nie spetniajg tez wymagan
okreslonych w art. 7 Pzp2004 (aktualnie art. 16 pkt
1 ustawy Pzp), zgodnie z ktérym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie  wykonawcéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Na
zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktory nie bedzie
eliminowac¢ z udziatu w postepowaniu okreslonej
grupy wykonawcow badz nie bedzie stwarzac

okreslonej grupie wykonawcow uprzywilejowanej
pozycji. Jakkolwiek pomoc panstwa dla zaktadow
pracy chronionej jest dozwolona, stanowigc
wyjatek od zasady, ze pomoc publiczna jest
zakazana, to nie oznacza to rozszerzenia tego
wyjatku na catoksztatt stosunkéw gospodarczych,
w jakich uprzywilejowane podmioty uczestniczg,
w tym w ramach postepowan przetargowych, bo
w te] sytuacji dochodzitoby do nieréwnego
traktowania wykonawcow.

W wyroku z dnia 9 sierpnia 2019 r.,, KIO 1430/19
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze obnizenie
wptat na PFRON nie jest odpowiednikiem upustu,
rabatu czy bonifikaty. Terminy te uzywane sg
bowiem na okreslenie obnizenia ceny, natomiast
ulga na PFERON wynika z ustawy i wigze sie ze
spetnieniem szeregu wymagan przez wykonawce,
w tym od zatrudnienia odpowiedniej ilosci osob o
odpowiednim stopniu niepetnosprawnosci, oraz
spetnieniu  wymagan przez kupujgcego tj.
dokonania zaptaty za zakupiony towar lub ustuge.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage, ze bez znaczenia dla oceny zarzutow
przedstawionych w odwofaniu jest zatem
okolicznos¢, iz zamawiajgcy na  skutek
zastosowanych w SIWZ mechanizmdw uzyska w
przysztosci dodatkowe korzysci z zawarcia
umowy z danym wykonawcag, ktory zobowigze sie
do zapewnienia zamawiajgcemu ulg w odpisach
na PFEON.
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ETAPY POSTEPOWANIA
W PRZYPADKU BADANIA
WYLICZENIA CENY
LUB KOSZTU

(uchwata z dnia 27 stycznia 2017 r., KIO/KU 3/17)

Odrzucenie oferty ze wzgledu na wystgpienie ceny
potencjalnie razaco niskiej zostato ujete w dwaoch
przepisach ustawy Pzp, tj. art. 224 ust. 6 oraz art.
226 ust. 1 pkt 8.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odnosi sie
do sytuacji, w ktorej zamawiajacy istnienie takigj
ceny stwierdzi: ,zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia”.

Przepis art. 224 ust. 6 ustawy Pzp mowi
natomiast o sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Przepis art. 226 ust. 6 ustawy Pzp ten stanowi
zatem  podstawe do  odrzucenia  oferty
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien i stanowi
narzedzie mobilizacji wykonawcéw do sktadania
wyjasnien poprzez natozenie sankcji za ich
nieudzielenie.

Zgodnie z przyjetymi w orzecznictwie pogladami
przestanka ta obejmuje réwniez sytuacje, w
ktorych ~ wykonawca co prawda przesle
zamawiajgcemu stosowne pismo, lecz nie bedzie
ono w swojej tresci zawierato rzeczywistych
wyjasnien - chodzi tu bowiem o realnos¢, a nie
pozornos¢ dziatania wykonawcy, czyli rzeczywiste

ztozenie wyjasnien, a nie jedynie dopetnienie
formalnosci poprzez przedstawienie w
odpowiedzi pisma ,Wyjasnienia” nie
zawierajgcego konkretnych, zadanych tresci.

Sytuacja, w ktorej wykonawca, pomimo wezwania,
w ogodle nie ztozy wyjasnien, jest fatwa do
zakwalifikowania.

Problemem jednak jest ocena dziatania
wykonawcy, ktéry wyjasnienia co prawda ztozy,
ale nie bedg one wystarczajgco wyczerpujace - w
takim wypadku kazdorazowo indywidualnej ocenie
podlega, czy wyjasnienia takie uzna¢ za
nieztozone w ogole i oferte odrzuci¢, czy tez
podlegajgce uzupetieniu (dalszym wezwaniom)
albo tez podda¢ ocenie zamawiajgcego bez
uzupetnienia (przy czym w takim wypadku braki te
w konsekwencji mogg skutkowac¢ negatywna
oceng oferty).

Ocena indywidualna takiej sytuacji jest konieczna i
w zaden sposob nie moze zosta¢ pominieta.
Nalezy jg rozpoczg¢ od oceny kilku elementow
stanu faktycznego =zaistniatego w danym
postepowaniu.

Pierwszym elementem jest podstawa faktyczna
wezwania do ztozenia wyjasnien.

Drugim elementem jest tres¢ oferty w zakresie
ceny.
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Trzecim elementem jest tres¢ wezwania

Zamawiajacego.

Czwartym elementem jest tres¢ odpowiedzi
wykonawcy.

Oceniajgc  wyjasnienia wykonawcy nie sposob
bowiem nie rozpoczg¢ od tresci wezwania do
wyjasnien.

Nalezy tu zauwazyc, ze nawet jesli zamawiajgcy w
ogole nie byt przekonany co do koniecznosci
pozyskania takich wyjasnien i jesli zdecydowat sie
na nie wytgcznie z powodu dyspozycji art. 226 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp, to powinien zrobi¢ to
prawidtowo.

W uchwale z dnia 27 stycznia 2017 r., KIO/KU
3/17, zwrdécono  uwage, ze  wezwanie
zamawiajgcego sprowadzato sie do ogolnikowego
wskazania: ,dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy (...) zwracam sie do Panstwa o ztozenie
szczegotowych wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny zaproponowanej dla zamdwienia.”

W  dalszej czesci zamawiajgcy  wskazat:
,wyjasnienie powinno wykaza¢ czy zaoferowana
cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia i
wskazac, czy istniejg konkretne uwarunkowania i
obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ beda
realizacji zamowienia, ktére wptynety na wysokosé
oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych
czynnikow i skali ich  wptywu (zaréwno
merytorycznego jak i finansowego) na wysokos¢
zaoferowanej  ceny.  Przedstawione  przez
Wykonawce wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne
a Wykonawca musi dostarczy¢ wystarczajgcy
materiat niezbedny do oceny, ktore czynniki
spowodowaty mozliwos¢ obnizenia ceny oraz w
jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata
obnizona.

Tym samym to na Wykonawcy dgzy obowigzek
przekazania wiasciwych merytorycznie in-formacji
i dowodow, ktére majg lub moga mie¢ wptyw na
wysokos¢ skalkulowanej ceny catkowitej oferty.

Przedtozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty.”

Zatem zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy po
prostu o ,ztozenie szczegdtowych wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny zaproponowanej dla
zamowienia”, w sytuacji, w ktérej posiada 700-
stronicowy kosztorys ofertowy z tysigcami
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, z ktérego ta cena bezposrednio wynika.

Powstaje wiec pytanie: co w takiej sytuacji musi
odpowiedzie¢ wykonawca, aby
usatysfakcjonowa¢ zamawiajgcego obszernoscig
swoich wyjasnien?

W  ocenie  Krajowej Izby  Odwotawczej
zamawiajgcy powinien zatem wskaza¢, jak to
wynika z art. 90 ust. T Pzp2004, elementy oferty,
ktére majg zostac przez wykonawce wyjasnione i
dowiedzione. Trudno bowiem w takiej sytuacji
oczekiwac¢ od wykonawcy skfadania wyjasnien i
przedstawiania  dowodow  ,na  wszystko”,
zwtaszcza przy tylu pozycjach kosztorysowych
(cho¢ owszem, poszczegélni wykonawcy w
konsekwencji, na wszelki wypadek, przedstawili
zamawiajgcemu cate segregatory dokumentow,
jakie posiadali, aby tylko ich oferty nie zostaty od-
rzucone, ale takie dziatanie zmierza wprost do
sytuacji  absurdalnych, ktére powinno sie
eliminowac).

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej nie mozna
bowiem doprowadzi¢ do tego, by wezwanie z art.
90 wust. 1 Pzp2004 stato sie narzedziem
stanowigcym pretekst do tatwe] eliminacji
wykonawcéw z postepowania, cho¢ ich oferty sg
powazne.

Krajowa lIzba Odwotawcza nie zgodzita sie z
pogladem zaprezentowanym przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, ze zamawiajgcy
nie ma obowigzku formutowa¢ wezwania do
wyjasnien w sposob wskazujgcy na konkretne
elementy wyceny oferty, ktére wykonawca ma
wyjasnic.

Majac juz przedstawione elementy wyceny oferty,
zamawiajgcy wrecz nie moze sie do nich nie
odnies¢, jesli uwaza je za potencjalnie razgco
niskie (chyba ze w wyjasnieniach w ogdle chodzi o
jakies inne, dodatkowe elementy wyceny).
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Dziatanie zamawiajgcego musi by¢ racjonalne,
aby i wykonawca w odpowiedzi mogt podjgc
racjonalne dziatanie.

Szczegotowe wezwanie ze strony zamawiajgcego
nie tylko mogtoby ,utatwi¢” wykonawcy udzielenie
wyjasnien, jak wskazuje Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych, ale czesto w ogole wrecz je
umozliwic. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze przy duzych
robotach budowlanych mozna wskaza¢ setki
czynnikéw cenotworczych.

Owszem, w orzecznictwie akceptuje sie sytuacje,
w ktorej wezwanie zamawiajgcego jest jedynie
ogolne, ale w przypadku, gdy zamawiajgcy
dysponuje jedynie ceng globalng oferty (bez
kosztorysu czy formularza cenowego) i to jako
pierwszy etap wyjasnien, ktére potem mogg
zostac ukierunkowane i uszczegotowione.

W sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie wskaze, o
jakie konkretnie informacje i dowody mu chodzi,
wykonawca ma prawo dokona¢ wyjasnienia w
zakresie elementow wybranych przez siebie i ktére
sam uwaza za istotne i trudno mu z tego robié¢
zarzut (nie ma tez innego wyjscia).

Dopiero  czwartym
odpowiedzi wykonawcy.

elementem  jest tresc

Dokonujgc  oceny wyjasnien oczywiscie w
pierwszej kolejnosci bierze sie pod uwage ich
wartos¢ merytoryczng, ale ocenia sie takze to, czy
wykonawca  zignorowat wezwanie (np. nie
odpowiedziat na zadane pytania), czy tez starat sie
udzieli¢ wyczerpujacych wyjasnien, nawet jesli mu
sie to nie do konca udato.

Przewidziane w art. 90 ust. 3 Pzp2004 odrzucenie
oferty ze wzgledu na brak wyjasnien jest bowiem
rodzajem ,kary” dla wykonawcy za zignorowanie
wezwania zamawiajgcego, a nie za to, ze jego
dziatanie nie byto idealne - a tym bardziej, nie
moze on zosta¢ ukarany odrzuceniem oferty za
wadliwe dziatanie zamawiajgcego, ktory nie
sprecyzowat zakresu wyjasnien. Rowniez w tym
przypadku ma zastosowanie zasada: ,jakie
pytanie, taka odpowiedz".

Gdyby  wiec  prosba  zamawiajgcego 0
przedstawienie wyjasnien elementow ceny byta

skonstruowana w sposob prawidtowy, tj. w swej
tresci zawierataby informacje odnosnie tego,
czego w wyjasnieniach oczekuje zamawiajacy, to
wtedy mozna réwniez od wykonawcy oczekiwac
prawidtowej odpowiedzi, czyli zawierajgcej
informacje, ktorych zazadat zamawiajgcy.

Co do mozliwosci wystosowania drugiego lub
kolejnego wezwania - jak najbardziej jest to
mozliwe, jednak zalezy od okolicznosci danej
sprawy: przede wszystkim od tresci pierwszego
wezwania zamawiajgcego oraz tresci udzielonej
odpowiedzi, a takze tresci oferty (czy zawiera ona
jedynie cene globalng, czy szczegdtowy
kosztorys). Jezeli wezwania sg dokonywane przez
Zamawiajgcego poprawnie, to w sposob naturalny
kazde kolejne bedzie doprecyzowaniem wyjasnien
uprzednio udzielonych.

Jednoczesnie nalezy zwrdcic uwage na tresc art.
90 wust. 3 Pzp2004 i wspomniane powyzej
narzedzie w postaci (koniecznosci) odrzucenia
oferty w przypadku braku udzielenia wyjasnien.
Zatem w kazdym wypadku nalezy indywidualnie
wywazyc¢, kiedy, w przypadku wyjasnien o
niewystarczajgcej wartosci merytorycznej, w
zakresie juz poczynionych wyjasnien nalezy
wystosowac¢ dodatkowg prosbe o wyjasnienia, a
kiedy oferte od razu odrzucic.

W orzecznictwie wskazywane jest tez, ze kolejne
wezwanie moze stanowi¢ rowniez korekte
nieprawidtowego pierwszego wezwania - warto tu
zauwazy¢, ze w swoim drugim wezwaniu

zamawiajgcy rowniez powinien byt takiej korekty
dokonac¢ i wskazac¢ bardziej szczegotowo, jakich
informacji oczekuije.
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ZMIANY UMOWY
OKRESLONE LIMITAMI
10 ORAZ 15%

DLA OCENY DOPUSZCZALNOSCI DOKONANIA ZMIANY UMOWY W SPRAWIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO NA PODSTAWIE ART. 455 UST. 2 USTAWY PZP
BEZ ZNACZENIA POZOSTAJA FAKTYCZNE PRZYCZYNY RODZACE KONIECZNOSC
WPROWADZENIA ZMIAN DO UMOWY

Na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
dopuszczalne sg  zmiany umowy  bez
przeprowadzenia nowego postepowania 0
udzielenie zamowienia, ktorych tgczna wartosc
jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza niz
10% wartosci pierwotnej umowy, w przypadku
zamowien na ustugi lub dostawy, albo 15%, w
przypadku zamodwien na roboty budowlane, a
zmiany te nie powodujg zmiany 0golnego
charakteru umowy.

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp stanowi
wdrozenie do ustawy Pzp przepisu art. 72 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE

zamowienia mozna modyfikowac bez
przeprowadzania nowego  postepowania 0
udzielenie  zamdwienia. Ponadto | bez

koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone
w art. 72 ust. 4 lit. a) - d) dyrektywy 2014/24/UE
zostaty spetnione, umowy mozna réwniez
modyfikowac¢ bez koniecznosci przeprowadzania
nowego postepowania o udzielenie zamodwienia
zgodnie z niniejszg dyrektywg, gdy wartos¢
modyfikacji jest nizsza niz obie nastepujgce
wartosci: progi okreslone w art. 4 dyrektywy
2014/24/UE; oraz 10% pierwotnej wartosci

umowy w przypadku zamowien na ustugi i
dostawy oraz nizsza niz 15 % wartosci pierwotnej
umowy w przypadku zamodwien na roboty
budowlane. Niemniej jednak modyfikacje nie
mogg zmienia¢ ogolnego charakteru umowy w
sprawie zamowienia lub umowy ramowe;.

Uzyte w art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE
sformutowanie ,Ponadto i bez koniecznosci
sprawdzania, czy warunki okreslone w ust. 4 lit.
a)—d) zostaty spetnione” oznacza, ze na gruncie
art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku zmiany
zawarte] umowy na podstawie tego przepisu,
zamawiajgcy nie musi badac¢, czy zmiana bedzie
zmiang istotng w rozumieniu art. 454 ust. 2
ustawy Pzp.

Dla oceny dopuszczalnosci dokonania zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego na
podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp bez
Znaczenia pozostajg zatem faktyczne przyczyny
rodzgce koniecznos¢ wprowadzenia zmian do
umowy.

W  przypadku zmiany umowy dokonanej na
podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
nie musi sprawdzac¢, czy zmiana ma charakter
istotny, czy nieistotny, wystarczy bowiem, ze
tgczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz progi
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unijne okreslone w obwieszczeniu Prezesa Urzedu
zamowien Publicznych z dnia 1 stycznia 2021 r. w
sprawie aktualnych  progéw unijnych, ich
rownowartosci w ztotych, réwnowartosci w
ztotych kwot wyrazonych w euro oraz sredniego
kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczania  wartosci  zamowien
publicznych lub konkurséw (M.P. z 2021 r. poz.
11) oraz jest nizsza niz 10% wartosci pierwotnej
umowy, w przypadku zamodwien na ustugi lub
dostawy, albo 15%, w przypadku zamdwien na
roboty budowlane, a zmiany te nie powodujg
zmiany ogolnego charakteru umowy.

Na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze dokonywac¢ wielu zmian
umowy, o ile zostanie zachowany limit
wartosciowy zmian, o ktérym mowa w tym
przepisie oraz a zmiany te nie powodujg zmiany
0golnego charakteru umowy.

W ramach limitow 10% i 15% nalezy uwzglednia¢
zarbwno zmiany umowy zwiekszajgce, jak i
zmniejszajgce wartos¢ pierwotng umowy.

W Komentarzu UZP zwraca sie uwage, ze
,Koniecznie jest zatem tgczne uwzglednianie
skumulowanej wartosci poszczegdlnych zmian. W
Swietle przywotanych regulacji na gruncie art. 455
ust. 2 ustawy Pzp nie znajduje zatem
uzasadnienia zarowno: potrgcanie wartosci zmian
dokonanych in minus ze zmianami in plus, jak
rowniez  pomijanie w  obliczeniach  zmian
zmniejszajgcych wartos¢ umowy, np. z uwagi na
zaniechanie realizacji okreslonych $wiadczen i
opieranie sie tylko na zmianach te wartos¢
zwiekszajgcych.”

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter
samodzielny i stanowi odrebng podstawe zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Znajduje  to  odzwierciedlenie  w  tresci
wspomnianego wczesniej art. 72 ust. 2 dyrektywy
2014/24UE, ktérego transpozycja w polskim
porzadku prawnym jest art. 455 ust. 2 ustawy Pzp.

Uzyte w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp sformutowanie
,tacznej wartosci zmian umowy” nie obejmuje
zatem zmiany wartosci umow dokonywanych na
podstawie innych przestanek okreslonych w art.

455 ust. 1 ustawy Pzp, np. zmian umowy na art.
455 ust. 1 pkt 3i 4 ustawy Pzp.

Oznacza to, ze przestanka z art. 455 ust. 2 ustawy
Pzp ma charakter autonomiczny wzgledem
innych, jest przestankg samoistng, co rodzi
konsekwencje takze na gruncie dokonywania
oceny pojecia ,fgcznej wartosci zmian”. Pojecie to
moze by¢ bowiem interpretowane jedynie w
kontekscie pierwotnych kwot wynikajgcych z
umowy W sprawie zamowienia publicznego
(jednoznaczna w tym brzmieniu tresé art. 455 ust.
2 ustawy Pzp oraz art. 72 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE), ewentualnie z uwzglednieniem
wskazanych w tej umowie kwot waloryzacyjnych
lub innych podobnych (np. art. 436 pkt 4, art. 439 i
art. 455 ust. 4 ustawy Pzp). Odnoszenie zatem
,tacznej wartosci zmian”®, o ktérej mowa w art. 455
ust. 2 ustawy Pzp do wartosci zmian umowy
dokonanych np. na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3
lub 4 ustawy Pzp nie znajduje uzasadnienia w
przepisach ustawy Pzp. Uzyte w art. 455 ust. 2
ustawy Pzp sformutowanie ,tacznej wartosci
zmian umowy’ nie obejmuje zatem zmian
wartosci pierwotnej umowy dokonywanych na
podstawie innych przestanek okreslonych w art.
455 ust. 1 ustawy Pzp.

Zmiana umowy w postaci zmiany wynagrodzenia
wykonawcy na podstawie art. 455 ust. 2 ustawy
Pzp, jest dopuszczalna w sytuacji, gdy pocigga za
sobg zmiane wartosci umowy wynikajgcg ze
zwiekszenia lub zmniejszenia zakresu
zamowienia. Zastosowanie art. 455 ust. 2 ustawy
Pzp jest niedopuszczalne, gdy zmiana umowy
polegataby na podwyzszeniu wynagrodzenia
wykonawcy wskutek zmiany ceny realizacji
Swiadczenia lub cen jednostkowych.

Przepis art. 455 ust. 2 ustawy Pzp moze byc¢
stosowany w przypadku przyjecia w umowie
wynagrodzenia kosztorysowego, ryczattowego, a
takze mieszanego (kosztorysowo-ryczattowego).

CONEXIS ZAMOWIENIA PUBLICZNE

JOZEF EDMUND NOWICKI
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POLISA OC AKTUALNA
NA DZIEN SKEADANIA
OFERT CZY NA DZIEN

JEJ ZLOZENIA

(wyrok z dnia 23 maja 2022r., KIO 1200/22)

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 128 ust. T w
zw. z art. 115 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania A. do uzupetnienia
podmiotowego srodka dowodowego,  tj.
dokumentu  potwierdzajgcego, ze A, byt

ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane] z
przedmiotem zamowienia w zakresie
wymaganym w SWZ w dacie ztozenia oferty.

Zgodnie z art. 125 ust. T ustawy Pzp, do wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenie o
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.
Oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, stanowi
dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia,
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, odpowiednio na dzien sktadania
wnioskow 0 dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego
podmiotowe $rodki dowodowe (art. 125 ust. 3
ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa
wykonawce, ktorego oferta zostata najwyze
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie,

nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Stosownie do tresci art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg
one niekompletne lub zawierajg bfedy, za-
mawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie lub zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Powyzszy przepis naktada na zamawiajgcego
obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia m.in. oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp lub
podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji
gdy, wykonawca nie ztozyt wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, lub
gdy s3 one niekompletne bgdz zawierajg btedy, z

zastrzezeniem dwaoch przypadkow
Przewidzianych przepisem.
Wskazac nalezy, iz z

dokumentem/oswiadczeniem zawierajgcym btedy
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bedziemy mie¢ do czynienia, w sytuacji gdy ich
tres¢ nie bedzie potwierdzata spetnienia
okreslonych przez za-mawiajgcego w SWZ
wymagan. Tym samym wowczas, gdy ziozone
przez wykonawce dokumenty np. wykaz robot
budowlanych, polisa OC itp. nie bedg potwierdzaty
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, to
po stronie zamawiajgcego co do zasady bedzie
aktualizowat sie obowigzek wezwania wykonawcy
do ich uzupeienia.

Odnoszac sie do ww. zarzutu Krajowa Izba
Odwotawcza wskazuije, iz stanowisko
Odwotujgcego  byto prawidtowe w  zakresie
okolicznosci faktycznych i prawnych. Bezspornie
wykonawca A. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy
Pzp nie tylko nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, ale wprost potwierdzit,
ze w chwili ztozenia oferty byt ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilngj w zakresie
prowadzone; dziatalnosci Zwigzanej z
przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjna
nizszg niz wymagana przez Zamawiajgcego w
ramach warunku, tj. 3 500 000 zt. Ze ztozonych
przez A dokumentow podmiotowych
jednoznacznie wynika, ze Przystepujacy w ramach
polisy nr (..) w okresie od 12 maja 2021 r. do 7
kwietnia 2022 r. byt ubezpieczony na sume 3 400
000 zt, a jedynie dla okresu od 8 kwietnia 2022 r.
do 11 maja 2022 r. suma ubezpieczenia zostata
podwyzszona do 3 500 000 zt. Z powyzszego
wynika zatem, iz Przystepujgcy byt ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w  zakresie
prowadzone;j dziatalnosci Zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na wymagang w SWZ
sume gwarancyjng dopiero w dniu 8 kwietnia
2022 r, 1. 1,5 miesigca po uptywie terminu
sktadania ofert (22 lutego 2022 r.). Jednoczesnie
zauwazy¢ nalezy, iz wykonawca A. wraz z ofertg
ztozyt oswiadczenie JEDZ stanowigce dowdd
potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia |
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien skfadania ofert.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, iz racje miat
Odwotujacy, ze warunki udziatu w postepowaniu
muszg by¢ spetnione na dzien ztozenia oferty, a

stan ich spetnienia musi trwac¢ przez cate
postepowanie. Powyzsza zasada znajduje
potwierdzenie w przywotanych wyzej przepisach
ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 125 ust. 3, z
ktérego wprost wynika, iz sktadane przez
wykonawcow oswiadczenie JEDZ stanowi dowdd
potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia i
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert, tymczasowo zastepujgcy
wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe
srodki dowodowe. Uzasadnienie ww. reguty
znajduje umocowanie takze w art. 126 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli za-chodza
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio podmiotowe srodki dowodowe nie sg
juz aktualne, zamawiajgcy moze w kazdym czasie
wezwac wykonawce lub wykonawcow do ztozenia
wszystkich lub niektorych podmiotowych srodkow
dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia.
Powyzsze przepisy nie pozostajg w Sprzecznosci
z akcentowanym przez Przystepujgcego art. 126
ust. 1 ustawy Pzp stanowigcym, ze podmiotowe
srodki dowodowe sktadane przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego maja
by¢ aktualne na dzien ztozenia. Podkresli¢ jednak
nalezy, iz podnoszonej przez Przystepujacego
,aktualnosci® dokumentu nie mozna mylic z
momentem, w ktorym wykonawca winien spetniac
warunki udziatu w postepowaniu oraz brak
przestanek wykluczenia.

W tym miejscu za wyrokiem z dnia 13 marca 2020
r, KIO 430/20, ktéry zachowuje aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych  przepisow
wskazac nalezy, ze: ,Data wystawienia dokumentu
moze (i najczesciej bedzie) datg przypadajgca po
dniu sktadania ofert. Co istotne jednak, warunki
udziatu w postepowaniu oraz brak przestanek
wykluczenia powinny by¢ spetnione na dzien
sktadania ofert i trwa¢ przez caty okres
postepowania, dlatego tez dowody skfada-ne na
potwierdzenie powyzszych okolicznosci majg byc¢
aktualne na dzien ich sktadania. Za wystarczajgce
obecnie nalezy uzna¢ przedstawienie aktualnego
na dzien ztozenia dokumentu z datg po dniu
sktadania wnioskéw, z poswiadczeniem stanu
faktycznego na dzienn wystawienia dokumentu, o
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ile zachowuje on swg aktualnos¢ na dzien
sktadania wnioskéw (tu ofert) rozumiang jako brak
sprzecznosci  tresciowej z  oswiadczeniem
sktadanym wstepnie w ramach JEDZ. Innymi
stowy, oswiadczenia lub dokumenty ,aktualne” to
takie, ktore oddajg rzeczywistos¢ w momencie ich
ztozenia, czyli potwierdzajg okolicznos¢, co do
ktorej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne
oswiadczenie, i ktéra obecnie (w czasie
terazniejszym) wystepuje.”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt
niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz w Swietle
przepisow ustawy Pzp nie jest dopuszczalne
legitymowanie sie przez wykonawce ochrong
ubezpieczeniowg w  zakresie  prowadzonej
dziatalnosci zZwigzanej z przedmiotem

zamowienia ha wymagang przez zamawiajgcego
sume gwarancyjng uzyskang dopiero 1,5 miesigca
po uptywie terminu sktadania ofert, co miato
miejsce w realiach niniejszej sprawy.

Innymi stowy, na podstawie przedstawionej polisy
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej ogolnej
nr (..) wykonawca A. nie wykazat, ze spetniat
sporny warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie czesci 4 zamowienia na dzien ztozenia
oferty oraz ze stan ten (spetnienie warunku) trwat
aktualnie do Zztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2022 .

W Swietle powyzszego nie mozna uznagc, iz A.
wykazat, ze spetnia warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy sytuacji ekonomicznej
lub finansowej. W konsekwencji Zamawiajgcy
powinien wezwac Przystepujgcego na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia
podmiotowych srodkow dowodowych
wymaganych na  potwierdzenie  spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.
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CZY SUMA GWARANCYJNA
UBEZPIECZENIA MOZE
PRZEKRACZAC WARTOSC
ZAMOWIENIA

CELEM ZADANIA POLISY UBEZPIECZENIOWEJ JEST OCENA SYTUACJI
EKONOMICZNEJ | FINANSOWEJ POTENCJALNEGO WYKONAWCY,
A NIE POTWIERDZENIE UBEZPIECZENIA PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej lub
finansowej zamawiajacy moze zadac,
dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia ze wskazaniem sumy
gwarancyjnej tego ubezpieczenia.

Jaka sume gwarancyjna ubezpieczenia
zamawiajgcy moze wskaza¢ w warunku udziatu w
postepowaniu?

Czy suma gwarancyjna ubezpieczenia moze
przekracza¢ wartos¢ zamowienia?

Ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane] z
przedmiotem zamdwienia w postepowaniu o
udzielenie zamowienia spetnia dwojakg role.
Zgdanie  wykazania, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem  zamodwienia  wykazania, jest
elementem weryfikacji sytuacji ekonomicznej lub
finansowej  wykonawcy  ocenianym  przez
zamawiajgcego  w toku badania zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamowienia.

Stawianie  takiego ~ warunku  udziatu @ w
postepowaniu ma zweryfikowa¢, po pierwsze,
zdolnos¢ wykonawcy do bycia ubezpieczonym, a
po drugie zdolnos¢ wykonawcy do zaptaty sktadki
ubezpieczeniowej za okreslong przez
Zamawiajgcego sume gwarancyjna
ubezpieczenia.

Ustawodawca zaktada, ze wykonawca, ktorego
ubezpieczyciel zdecydowat sie objg¢ ochrong
ubezpieczeniowg opiewajaca na sume
gwarancyjng wynikajgca z tresci warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i ktéry jest w stanie spetnic¢
Swiadczenie w  postaci optacenia  skfadki
ubezpieczeniowej znajduje sie w  sytuacji
ekonomicznej i finansowe] dajace] rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia.

Jezeli zamawiajgcy zada od  wykonawcy
wykazania, ze jest on ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilngj w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zZwigzanej z

przedmiotem zamowienia, na okreslong sume
gwarancyjng ubezpieczenia, musi przestrzegac
zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.

Przede  wszystkim  zamawiajgcy  powinien
przestrzega¢ zasady okreslonej w art. 112 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy okreslajgc warunek
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udziatu w postepowaniu dotyczgcy sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, powinien okresli¢
ten warunek w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Co to oznacza w przypadku zgdania, aby

wykonawca byt ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilngj w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z

przedmiotem zamowienia?

Zamawiajgcy w warunku udziatu w postepowaniu
nie moze zgdac, aby wykonawca byt ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w  zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na tak wysokg sume

gwarancyjng ubezpieczenia, ze zaptata sktadki
ubezpieczeniowej bedzie utrudniata ubieganie sie
wykonawcy (ktéry mégtby wykona¢ zamowienie)
0 udzielenie zamdwienia, co nie oznacza, ze suma
gwarancyjna ubezpieczenia nie moze przekraczac
wartos¢ zamowienia. tj. umozliwiatby ze wzgledu
na wysokos¢ sktadki ubezpieczeniowej, uzyskanie
ubezpieczenia OC jednemu wykonawcy lub
waskiemu gronu wykonawcow.

Wysokos¢ sumy gwarancyjnej ubezpieczenia nie
moze powodowag, ze tylko jeden wykonawca lub
kilku wykonawcow bedzie w stanie spemic¢ taki
warunek udzialu w postepowaniu, a inni
wykonawcy, ktérzy bedg w stanie wykonac
zamowienie, ze wzgledu na wysokos¢ sumy
gwarancyjnej ubezpieczenia, nie bedg w stanie
ubezpieczy ¢ sie na zadang sume gwarancyjng
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ubezpieczenia.

Celem zadania polisy ubezpieczeniowej jest ocena
sytuacji ekonomicznej i finansowej potencjalnego
wykonawcy, a nie potwierdzenie ubezpieczenia
przedmiotu zamowienia. Oznacza to, ze sytuacje
ekonomiczng i finansowg wykonawcy na dzien
sktadania ofert, wyznacza w istocie nie tyle suma
gwarancyjna ubezpieczenia, co kwota skfadki,
ktérg wykonawca jest w stanie w danym
momencie zapfaci¢c w celu zawarcia umowy
ubezpieczenia. To ona wyznacza poziom
potencjatu finansowego danego wykonawcy na
dzien ztozenia oferty.

Nie istnieje zatem korelacja miedzy wartoscig
zamowienia a wysokoscig sumy gwarancyjnej
ubezpieczenia.

W toku jednej z kontroli uznano, ze ,wysokos¢
sumy gwarancyjnej polisy OC winna pozostawac
w korelacji kwotowej z wartoscig przedmiotu
zamowienia, gdyz taka zaleznos¢ zapewnia
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie potencjalnych wykonawcow,
wytgczajgc tym samym podmioty niezdolne do
jego realizacji. Jezeli wiec wartos¢ przedmiotu
zamowienia miata wynies¢ okoto 3 000 000 zt
brutto, a wymagana kwota minimalna suma
ubezpieczenia zostata okreslona w SIWZ na to
nalezato stwierdzi¢, iz sformutowane przez Gmine
wymagania wobec polisy OC sg nieproporcjonalne
do przedmiotu zamodwienia. Wartos¢ polisy OC
ustalona na kwote 5 000 000 zt., niewspotmiernie
przewyzszata wartos¢ szacunkowg zamowienia,
co stanowito naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Ustalony warunek ekonomiczny nie
stuzyt osiggnieciu zamierzonego celu, przez co
nalezy oceniaC go jako nieproporcjonalny w
stosunku do przedmiotu zamowienia.”

Z takim stanowiskiem nie zgodzit sie sad uznajac,
ze ,pojmowanie przedmiotu zamowienia jedynie
przez pryzmat wartosci zamawianych ustug
wyrazonej w postaci ceny (wynagrodzenia
umownego), jest  wyrazem  nieuprawnionej
zawezajgcej] jego wyktadni. Ustawodawca nie
postuzyt sie bowiem okresleniem proporcjonalny

do ,wartosci przedmiotu zamodwienia” lecz
proporcjonalny do ,przedmiotu zamodwienia”. To
ostatnie pojecie jest niewatpliwie pojeciem
szerszym od ,wartosci przedmiotu zamowienia”.
Oznacza wiec, ze okreslajgc warunek w postaci
sumy gwarancyjnej polisy ubezpieczenia OC z
tytutu  dziatalnosci  gospodarczej  oferenta,
zamawiajgcy mogt bra¢ pod uwage wszystkie
elementy sktadajgce sie na zakres przedmiotowy
umowy, tj. nie tylko jej wartos¢, ale takze czas
realizacji kontraktu, jego kompleksowg formute
zawierajgcg sie w systemie zaprojektuj i wybuduij,
poziom trudnosci, inne warunki realizacji
szczegotowo opisane w SIWZ, itp. Co wiecse,
powinien uwzglednia¢ takze i to, ze zamodwienie
publiczne pozyskane przez tego wykonawce, z
istoty nie musi by¢ jedynym realizowanym przez
niego zadaniem, lecz moze by¢ jedynym z wielu
zadan wykonywanych przez tego przedsiebiorce
rownolegle. W ramach zamaowien publicznych nie
ma bowiem podstaw do stawiania potencjalnym
wykonawcom wymogu realizacji umowy na
zasadzie wytgcznosci. Tej okolicznosci nie mozna
poming¢ przy ocenie ustalonego w SIWZ warunku
udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne.
Ma by¢ ono przeciez realizowane przez
wykonawce, ktorego sytuacja ekonomiczna i
finansowa zapewnia prawidtowe wykonanie
umowy, zas sytuacje te odzwierciedla miedzy
innymi wartos¢ sumy gwarancyjnej posiadanej
przez wykonawce polisy OC. Reasumujgc, w
Swietle  tych  argumentéw, w  realiach
rozpoznawanej sprawy, pojecie
Jporoporcjonalnosci”  (.) nie  moze  by¢
interpretowane wasko i sprowadzane jedynie do
Jkorelacji’, rozumianej jako Scista zaleznos¢
pomiedzy wartoscig polisy OC a przedmiotem
zamowienia, postrzeganym  wytacznie przez
pryzmat jego wartosci.”

CONEXIS ’ ZAMOWIENIA PUBLICZNE

JOZEF EDMUND NOWICKI
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE
ZUWZGLEDNIENIEM
PRAWA OPCJI

JEZELI ZAMAWIAJACY PRZEWIDUJE PRAWO OPCJI, KAZDORAZOWO OKRESLA
GWARANTOWANY POZIOM ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO,
KTORY ZOSTANIE NA PEWNO ZREALIZOWANY

Ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej pojecia
,opcja”.

Przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia
sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z
uwzglednieniem opcji oraz wznowien (art. 31 ust.
2 ustawy Pzp).

Na podstawie art. 441 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opcji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w  dokumentach  zamodwienia w  postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktoére tgcznie spetniajg
nastepujgce  warunki:  okreslajg  rodzaj i
maksymalng wartos¢ opcji, okreslajg okolicznosci
skorzystania z opcji i nie modyfikujg ogdlnego
charakteru umowy. Czynnosci dokonane na
podstawie postanowien umownych
przewidujgcych opcje z naruszeniem art. 447 ust.
1 ustawy Pzp podlegajg uniewaznieniu.

Opisanie opcji zgodnie z art. 4471 ust. 1 ustawy
Pzp jest konieczne, poniewaz opcja, o ile jest
przewidziana, jest niezbednym sktadnikiem opisu
przedmiotu zamowienia i na podstawie informacji
okreslonych w tym przepisie zamawiajgcy opisuje
sposob obliczenia ceny, a wykonawca dokonuje
obliczenia ceny oferty, na ktdérg sktada sie cena
czesci gwarantowanej i cena opciji.

Cena czesci gwarantowanej i cena opcji to cena
catkowita podanej w ofercie.

Jezeli zamawiajgcy przewidziat opcje i zada
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowite] podanej w
ofercie. Zabezpieczenie mozna ustalic w
wysokosci  wiekszej  niz w  wysokosci
nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowite] podanej w
ofercie, nie wiekszej jednak niz 10% ceny
catkowite] podanej w ofercie albo maksymalnej
wartosci nominalnej zobowigzania
zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli jest
to uzasadnione przedmiotem zamodwienia lub
wystgpieniem ryzyka zwigzanego z realizacjg
zamowienia, co zamawiajgcy powinien opisa¢ w
SWZ lub innych dokumentach zamdwienia (zob.
art. 452 ust. 2i 3 ustawy Pzp).

Jezeli zamawiajgcy przewidziat opcje i zada
whniesienia wadium, okresla kwote wadium w
wysokosci  nie  wieksze] niz 3% wartosci
zamowienia (np. przetarg nieograniczony) lub
1,5% wartosci zamowienia (np. tryb podstawowy)
ustalonej zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp
(,Przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia
sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z
uwzglednieniem opcji (...)").

Natomiast, jezeli ~zamawiajgcy  przewiduje
udzielanie zamdwien, o ktérych mowa w art. 214
ust. 1 pkt 7 i 8 lub art. 388 pkt 2 lit. b i ¢, lub art.
4175 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy Pzp, okresla kwote
wadium  tylko dla wartosci zamowienia
podstawowego (art. 97 ust. 4 ustawy Pzp).
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Jezeli zamawiajgcy przewiduje prawo 0pcji,
kazdorazowo okresla gwarantowany poziom
zamowienia publicznego, ktéry zostanie na pewno
zrealizowany, co pozwala wykonawcom na
obliczenie ceny oferty, oraz dodatkowy zakres,
ktorego realizacja bedzie uzalezniona od
okreslonych w umowie okolicznosci skorzystania
Z opcji i stanowi uprawnienie zamawiajgcego, z
ktorego moze, ale nie musi, on skorzystac.

Opcja jest instytucjg, ktora zobowigzuje
zamawiajgcego do realizacji zamowienia tylko w
zakresie gwarantowanym. Zamawiajgcy moze
zadac¢ realizacji zamowienia objetego opcjg,
natomiast obowigzkiem wykonawcy jest realizacja
zamowienia w  catosci, t. w  zakresie
gwarantowanym i opcji. Wykonawcy nie
przystuguje prawo domagania sie realizacji opcji.

Przedmiot opcji jest w sposob integralny zwigzany
z przedmiotem czesci gwarantowanej, a tym
samym musi zosta¢ opisany z uwzglednieniem
zasad wynikajgcych z art. 99 ustawy Pzp
dotyczacego opisu przedmiotu zamodwienia.

Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opcji, jezeli
przewidziat opcje w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w  dokumentach  zamdwienia w  postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych, ktére tacznie spetniajg
nastepujgce  warunki:  okreslajg  rodzaj i
maksymalng wartosc¢ opcji, okreslajg okolicznosci
skorzystania z opcji i nie modyfikujg ogdlnego
charakteru umowy.

Zamawiajgcy, najpozniej przed otwarciem ofert,
udostepnia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jezeli
zamawiajgcy przewidziat opcje, kwota, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczyc¢ na
sfinansowanie zamowienia nie obejmuje opcji.
Przepis art. 255 pkt 3 ustawy Pzp nie naktada
bowiem na zamawiajgcego obowigzku
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia, ani tez nie umozliwia
wykonawcy badania rzeczywistych mozliwosci
finansowych zamawiajgcego. Opcja nie jest
zobowigzaniem zamawiajgcego, dlatego nie jest

uwzgledniana w kwocie, ktérg zamawiajacy
przeznacza na sfinansowanie zamowienia |
zamawiajgcy nie musi posiada¢ srodkéw na
wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie opcji.
Opcja nie jest réwniez ograniczona wartoscig
procentowg w stosunku do zamowienia
podstawowego.

Realizacja opcji moze (ale nie musi) nastgpi¢ w
zaleznosci od potrzeb zamawiajgcego i na skutek
jego dyspozycji, przy czym zakres zamowienia
objety opcjg, jak i okolicznosci skorzystania z
opcji, powinny by¢ one opisane zgodnie z
zachowaniem regut stosowanych przy opisie
przedmiotu zamdwienia, w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zamawiajgcy moze oprocz prawa opcji skorzystac
takze z zamodwien uzupetniajgcych, ale tylko od
samego zamawiajgcego zalezy, ktorg z instytucji
uzna on za dogodniejszg. Prawo opcji moze byc¢
dogodniejsze dla zamawiajgcego, poniewaz
dotyczy ono danej umowy, a nie odrebnego
zamowienia i odrebnej umowy zawieranej w trybie
z wolnej reki.

Nie jest tez wykluczona sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy przewidzi zarbwno prawo opcji, jak
tez zamowienia, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1
pkt 71 8 lubart. 388 pkt 2 lit. bi ¢, lub art. 415 ust.
2 pkt 51 6 ustawy Pzp.
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USTALENIE CZY
WYKONAWCA W SPOSOB
ZAWINIONY POWAZNIE
NARUSZYL OBOWIAZKI
ZAWODOWE

W PRZECIWIENSTWIE DO POJECIA WINY ZWROT ,POWAZNE NARUSZENIE
OBOWIAZKOW ZAWODOWYCH” JEST WYRAZENIEM NIEDOOKRESLONYM,
DLATEGO TEZ WYMAGA KAZDORAZOWO INDYWIDUALNEJ OCENY WYKONAWCY
W ODNIESIENIU DO KONKRETNEGO STANU FAKTYCZNEGO

Na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z
postepowania 0 udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwose, w
szczegolnosci, gdy wykonawca w  wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie,
CcO zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomoca
stosownych dowodow.

Ustalenie czy wykonawca w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w
szczegolnosci, gdy w  wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zamowienie, musi
nastgpi¢ poprzez analize srodkéw dowodowych, a
nie na podstawie uprawdopodobnienia.

Razace niedbalstwo to posta¢ winy nieumyslinej, z
ktorg mamy do czynienia w sytuacji, gdy dojdzie
do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej
starannosci, a w  konsekwencji  stopien
nagannosci  postepowania  dtuznika  bedzie
szczegolnie wysoki, gdyz drastycznie i powaznie

odbiega od modelu naleznego zachowania sie
wykonawcy.

Elementem koniecznym do ustalenia, czy
dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ cechy
razgcego niedbalstwa, jest ustalenie standardu

starannosci, jakim  powinien  wykaza¢ = sie
wykonawca.
Razace niedbalstwo to niezachowanie

elementarnych zasad prawidtowego zachowania
sie w danej sytuacji. O przypisaniu wykonawcy
winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie
przez niego w okreslonej sytuacji w sposob
odbiegajgcy od miernika starannosci minimalne;j.

W praktyce wystepujg problemy ze stosowaniem
pojecia razgcego niedbalstwa.

Nie kazde naganne zachowanie wykonawcy moze
zosta¢ zakwalifikowane jako razgce niedbalstwo.
Razgce niedbalstwo jest elementem  winy
nieumysinej, a ta podlega stopniowaniu - mamy
do czynienia z lekkomysinoscig, niedbalstwem i
razgcym niedbalstwem. W przypadku art. 109 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp dopiero wystgpienie razgcego
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niedbalstwa wigze sie z mozliwoscig wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

W wyroku z dnia 30 stycznia 2017 r., KIO 2199/16,
zwrdécono uwage, ze ,Szczegotowa analiza tresci
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp2004 (aktualnie
art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze dziatanie wykonawcy
ma by¢ zawinione. Pojecie winy byto wielokrotnie
przedmiotem opracowan judykatury i doktryny
prawa cywilnego, totez powielanie teoretycznej
analizy w tym miejscu jest zbedne. (...) wina moze
by¢ kwalifikowana jako umysina (sprawca chce
wywota¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich
wystgpienie) lub jako nieumyslina (niedbalstwo,
lekkomysInosé) - sprawca przewidywat mozliwosé
wystgpienia bezprawnych nastepstw swego
zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze
ich uniknie lub nawet nie przewidywat mozliwosci
wystgpienia takich skutkow, ale powinien i mogt je
przewidzie¢. W przeciwienstwie do przytoczonego
powyzej pojecia winy zwrot ,powazne naruszenie
obowigzkéw  zawodowych” jest wyrazeniem
niedookreslonym, dlatego tez wymaga
kazdorazowo indywidualnej oceny wykonawcy w
odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego.

W interpretacji przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp pomocne jest stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory w wyroku
z dnia 13 grudnia 2012 r., C-465/11 (Forposta)
orzekt ze: ,Pojecie ,powaznego wykroczenia”
zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d
2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty

budowlane, dostawy i ustugi nalezy rozumie¢ w
ten sposdb, ze odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujgcego
zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony. Tym samym
jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie
jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze
ewentualnie  wykaza¢ nizsze  kompetencje
zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
automatycznie  réwnowazne z  powaznym
wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia
powaznego wykroczenia wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej
oceny postawy danego wykonawcy. W tym
wzgledzie pojecia ,powaznego wykroczenia” nie
mozna zastepowac¢ pojeciem ,okolicznosci, za
ktore ponosi odpowiedzialnos¢ dany wykonawca”.

O kwalifikacji danego zachowania wykonawcy
jako razgcego niedbalstwa decyduje zamawiajacy,
jednakze zawsze na podstawie  srodkow
dowodowych. W sprawie C-465/11, Trybunat
Sprawiedliwosci  Unii Europejskiej dokonujgc
szczegotowe]  analizy  pojecia  powaznego
wykroczenia zawodowego stwierdzit, ze pojecie to
obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktore
wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowg danego
wykonawcy, nie tylko naruszenia  wasko
rozumianych norm deontologicznych
obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez
wykonawce, przy czym ,powaga wykroczenia”
wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy.
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BADANIE SKUTECZNOSCI
ZASTRZEZENIA INFORMACJI
ZAWIERAJACYCH
TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA

ZASTRZEZENIU JAKO TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA PODLEGAJA INFORMACJE
NIE ZE WZGLEDU NA ICH RODZAJ, LECZ TYLKO ZE WZGLEDU NA ZAWARTA W NICH
TRESC | TYLKO W ZAKRESIE, Z KTOREGO TA TRESC BEZPOSREDNIO WYNIKA

Z przepisu art. 18 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze do
skutecznego zastrzezenia okreslonych informacji
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie
pozniej niz z przekazaniem takich informacji. To
na wykonawcy, zastrzegajgcym takg informacje,
spoczywa obowigzek wykazania przestanek
skutecznosci takiego zastrzezenia. Wykonawca
powinien uczyni¢ to jednoczesnie z samym
zastrzezeniem. Niewykazanie przez wykonawce
zasadnosci  zastrzezenia  oznacza, ze Ww
postepowaniu o udzielenie zamowienia nie podjat
on niezbednych dziatan w celu zachowania w
poufnosci informacji majgcych dla niego wartos¢
gospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione
do wiadomosci publicznej. Oznacza to rowniez, ze
wykonawca rezygnuje w postepowaniu 0o
udzielenie zamowienia z chronienia informacji,
ktore, poza tym postepowaniem, mogty spetniac
przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (w skrocie ,uznk”).

W sytuacji, gdy wykonawca skfadajgc oferte lub
podmiotowe srodki dowodowe (np. wykaz osoéb
skierowanych do realizacji zamdwienia) zastrzegt
tajnos¢ okreslonych informaciji, ale nie wykazat, iz

stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy
poddac¢ analizie sposob realizacji wykazywania
(udowodniania) przez wykonawce, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w Swietle art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.

Ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolnosc
w doborze srodkéw  stuzgcych  realizacji
powyzszego obowigzku, przy czym, zawarte w art.
18 ust. 3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” |
,wykazanie” oznaczajg, iz w ramach wykazywania
istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2
uznk, w odniesieniu do zastrzeganych informaciji,
wykonawca powinien przedtozy¢  okreslone
dowody, nie zas ograniczy¢ sie do samego
zastrzezenia  okreslonych  informacji  jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane
informacje posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, powinno polega¢ na ztozeniu
dowodow majgcych posta¢ np. oswiadczenia
uzasadniajgcego, dlaczego okreslone informacje
majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, np.
wyciggu z umow z kontrahentami zawierajgcych
postanowienia o  zachowaniu  okreslonych
okolicznosci w poufnosci.
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W aktualnym stanie prawnym warunkiem
koniecznym dla zachowania poufnosci informac;ji
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia jest
ztozenie przez wykonawce powotujgcego sie na
tajemnice, nie pozniegj, niz z przekazaniem takich
informacji, informacji, ze dana informacja nie
moze by¢ udostepniana oraz wykazania, iz ta
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Oznacza to, ze w dacie skfadania okreslonej
informacji wykonawca zastrzegajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa musi zaprezentowa¢ wywod
przedstawiajgcy argumenty przekonujgce
Zamawiajgcego o tym, iz zastrzegana przez niego
informacja zastuguje na ochrone oraz ze
uzasadnione jest nie ujawnianie jej wobec
pozostatych  uczestnikow  postepowania 0
udzielenie zamowienia.

Co do zasady wykonawca powinien szczegotowo
wyjasnia¢, czy w odniesieniu do zastrzeganej
informacji zachodzga wszystkie przestanki do
uznania  takiej informacji za  tajemnice
przedsiebiorstwa.

Sytuacja, w ktorej wykonawca w ogdle nie
wykazuje zasadnosci uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa lub wprawdzie takie
wykazanie” fizycznie przekazuje, jednak jego tres¢
jest na tyle ogdlnikowa, iz na ocene zasadnosci
stanowiska wykonawcy nie pozwala, winna
prowadzi¢ do uznania, iz zastrzezenie informac;ji
byto nieskuteczne.

Na zamawiajgcym spoczywa natomiast
obowigzek nalezytego badania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie podjecia
decyzji o odtajnieniu bagdz nie, informacji
zawartych w ofercie wykonawcy. Zamawiajgcy
obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien
zbadac czy faktycznie zaistniaty przestanki objecia
danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie
moze  zatem bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
poczynionego przez wykonawce, lecz winien
zada¢ od wykonawcy wykazania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony.
W tym przypadku koniecznym jest ustalenie czy
zastrzezona informacja ma charakter

technologiczny, techniczny lub organizacyjny, czy
tez inny.

W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien
ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg
nieznane ogodtowi osob, ktore ze wzgledu na
prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej
posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca ma
wole, by dana informacja pozostata tajemnica dla
pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci
podjgt on w celu zachowania poufnosci
informaciji.

W przypadku stwierdzenia, ze tajemnicg objete
zostaty informacje niespetniajgce przestanek
uznania, iz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia tresci
ofert.

Bezpodstawne utrudnienie powszechnego
dostepu do informacji w  prowadzonym
postepowaniu nie pozwala na urzeczywistnienie
zasad uczciwej konkurencji i rownosci traktowania
wykonawcow, a tym samym narusza art. 18 ust. 3
ustawy Pzp.

Zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa
podlegajg informacje nie ze wzgledu na ich rodzaj,
lecz tylko ze wzgledu na zawartg w nich tresc i
tylko w zakresie, z ktérego ta tres¢ bezposrednio
wynika.

Jezeli wykonawca poprzestanie na zastrzezeniu w
ofercie danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez wykazania skutecznosci ich
utajnienia w Swietle art. 11 ust. 2 uznk,
zamawiajgcy nie jest zwigzany zakazem
ujawniania tych informacji, wynikajgcym z art. 18
ust. 3 ustawy Pzp.

CONEXIS | ZAMOWIENIA PUBLICZNE

JOZEF EDMUND NOWICKI

Numer 5/2022 - numer 1/2023 (5-6) listopad 2022 - luty 2023

51


https://www.facebook.com/profile.php?id=100070943978716

Rynek Przetargowy
KARY UMOWNE

RAZACO WYGOROWANA
KARA UMOWNA
| MIARKOWANIE KARY
UMOWNEJ

SAMA DYSPROPORCJA, NAWET ZNACZNA, NIE UZASADNIA ZARZUTU O RAZACYM
WYGOROWANIU KARY UMOWNEJ, A O STANIE RAZACEGO WYGOROWANIA MOZNA
NATOMIAST MOWIC W SYTUACJI, GDY KARA UMOWNA JEST ROWNA BADZ
ZBLIZONA DO WARTOSCI ZOBOWIAZANIA

Kara umowna stanowi z goéry ryczattowo
okreslony surogat odszkodowania naleznego
wierzycielowi od dtuznika z tytutu
odpowiedzialnosci za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania, petni wiec
przede wszystkim funkcje kompensacyjna.

Na gruncie ustawy Pzp kara umowna ma
stanowi¢ zapore dla dokonywania naruszen, a
skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej
dolegliwos¢ bedzie miata znaczenie, w sensie
finansowym, dla wykonawcy. Dokonujgc oceny
wysokosci kary umownej sgd moze brac¢ rowniez
pod rozwage zakres i czas trwania naruszenia
przez dtuznika zobowigzarn umownych ora wage
tych naruszen. Przede wszystkim dtuznik moze
zgda¢  zmniejszenia  kary umownej,  gdy
zobowigzanie zostato w  znacznej czesci
wykonane. Dtuznik moze rowniez zgdac¢ obnizenia
kary gdy jest ona razgco wygorowana.

Miarkowanie kary umownej polega na jej
zmniejszeniu dla  wyeliminowania dysproporcji
miedzy wysokoscig kary a odpowiadajgcym jej
interesom wierzyciela. Zgodnie z art. 484 § 2 k.c.
sgdom przystuguje samodzielna kompetencja
uksztattowania kary umownej w oparciu o dwie
przestanki, tj. wykonania zobowigzania w znacznej

czesci lub razgcego wygdrowania kary (zob.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22
lutego 2017 r., VI ACa 1869/15).

Sad moze miarkowac¢ kare umowng w dwadch
przypadkach okreslonych w art. 484 § 2 k.c.:

1) jezeli zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane, dtuznik moze zagdac
zmniejszenia kary umownej; to samo
dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygorowana;

2) gdy pomiedzy odszkodowaniem, jakie
wierzyciel otrzymatby w razie dochodzenia
odszkodowania na zasadach ogdlnych, a

karg umowna zachodzi razaca
dysproporcja.
,Razgce  wygodrowanie”  jako  okolicznos¢

uzasadniajgca miarkowanie kary umownej musi
by¢ postrzegana jako poréwnanie rozmiaru
poniesionej szkody w wyniku naruszenia
zobowigzania w  stosunku do  wysokosci
zastrzezonej kary umownej.

Kryterium oceny razgcego wygorowania moze byc¢
takze relacja jej wysokosci do odszkodowania
naleznego wierzycielowi na zasadach ogolnych.
Sama dysproporcja, nawet znaczna, nie uzasadnia
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zarzutu o razgcym wygorowaniu kary umownej, a
o stanie razgcego wygorowania mozna natomiast
mowi¢ w sytuacji, gdy kara umowna jest réwna
badz zblizona do wartosci zobowigzania. Celem
zastrzezenia kary umownej jest wywarcie na
dtuzniku presji, azeby on swoje zobowigzanie
wykonat w sposob nalezyty. Przyjmuje sie, ze stan
,Jrazgcego wygorowania” istnieje m.in. wtedy, gdy
dtuznik nie wykona zobowigzania lub wykonana je
nienalezycie, a wierzyciel nie poniesie szkody
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
12 pazdziernika 2018 r., 1 AGa 111/18).

W wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r., | ACa 351/14,
Sad Apelacyjny w Katowicach zwrocit uwage, ze
pojecie razgcego wygorowania kary umownej jest
zwrotem niedookreslonym, a brak
jednoznacznego wskazania kryteriow
rozstrzygajacych o nadmiernej wysokosci kary ma
na celu uelastycznienie stosowania konstrukciji
miarkowania. Sgd ma zatem mozliwosé
dostosowania przyjetych kryteriow oceny do
wystepujgcych  postanowien  kontraktowych
dotyczacych kary umownej, do okolicznosci
faktycznych i skutkéow  niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. W ocenie
Sadu najbardziej ogdlnym kryterium oceny jest
,Stosunek pomiedzy wysokoscig kary umownej, a
wartoscig catego zobowigzania gtownego i
dopuszczalne jest réwniez przyjecie jako punktu
odniesienia wartosci Swiadczenia spetnionego
przez dtuznika z opdznieniem. Sad zwrdcit
rowniez uwage, ze dokonujgc oceny wysokosci
kary umownej sad moze bra¢ rowniez pod
rozwage takie elementy jak zakres i czas trwania
naruszenia przez dtuznika POWINNOSCI
kontraktowych, wage naruszonych postanowien
kontraktowych, zagrozenie dalszymi naruszeniami
powinnosci kontraktowych, zgodny zamiar stron
w zakresie ustalenia celu zastrzezenia kary w
okreslonej wysokosci.

Razgco wygorowana kara umowna to zarowno
sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja
pomiedzy  wysokoscig ~ wynagrodzenia  za
wykonanie zobowigzania a wysokoscig kary
umownej zastrzezonej za opdznienie w wykonaniu
przedmiotu umowy, z uwzglednieniem okresu

opdznienia, jak i wtedy, gdy zachwiany zostat
stosunek wysokosci zastrzezonej kary umowne;j
do wysokosci doznawanej szkody. Kara umowna
jest  bowiem  surogatem  odszkodowania,
zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
wierzyciela. Przy czym, zmniejszenie zastrzezonej
kary umownej moze uwzglednia¢ tgczne
stosowanie obu wskazanych w art. 484 § 2 k.c.
podstaw miarkowania, gdy kara umowna, po
zmniejszeniu  jej z  powodu  wykonania
zobowigzania w znacznej czesci, nadal pozostaje
razagco  wygoérowana  (zob.  wyrok  Sadu
Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2014 r, IV CSK
416/13).

W wyroku z dnia 27 lutego 2013 r., | ACa 99/183,
Sad Apelacyjny we Wroctawiu zwrocit uwage, ze
stosujgc instytucje miarkowania, sgd powinien
mie¢ na wzgledzie podstawowe funkcje kary
umownej, jakimi sg funkcja  stymulujgca
wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w
postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna,
polegajgca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel
ja ponidst, bez koniecznosci precyzyjnego
wyliczania jej wysokosci, co znakomicie utatwia
realizacje dochodzonego uprawnienia.

Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 28
listopada 2013 r., | ACa 539/13, zwrdcit natomiast
uwage, ze orzecznictwo Sadu Najwyzszego
dopuszcza mozliwos¢ uwzglednienia stosunku
miedzy wysokoscig kary umownej a wartoscig
wykonanego z opodznieniem zobowigzania jako
miernika oceny wysokosci kary umownej. Jezeli
kara umowna jest rowna badz zblizona do
wartosci zobowigzania, mozna jg uznac za razgco
wygorowana.

Ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco
wygorowana nalezy dokona¢ w kontekscie
catoksztattu okolicznosci sprawy, uwzgledniajgc
przedmiot umowy, okolicznosci, na jakie kara
umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob
jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto
do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i
zakres nienalezytego wykonania umowy, stopien
winy, charakter negatywnych skutkéw dla drugiej
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strony itp. (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r., | ACa
26/14).

W wyroku z dnia 25 wrzesnia 2013 r, VI Ga
173/13, Sad Okregowy w Rzeszowie stwierdzit, ze
wysokos¢ kary umownej w kwocie 12.500 zt, w
stosunku do wartosci catego zobowigzania
gtéwnego 29.000 zt, wynoszac wiec blisko potowe
catego wynagrodzenia (43%), stanowita zbyt
znaczgcg czes¢ wynagrodzenia powodow, biorge
takze pod uwage skomplikowany  zakres
zamowienia i czasookres zwtoki.

Kara umowna jest réwniez razgco wygorowana,
jezeli zachwiana zostanie relacja pomiedzy
wartoscig  kary umownej za zwioke w
wykonaniu etapu (czesci) robdt budowlanych a
wartoscig wynagrodzenia za wykonanie tego

etapu robot budowlanych z
uwzglednieniem okresu opdznienia  (jezeli
wartos¢  kary umownej za zwioke w

wykonaniu etapu (czesci) robdt budowlanych
jest rowna  badz
wynagrodzenia  za
budowlanych  z

opdznienia).

zblizona  do wartosci
wykonanie  etapu robot
uwzglednieniem okresu
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UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA,
JEZELI SRODKI PUBLICZNE
PRZEZNACZONE
NA SFINANSOWANIE
ZAMOWIENIA, NIE ZOSTALY
ZAMAWIAJACEMU PRZYZNANE

ZAMAWIAJACY MOZE BOWIEM PODJAC DECYZJE, IZ POMIMO NIEPRZYZNANIA
SRODKOW PUBLICZNYCH, KTORE ZAMAWIAJACY ZAMIERZAL. PRZEZNACZYC
NA SFINANSOWANIE CALOSCI LUB CZESCI ZAMOWIENIA, BEDZIE W STANIE
ZREALIZOWAC (SFINANSOWAC ZAMOWIENIE) Z WL ASNYCH SRODKOW
LUB SRODKOW POCHODZACYCH Z INNYCH ZRODEL

W postepowaniu o wartosci zamowienia rownej
lub przekraczajgcej progi unijne zamawiajgcy
moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli s$rodki publiczne, ktore
Zamawiajacy zamierzat przeznaczyc na
sfinansowanie catosci lub czesci zamdwienia, nie
zostaty mu przyznane, a mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania na tej] podstawie  zostata
przewidziana w: (1) ogtoszeniu o zamdwieniu - w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego,  przetargu  ograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego
albo (2) zaproszeniu do negocjacji - w

postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji
bez ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki (art.
257 ustawy Pzp).

W postepowaniu o wartosci mniejszej niz progi
unijne zamawiajgcy moze uniewaznic¢
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostaty mu przyznane, a

mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej
podstawie zostata przewidziana w: (1) ogtoszeniu
0 zamowieniu - w postepowaniu prowadzonym w
trybie podstawowym albo partnerstwa
innowacyjnego albo (2) zaproszeniu do negocjacji

W postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji bez ogtoszenia albo zamoéwienia z
wolnej reki.

W przypadku uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 257 i art. 310 ustawy Pzp (dawniej
art. 93 ust. 1a Pzp2014) zamawiajgcy musi
wykazac, ze srodki, ktére zamierzat przeznaczyc
na sfinansowanie catosci lub czesci zamdwienia,
a ktére nie zostaty mu przyznane, to Srodki
publiczne w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (a
wiec nie tylko srodki pochodzagce z budzetu Unii
Europejskiej oraz niepodlegajgce zwrotowi srodki
z pomocy udzielonej przez panistwa cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu
(EFTA)). Warunkiem koniecznym jest réwniez
zamieszczenie  informacji o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 257 i art. 310
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ustawy Pzp, w zaleznosci od trybu udzielenia
zamowienia w ogfoszeniu o zamowieniu lub
zaproszeniu do negocjacji. Podkreslenia wymaga,
ze zamieszczenie informacji o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 257 i art. 310
ustawy Pzp, tylko w SWZ, nie uprawnia
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.

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

Zamawiajgcy musi posiada¢ dowodd, ze Srodki
publiczne,  ktére  zamawiajgcy ~ zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamaowienia, nie zostaty mu przyznane. Podstawg
uniewaznienia postepowania na podstawie
przepisow art. 257 i 310 ustawy Pzp nie moze by¢
uprawdopodobnienie lub tylko przypuszczenie
zamawiajgcego, ze srodki publiczne, ktére
zamawiajacy ~ zamierzat  przeznaczy¢ na
sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia, nie
zostang mu przyznane.

Uzyte w przepisach art. 257 i 310 ustawy Pzp
wyrazenie jezeli  Srodki  publiczne, ktore
zamawiajacy ~ zamierzat  przeznaczyc¢ na
sfinansowanie catosci lub czesci zamowienia, nie
zostaty mu przyznane” nie oznacza, ze
nieprzyznanie srodkow, o ktorym mowa w tych
przepisach, ogranicza sie jedynie do sytuacji ich
nieuzyskania, pomimo podjecia takich staran
przez zamawiajgcego. Za nieprzyznanie srodkow,
o ktérym mowa w art. 257 i 310 ustawy Pzp
nalezy uzna¢ rowniez sytuacje, gdy cofniecie
uprzednio przyznanego dofinansowania nastgpi w
toku prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia.

Nieprzyznanie srodkow, o ktorym mowa w art. 257
i 310 ustawy Pzp musi jednak nastgpic z przyczyn
niezaleznych od zamawiajgcego, tj. w sytuacji, gdy

Zamawiajgcy czynit starania o przyznanie
dofinansowania lub po przyznaniu
dofinansowania, utrata dofinansowania nastgpita
Z przyczyn nielezacych po stronie zamawiajgcego
(od niego niezaleznych). Uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 257 i 310 ustawy
Pzp bedzie zatem niemozliwe, gdy nieprzyznanie
dofinansowania nastgpito z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, w tym rowniez, gdy
cofniecie finansowania nastgpito z inicjatywy
Zamawiajgcego.

Uniewaznienie postepowania na podstawie art.
257 i 310 ustawy Pzp moze mie¢ miegjsce, gdy
,Srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
zamowienia, nie zostaty mu przyznane’, co nie
oznacza brak tych srodkéw z dowolnych przyczyn
(np. niewystgpienia o ich przyznanie), lecz
wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy podejmowat

starania o wsparcie i nie otrzymat go.
Analogicznie nalezy przyjg¢, ze cofniecie
uprzednio przyznanych srodkéw nie moze

wynikac z braku dotozenia przez zamawiajgcego
staran, aby finansowanie utrzymac¢ (zob. wyrok z
dnia 8 grudnia 2015 r., KIO 2610/15).

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

Przepisy art. 257 i 310 ustawy Pzp pozostawiajg
decyzje  co uniewaznienia  postepowania
zamawiajgcemu. Zamawiajgcy moze bowiem
podjac decyzje, iz pomimo nieprzyznania srodkow
publicznych, ktére zamawiajgcy  zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci
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zamoOwienia, bedzie w stanie zrealizowac
(sfinansowaé¢ zamowienie) z wiasnych $rodkow
lub srodkow pochodzgcych z innych zrodet.

W opinii ,Uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1a ustawy Pzp” Urzad
Zamowien  Publicznych  zwrocit  uwage, ze
,<Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do

wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a w przypadku wypetienia
dyspozycji przepisu art. 93 ust. Ta Pzp2004 - do
jego uniewaznienia, nie tylko w sytuacji, gdy na
skutek pozytywnej weryfikacji jego wniosku o
dofinansowanie pod wzgledem formalnym i
merytorycznym wygrat okreslony konkurs, jednak
z jakis przyczyn (np. zmiany kursu euro,
przesunie¢ $rodkéw w ramach projektu, itp.)
dofinansowania nie uzyskat, ale takze w

przypadku, gdy wszczat postepowanie 0
udzielenie zamoéwienia  publicznego  dopiero
planujac ubieganie sie 0 uzyskanie
dofinansowania na realizacje  okreslonego
projektu i przygotowywat stosowng

dokumentacje, dziatajgc z nalezytg starannoscia
w przekonaniu, ze ma szanse uzyskac okreslone
srodki, ale do zawarcia stosownej umowy nie
doszto. A zatem, dyspozycja przepisu art. 93 ust.
Ta Pzp2004 nie zostata zawezona tylko do
przypadku, w ktorym zamawiajgcy wszczynajac
postepowanie o} udzielenie zamowienia
publicznego dziatat w uzasadnionym przekonaniu,
ze bedzie dysponowat kwotg na wykonanie
przedmiotu zamowienia lub refinansowaniem
wydatkow poniesionych w zwigzku z realizacjg
zamowienia, jednakze w wyniku decyzji podmiotu
zewnetrznego, ktorego udziatem miato byc
finansowanie danego przedsiewziecia, srodki te
nie zostaty mu przyznane, ale obejmuje réwniez
sytuacje, w ktorych zamawiajacy jedynie liczyt na
uzyskanie okreslonych srodkow, do czego
ostatecznie nie doszto. Ze wzgledu na wielos¢
mozliwych stanéw faktycznych wynikajgcych z
praktycznego zastosowania powyzszej regulacji,
nie jest uzasadnione dokonywanie przegladu i
analizy poszczegolnych przypadkow, co stanowi
uzasadnienie dla twierdzenia, ze okolicznosci
stanowigce podstawe do uniewaznienia

postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1a ustawy
Pzp powinny by¢ rozpatrywane ad casum.”

Urzad Zamowien Publicznych zwraca rowniez
uwage, ze ,Jesli umowa w  sprawie
dofinansowania projektu nie zostanie ostatecznie
podpisana, lub zostanie wprawdzie podpisana, ale
w innym od pierwotnego ksztafcie, zamawiajgcy
moze nie by¢é w stanie ponies¢ ciezaru
sfinansowania catosci zamowienia ze srodkow
witasnych bez uszczerbku dla wykonywania innych
swoich zadan. Dlatego niezbedne byto wyrazne
wskazanie mozliwosci uniewaznienia
postepowania w takich sytuacjach. Jednoczesnie,
celem  zapewnienia  petnej  przejrzystosci,
ustawodawca wprowadzit obowigzek uprzedniego
informowania wykonawcéw o mozliwosci takiego
uniewaznienia.”

O uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 257 i 310 ustawy
Pzp zamawiajgcy zawiadamia réwnoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
zostali zaproszeni do negocjacji - podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 260 ust. 1

ustawy Pzp). Zamawiajgcy musi  réwniez
udostepnic niezwitocznie informacje 0
uniewaznieniu  postepowania z  podaniem

uzasadnienie faktycznego i prawnego, na stronie
internetowej prowadzonego postepowania (art.
260 ust. 2 ustawy Pzp).

Ponadto, W przypadku uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia na
podstawie art. 257 i 310 ustawy Pzp, zamawiajgcy
niezwtocznie zawiadamia wykonawcow, ktorzy
ubiegali sie o udzielenie zamowienia w tym
postepowaniu, o} WSZCzeciu kolejnego
postepowania, ktére dotyczy tego samego
przedmiotu zamowienia lub obejmuje ten sam
przedmiot zamdowienia (art. 262 ustawy Pzp).

JOZEF EDMUND NOWICKI

CONEXIS | ZAMOWIENIA PUBLICZNE
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CZY ROZWIAZANIE UMOWY
MOZE BYC PODSTAWA
DO UDZIELENIA ZAMOWIENIA
Z WOLNEJ REKI

OCENA CZY MAMY DO CZYNIENIA Z NIEPRZEWIDYWALNOSCIA
SYTUACJI, POWINNA BYC DOKONYWANA KAZDORAZOWO Z UWZGLEDNIENIEM
OKOLICZNOSCI KONKRETNEJ SPRAWY, NIEMNIEJ JEDNAK ROZWIAZANIE UMOWY
NIEZALEZNIE OD OKOLICZNOSCI, W JAKICH DO NIEGO DOSZLO
DO TAKICH OKOLICZNOSCINIE NALEZY

W wyroku z dnia 24 marca 2022 r., XXIll Zs
130/21 Sad Okregowy w Warszawie uznat, ze
warunkiem zas zastosowania trybu z wolnej reki w
warunkach okreslonych w art. 214 ust. 1T pkt 5
ustawy Pzp, na ktére powotat sie zamawiajacy,
jest tgczne wystgpienie nastepujgcych przestanek:
wyjgtkowos$¢ sytuacji, sytuacja ta nie wynika z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego,
sytuacji tej zamawiajgcy nie moégt przewidzieg,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, brak jest mozliwosci zachowania

terminéw  okreslonych dla innych  trybow
udzielenia zamowienia.

Sad  zwrdcit  uwage, ze za  zasadniczo
nieprzewidywalne  nalezy  uzna¢  przypadki
obejmujgce  zdarzenia losowe, np. kleski
zywiofowe,  katastrofy,  powodzie,  pozary,

trzesienia ziemi. W ocenie Sadu ,nie moze
uzasadnia¢ zastosowania trybu z wolnej reki
sama  okolicznos¢  uptywu  terminu  na
sfinansowanie inwestycji czy ryzyko utraty
finansowania. Co prawda, ocena czy mamy do
czynienia  z  nieprzewidywalnoscig  sytuaciji,
powinna by¢ dokonywana kazdorazowo z
uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy,
niemniej jednak rozwigzanie umowy (niezaleznie
od okolicznosci, w jakich do niego doszto) do
takich okolicznosci nie nalezy. Tym bardziej, ze w

przedmiotowej sprawie pomiedzy uczestnikami
istniat spor, zamawiajgcy uprzednio doprowadzit
do rozwigzania czesci umow wigzacych go z
przeciwnikiem skargi, co wiece] - negocjacje
majgce na celu polubowne zatatwienie spornych
zagadnien  pomiedzy  uczestnikami  takze
prowadzone byty przez kilka miesiecy, a to
wskazuje na skomplikowane relacje pomiedzy
uczestnikami. Trudno zatem te okolicznosci
uznac za wyjgtkowe i nieprzewidywalne.

Generalnie rozwigzywanie umow przez strony nie
jest czyms$ nadzwyczajnym. Nie jest to z catg
pewnoscig  zdarzenie  wykraczajgce  poza
normalne warunki zycia gospodarczego. Przede
wszystkim  jednak  okolicznosci, w  jakich
uczestnicy zakonczyli wspotprace w ninigjsze)
sprawie (zatem dtugotrwate rozmowy, konflikt,
uprzednie rozwigzanie czesci umow przez
zamawiajgcego) powodujg, iz z catg pewnoscig
rozwigzania umowy nie mozna uznac za sytuacje
nadzwyczajng. W szczegolnosci bowiem, gdy
istnieje spor pomiedzy stronami umowy sytuacja,
w ktorej dochodzi ostatecznie do rozwigzania
umowy, jest jak najbardziej przewidywalna, a na
pewno nie powinna by¢ zaskoczeniem. W takich
okolicznosciach, wbrew twierdzeniom skarzgcego,
rownolegte prowadzenie przez niego trybow
konkurencyjnych nie oznaczatoby prowadzenia
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negocjacji w ztej wierze, czy tez niejako ,na
wszelki wypadek”.

W kontekscie powyzszego Sad podzielit dalsza
czes¢ ustalen Krajowej Izby Odwotawczej, z
ktorych wynikato, ze analiza terminow, jakie
wigzatyby sie z przeprowadzeniem postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego, prowadzita
do wniosku, iz wybor Inzyniera Kontraktu, mogtby
nastgpi¢ w terminie 3-4 miesiecy. Zatem po
uptywie tego terminu, przez okres okoto 20
miesiecy, umowa mogtaby by¢ realizowana przez

wykonawce  wytonionego w  postepowaniu
przeprowadzonym z zachowaniem
podstawowych zasad udzielania zamowien

publicznych. Powyzszej oceny nie zmieniaty
argumenty podniesione w skardze albowiem
prowadzity one do wniosku, ze co najmniej 6 z 13
zadan mogtoby zosta¢ zrealizowanych w tym
trybie.  Ponadto  nie  zachodzit  element
koniecznosci realizacji nastepujgcych po sobie
etapdw przez tg samg osobe. Charakter zadan
zleconych Inzynierowi Kontraktu na to nie
wskazywat.

Sad zgodzit sie z Krajowg Izbg Odwotawczg, ze
efekty pracy Inzyniera Kontraktu na kazdym etapie
sg dokumentowane, co pozwala na ewentualng
kontynuacje zadan przez inng osobe. Powyzsza
ocena jest tym bardziej uzasadniona, ze - jak
przyznat skarzacy podczas rozprawy - w dniu 4
lutego 2022 r. otwarto nieograniczony przetarg.
Co prawda postepowanie to rozpisane byto na
inne  zadania niz objete  przedmiotowym

postepowaniem skargowym, niemniej jednak w
sytuacji, gdyby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 15 pazdziernika 2021 r., KIO 2454/21 zostat
utrzymany w mocy przez Sad, warunkowo
przetarg nieograniczony przewidywat takze
zadania objete przedmiotowym postepowaniem.
Takie dziatanie skarzgcego dowodzi zatem, iz
uwzgledniana jest przez niego ewentualnosg, iz
Inzynierem Kontraktu moze nie by¢ wykonawca t.
G., ktory petni te funkcje do czasu wydania
rozstrzygniecia przez tut. Sad skargi. Podwaza to
tym bardziej zasadnos¢ argumentacji skarzgcego
zmierzajgcej do wykazania, iz wobec charakteru
umowy o petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu (w
szczegdlnosci jego ciggtosci) btedne jest ustalenie
Izby, zgodnie z ktorym linig podziatu pomiedzy
zamowieniem  mogacym  by¢  ewentualnie
udzielonym w trybie  konkurencyjnym  a
zamowieniem, ktére mogtoby zosta¢ udzielone w
trybie niekonkurencyjnym, jest niezbedny czas do
przeprowadzenia  postepowania  w  trybie
konkurencyjnym szacowany na 3-4 miesigce. Sad
uznat, ze w Swietle wszystkich powyzszych
okolicznosci ma zatem racje Krajowa Izba
Odwotawcza, iz nie mozna uzna¢, ze zakres
zamowienia udzielanego z wolnej reki jest
konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow
rozwigzania umow przez przeciwnika skargi.

Skoro zatem nie wystgpity wszystkie przestanki z
art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, to niezasadnie
zostato  udzielone  przez ~ zamawiajgcego
zamowienia z wolnej reki, co z kolei musiato
skutkowac uniewaznieniem umowy, stosownie do
tresci art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art.
554 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp.
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CZY WYPOWIEDZENIE
UMOWY Z WYKONAWCA
MOZE BYC UZNANE ZA
SYTUACJE WYJATKOWA

CZY ROZWIAZANIE UMOWY PRZEZ ZAMAWIAJACEGO MOZE UZASADNIAC
ZASTOSOWANIE TRYBU ZAMOWIENIA Z WOLNEJ REKI ZE WZGLEDU
NA WYJATKOWOSC SYTUACJI, KTOREJ NIE MOZNA BYLO PRZEWIDZIEC

Gmina W. oraz W. 2012 Sp. z 0.0. (Zamawiajacy,
wspolnie  przeprowadzajgcy  postepowanie i
udzielajgcy zamodwienia) w trybie z wolnej reki, z
powotaniem sie na przestanke wynikajgcg z
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004 zawarli
umowe na realizacje zadania publicznego, ktorej
przedmiotem byto ,Kontynuowanie budowy
nowego Stadionu we W. wraz z wykonaniem
projektow wykonawczych”.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
przeprowadzit kontrole postepowania, w wyniku
ktorej stwierdzono naruszenie przez

Zamawiajgcych art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004,
poniewaz ,przedstawione przez Zamawiajgcych
argumenty oraz okolicznosci faktyczne nie
wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie zaistniata
wyjatkowa sytuacja, ktorej Zamawiajgcy nie mogli
przewidzie¢ oraz nie mozna byto zachowac
terminéw przewidzianych dla innych trybow
udzielania zamowien, a tym samym Zamawiajgcy
nie wykazali spetnienia wszystkich
przywotywanych — przez  siebie  przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy
uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez
nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow
podstawowych naruszyli art. 7 ust. 1 oraz art. 10
ust. 2 ustawy”.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych poczynit w
toku kontroli nastepujgce ustalenia co do
okolicznosci faktycznych bedacych podstawag do
decyzji Zamawiajgcych o udzieleniu zamodwienia z
wolnej reki:

Po rozwigzaniu w dniu 30 grudnia 2009 r. umowy
zawartej pomiedzy Zamawiajgcymi a
wykonawcami  wspolnie ubiegajgcymi  sie o
udzielenie zamoéwienia: M. SA, J. SAA, ,W." SA.
oraz M. Sp. z 0.0. (zwanymi dalej ,konsorcjum M.”
badz ,dotychczasowym wykonawcg”), ktorej
przedmiotem  bylo  ,wykonanie  projektow
wykonawczych dla nowego stadionu przy ul.
Drzymaty we W. oraz budowa stadionu’,
Zamawiajgcy uznali, ze ze wzgledu na wyjgtkowa
sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezacych po ich
stronie, ktérej nie mogli oni przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a wobec faktu, ze nie mozna
zachowa¢ termindéw okreslonych dla innych
trybdw  udzielenia  zamodwienia  powstata
koniecznos¢ udzielenia zamowienia na
kontynuowanie rozpoczetych prac przy budowie
stadionu w trybie z wolnej reki na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 15
stycznia 2010 r. skierowali zaproszenie do

Numer 5/2022 - numer 1/2023 (5-6) listopad 2022 - luty 2023

60



Rynek Przetargowy
ZAMOWIENIE Z WOLNEJ REKI

negocjacji do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w
sktadzie: M. GmbH & Co. KG z siedzibg w S.
(Niemcy), M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz B. S.A.
Z siedzibg w W.

W dniu 16 stycznia 2010 r. B. S.A. wycofat sie z
negocjacji, w zwigzku z czym kolejne zaproszenie
w dniu 16 stycznia 2010 r. skierowano
pozostatych — wykonawcow, — wspottworzacych
uprzednio konsorcjum: do M. GmbH & Co. KG oraz
M. Sp. z 0.0. (dalej ,M.").

W tym samym dniu, tj. 16 stycznia 2010 r. zostata
zawarta umowa na ,Kontynuowanie budowy
nowego Stadionu we W. wraz z wykonaniem
projektow wykonawczych” z M. w trybie z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004.

Zamawiajgcy swoje postepowanie uzasadniali
nastepujgco:

Rozwigzanie umowy z  dotychczasowym
wykonawcg stadionu nie nastgpito z winy
Zamawiajgcych, ale przyczyna lezata po stronie
dotychczasowego wykonawcy: konsorcjum M. nie
wywigzywato sie z umowy w takim stopniu, ze
dalsza realizacja zamowienia nie byta mozliwa
(brak zorganizowania prac, niedostatki kadrowe,
nieumiejetnosc¢ koordynacji robét, wynikiem czego
byty narastajgce opdznienia, siegajgce 90 dni).

Zamawiajgcy zobowigzani byli zakonczy¢ budowe
stadionu do 30 czerwca 2011 r., bowiem stadion
winien by¢ testowany przez co najmnigj jeden
petfen  sezon  ligowy  najwyzszej  grupy
rozgrywkowej przed rozpoczeciem —meczow
turniejowych w ramach Mistrzostw Europy w Pitce
Noznej EURO 2012 (dalej ,EURO 2012").
Konsekwencja zagrozenia niedotrzymania
powyzszego terminu miata by¢ mozliwosc
odebrania Gminie W. praw do organizacji meczow
w ramach turnieju finatowego EURO 2012. W dniu
15 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy otrzymali pismo
Union of European Football Associations (UEFA),
organizatora turnieju, wzywajace do przedtozenia
do dnia 25 stycznia 2010 r. m.in. nowego budzetu
i zaktualizowanej listy ryzyk.

Zamawiajgcy obliczyli, positkujgc sie opiniami
ekspertow, ze samo wykonanie pozostatych roboét
budowlanych zajetoby 15 miesiecy, do czego
nalezy dodac¢ 2 miesigce na niezbedng mobilizacje
placu budowy, aby zapewni¢ prawidtowe
prowadzenie robot, co w efekcie daje 17 miesiecy
petnego cyklu technologicznego dokonczenia
budowy stadionu.

Zamawiajgcy wskazywali rowniez na straty, jakie
niewatpliwie powstatyby w przypadku, gdyby
stadionu nie udato sie wybudowac w planowanym
terminie (budowa stadionu jest zwigzana z
organizacjg Mistrzostw Europy w Pitce Noznej
EURO 2012; gdyby zadania nie udato sie
zrealizowac¢ w planowanym terminie, pod znakiem
zapytania  stanetaby dalsza realizacja i
finansowanie tej i innych inwestycji powigzanych z
organizacjg turnieju).

Wymienione powyzej terminy uniemozliwiaty
rowniez, w ocenie Zamawiajgcych, zachowanie
termindw  okreslonych dla innych  trybdw
udzielenia zamodwienia. Zastosowanie innego
trybu  zamdwienia  uniemozliwitoby  bowiem
przedstawienie organom UEFA  podpisanej
umowy, obejmujgcej catos¢ prac w terminie do 25
stycznia 2010 r, a takze natychmiastowe
rozpoczecie realizacji inwestycji, a w konsekwencji
- jej terminowe ukoriczenie (do 30 czerwca 2011
r.). Zamawiajgcy zatozyli, opierajgc sie na danych
zawartych w sprawozdaniu Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z funkcjonowania systemu
zamowien publicznych za rok 2008, ze nowe
postepowanie trwatoby okoto 4,5 miesigca (Sredni
czas trwania postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego zostat wyliczony na 127 dni,
inne tryby - z uwagi na dtuzszy czas trwania - nie
byty brane pod uwage). Zamawiajgcy uznali, ze
nawet w wypadku maksymalnego skrocenia
termindéw, postepowanie trwatoby ponad miesigc i
termin zawarcia umowy - 25 styczen 2010 r. nie
zostatby zachowany. Dodatkowo, Zamawiajgcy
zwrécili uwage na  ryzyko  przedtuzenia
postepowania w  zwigzku z  mozliwoscig
korzystania przez wykonawcow ze sSrodkow
ochrony prawnej (czas rozpoznania sprawy przez
Krajowa Izbe Odwotawczg oszacowano na 15-17
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dni, zas rozpoznania skargi przez sad na 30-48
dni).

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wszczeciu
postepowania w trybie z wolnej reki wskazali
rowniez na doswiadczenie M. w budowie
stadiondw w krétkich terminach, szerokg wiedze
na temat budowy stadionu uzyskang w toku
uprzednio prowadzonego postepowania
przetargowego, a takze posiadane kwalifikacje,
doswiadczenie i zdolnosci organizacyjne, ktorych
gwarancje miata stanowi¢ punktacja (88 na 100
punktow), uzyskana z tytutu posiadanego
doswiadczenia i potencjatu  kadrowego w
postepowaniu, ktérego przedmiotem byta budowa
stadionu. W ocenie Zamawiajacych, ta wiedza i
doswiadczenie miaty gwarantowa¢ ukonczenie
budowy stadionu w wyznaczonym przez UEFA
terminie tj. do dnia 30 czerwca 2011 r.

Zamawiajgcy podnosili, ze stopien
zaawansowania robot w dotychczasowej umowie
byt tak niewielki, ze mozna byto catg sytuacje
potraktowa¢ analogicznie jak uchylanie sie
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza od podpisania umowy i zawarcie
umowy z nastepnym wykonawca z rankingu ofert.

Z takim stanowiskiem nie zgodzit sie Prezes
Urzedu Zamdwien Publicznych.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
Zamawiajgcy nie wykazali, ze zaistniata sytuacja
stanowi sytuacje wyjatkowa, ktorej nie mozna byto
przewidzie¢: niewtasciwa realizacja umowy oraz
jej rozwigzanie przez Zamawiajgcych nie moze
by¢ uznana za taka, albowiem jest sytuacjg
wystepujgcg w stosunkach handlowych i nie
wykracza  poza normalne  uwarunkowania
gospodarcze.

Fakt rozwigzania umowy przez zamawiajgcego
nie moze wuzasadniaC zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki ze wzgledu na
wyjatkowos¢ sytuacji, ktorej nie mozna byto
przewidzie¢. Jest to bowiem jedno z ryzyk
gospodarczych przewidywanych w umowach,
szczegolnie w przypadkach ztozonych inwestycji,
realizowanych ~w napietym harmonogramie
czasowym, tak jak ma to migsce w

przedmiotowej sprawie (co podkreslajg réwniez
sami Zamawiajacy). Swiadczg o tym chociazby
zapisy zawartej umowy (..) przewidujgce
mozliwos¢ rozwigzania umowy w trakcie jej
trwania w przypadku wystgpienia okreslonych w
niej okolicznosci (...). Trudno z gory zaktadac, ze
okolicznosci  uzasadniajgce  odstgpienie  od
umowy wystgpig w trakcie jej wykonywania,
niemniej  jednak  niedochowanie  termindw
realizacji zamowienia w szczegodlnosci robot
budowlanych realizowanych (jak sami podkreslaja
Zamawiajgcy) w napietym harmonogramie jest
okolicznoscig, z ktérej wystgpieniem zamawiajgcy
musi sie liczy¢.

Prezes Urzedu Zamowienn Publicznych zwrdcit
rowniez uwage, ze w przedmiotowej sprawie
samo rozwigzanie umowy nie moze stanowic
okolicznosci wyjatkowe] oraz nieprzewidywalnej,
albowiem byta to decyzja podjeta przez samych
Zamawiajgcych. Odpowiednie zapisy w umowie
okreslajg bowiem sami Zamawiajacy, ktorzy
przewidujg mozliwos¢ rozwigzania umowy i jej
procedure.

Zamawiajgcy w przedmiotowym przypadku w
Swietle zapisow umowy mieli ponadto swobode w
doborze srodkow i mozliwosci ich zastosowania,
co dodatkowo odbiera im (w tym przypadku
rozwigzaniu umowy) atrybut nieprzewidywalnosci.

Mimo  scistego  powigzania  przyczynowo-
skutkowego zdarzen prowadzacych do
rozwigzania umowy i w  konsekwencji

koniecznosci udzielenia kolejnego zamowienia,
przymiot nieprzewidywalnosci konkretnych
pierwszych opoznien w realizacji umowy nie
przenosi sie na sam fakt rozwigzania umowy.
Przeciwnie, rozwigzanie umowy jest ich oraz
kolejnych opdznien przewidywalnym skutkiem, a
co za tym idzie jak najbardziej przewidywalng

przyczyng koniecznosci udzielenia kolejnego
zamowienia publicznego.

Na brak mozliwosci uznania opdznien i
rozwigzania umowy za  wyjatkowg oraz

nieprzewidywalng sytuacje wskazuje takze fakt, ze
problemy z terminowa realizacjg inwestycji byty
znane Zamawiajgcym juz na poczatkowym etapie
prowadzonych prac.
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Juz w pismie spotki W. 2012 Sp. z o.0. do
konsorcjum M. wskazano prace, ktorych nie
podjeto, mimo iz zgodnie z harmonogramem,
powinny sie one rozpocza¢ w lipcu (np. elementy
pionowe - $ciany - sekcja Ill i VII) lub sierpniu 2009
r. (np. elementy pionowe - $ciany - sekcja |;
elementy poziome - belki - sekcja Il i VII).

W dalszej korespondencji Zamawiajgcy
wskazywali kolejne punkty harmonogramu w
stosunku do ktorych wystepuje opdznienie,
wskazywali stale rosngcy okres opoOznienia
(siegajacy 90 dni, a takze niezadowalajgcy stopien
zaawansowania prac - ok. 3,5% w potowie
wrzesnia 2009 r., ok. 7% w potowie listopada 2009
r). Tym samym, juz we wrzesniu 2009 r, w
zwigzku z 25-dniowym opdznieniem w realizacji
umowy, Zamawiajgcy musieli co najmniej liczy¢
sie z dalszymi opdznieniami ewentualng
koniecznoscig odstgpienia od umowy. Nie mozna
zatem uzna¢, ze sytuacja, w ktorej znalezli sie
Zamawiajacy w momencie wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki stanowita
wyjatkowa i nieprzewidywalng sytuacije.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
na uwzglednienie nie zastuguje rowniez
argumentacja Zamawiajgcych dotyczaca
przestanki niemozliwosci zachowania terminow
przewidzianych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia. Jej podstawe stanowita koniecznos¢
przedstawienia organom UEFA podpisanej umowy
na kontynuowanie prac, ktora gwarantowataby
zakonczenie realizacji inwestycji nie pozniej niz do
dnia 30 czerwca 2011 .

Niezaleznie od powyzszego argumentacja
wskazujgca na ryzyko wydtuzenia postepowania,
w  zwigzku z mozliwoscig korzystania przez
wykonawcow ze srodkdw ochrony prawnej nie
moze  stanowi¢ uzasadnienia dla  braku
stosowania procedury otwartej. Stoi ona bowiem
w jawnej Sprzecznosci z zasadami
konkurencyjnosci oraz rownego traktowania
wykonawcow, zawartymi w art. 7 Pzp2004 oraz
jest niezgodna z zasadami oraz prawem
obowigzujgcymi  w  Unii  Europejskiej, w
szczegolnosci zasadg swobodnego przeptywu
towardw | ustug oraz otwarcia rynku zamowien

publicznych na niezaktécong i jak najszersza

konkurencje we wszystkich panstwach
cztonkowskich. Dla osiggniecia tego celu
niezbedne jest  zapewnienie  skutecznosci

dochodzenia swych praw przez wykonawcow,
ktorych interes doznat Ilub moze doznac
uszczerbku na skutek niezgodnego z prawem
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego, poprzez
mozliwos¢ korzystania ze $rodkdéw ochrony
prawnej, przewidzianych w prawodawstwie
krajowym oraz europejskim. Z tych przyczyn
przedstawiona przez Zamawiajgcych
argumentacja w powyzszym zakresie jako jawnie
sprzeczna z przepisami nie moze by¢ uznana za
zasadna. Akceptacja stanowiska Zamawiajgcych
prowadzitaby bowiem do umozliwienia celowego
ograniczania uprawnien wykonawcow
przystugujgcych im z mocy prawa.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zastrzezenia
Zamawiajgcych zastugiwaty na uwzglednienie.

| tak, w ocenie sktadu orzekajgcego, na podstawie
dokumentacji kontroli, ~ fakty = niebudzace
watpliwosci sg nastepujace:

1) w dniu 30 grudnia 2009 r. rozwigzano
dotychczasowg umowe na budowe
stadionu,

2) czas niezbedny do realizacji pozostatej
czesci stadionu wynosi 17 miesiecy,

3) do dnia 30 czerwca 2011 r.
zakonczy¢ budowe stadionu.

nalezy

Minimalny okres realizacji stadionu 17 miesiecy
ustalono na podstawie opinii biegtego.

Opinia ta w zaden sposoéb nie zostata podwazona
przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych.
Inne okolicznosci ujawnione w trakcie kontroli,
rowniez nie zakwestionowane przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych potwierdzajg, ze
okres realizacji stadionu w terminie 17 miesiecy to
,napieta i bardzo optymistyczna prognoza”
(fragmenty raportéw UEFA, oraz sprawozdania z
realizacji przedsiewzie¢ EURO 2012 Ministerstwa
Sportu i Turystyki, w aktach sprawy). Jeden z
pierwotnych  uczestnikdw  konsorcjum M.
zrezygnowat w dniu 15 stycznia 2010 r. z
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negocjacji prowadzgcych do podpisania umowy
ze wzgledu na ,brak mozliwosci oszacowania
ryzyka realizacji przedmiotu zamdwienia, w tym
kosztéw i terminu jego realizacji® (jak podat
Zamawiajgcy w  zastrzezeniach do  wyniku
kontroli). Zatem na podstawie zgromadzonych
dokumentéw trudno bytoby twierdzi¢, ze czas
budowy stadionu mogtby ulec  dalszemu
skroceniu - skoro tak, nalezy przyjac, ze termin 17
miesiecy to termin najkrotszy mozliwy do
dochowania.

Termin zakonczenia budowy stadionu w dniu 30
czerwca 2011 r. to data nieprzekraczalna,
warunkujgca mozliwos¢ organizacji turnieju EURO
2012 we W. (fragmenty raportéw UEFA, oraz
sprawozdania z realizacji przedsiewzie¢ EURO
2012 Ministerstwa Sportu i Turystyki, j.w.).

Oczywiscie, w petni jest uzasadnione stanowisko
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w
zakresie przywotfania w ,Informacji o wyniku
kontroli doraznej” podstaw udzielenia zamdwienia
z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004:

,Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa
sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac
termindw  okreslonych dla innych  trybdw
udzielenia zamowienia. Przepis ten umozliwia
zatem udzielenie zamowienia w trybie z wolnej
reki, gdy zaistniejg facznie  nastepujgce
okolicznosci:

1) wyjatkowa sytuacja,

2) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg
po stronie zamawiajgcego,

3) sytuacji tej
przewidziec,

zamawiajgcy nie  mogt

4) wymagane jest
wykonanie zamowienia,

natychmiastowe

5) nie mozna zachowac terminow
okreslonych dla innych trybow udzielania
zamowienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej
przestankami  powinien  zachodzi¢  zwigzek
przyczynowo - skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze tryb
zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od zasad
obowigzujgcych W zakresie zamowien
publicznych, zarbwno na gruncie prawa
krajowego, jak rowniez europejskiego. Zgodnie z
orzecznictwem zaréwno Sadu Najwyzszego, jak i
Naczelnego Sagdu Administracyjnego, przepisy
zezwalajgce na odstgpienie od stosowania
podstawowych trybéw udzielania zamowien
publicznych, muszg by¢ zawsze interpretowane
Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie  poszczegolnych  trybow  ma
charakter zamkniety (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 6 lipca 2001 r., Il RN 16/01, wyrok NSA z dnia
11 wrzesnia 2000 r., Il SA 2074/00, wyrok NSA z
dnia 1 pazdziernika 2001 r., Il SA 2802/00).

Rowniez w sSwietle orzecznictwa ETS, przestanki
zastosowania tego trybu muszg podlegac
wyktadni  scistej, zas ciezar udowodnienia
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zastosowanie wyjatku spoczywa na tym, kto z
tego faktu wywodzi skutki prawne (w
przedmiotowym  stanie  faktycznym - na
Zamawiajacych) (tak m.in. wyrok ETS z dnia 18
listopada 2004 r. w sprawie Komisja przeciw
Republice Federalnej Niemiec C-126/03).

Analizujgc przestanki do udzielenia zamowienia z
wolnej reki, przewidziane w art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp2004, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze po
pierwsze, w przedmiotowe] sytuacji wymagane
byto natychmiastowe wykonanie zamowienia.
Okreslenia ,hatychmiastowe wykonanie
zamowienia” nie mozna w ocenie skfadu
orzekajgcego utozsamia¢ z natychmiastowym
rozpoczeciem [ z natychmiastowym
zakonczeniem realizacji zamodwienia, co miatoby
nastgpi¢ w krotkim okresie czasu. Oznaczatoby to,
ze w tym trybie mozna bytoby udzieli¢ zamdwien
wytgcznie krotkotrwatych”, a taki poglad wydaje
sie systemowo nieuprawniony.

Jezeli jest okreslony termin koncowy realizacji
inwestycji (niezmienny z przyczyn obiektywnych) i
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znany jej cykl technologiczny (obiektywnie
nieskracalny) - to realizacja takiej inwestycji, o ile
musi by¢ wykonana w terminie, nie moze sie
rozpocza¢ po rozpoczeciu biegu okresu cyklu
technologicznego, liczonego wstecz od terminu
koncowego. Skoro zatem dowiedzione zostato, ze
konieczne jest natychmiastowe rozpoczecie robot
- jest rownoznaczne w ocenie Krajowej Izby
Odwotawcze] - przy takich zatozeniach, jak
powyzej - z koniecznoscig natychmiastowej
realizacji zamowienia. Nie mozna rowniez
traktowac¢ roztgcznie przestanek udzielenia
zamowienia z wolnej reki ze wzgledu na
koniecznos¢  natychmiastowego  wykonania
zamowienia i przestanek udzielenia zamowienia w
trybie negocjacji bez ogtoszenia ze wzgledu na
pilng potrzebe udzielenia zamdwienia - jest to
sztuczny podziat, dla zamawiajgcego liczy sie
bowiem wytacznie efekt umowy tj. realizacja
zamowienia publicznego, a nie sam fakt jego
udzielenia.

Sktad orzekajgcy uznat rowniez, ze jeden z
pierwotnych uczestnikow konsorcjum M. wycofat
sie z realizacji zamowienia m.in. ze wzgledu na
ryzyko niedochowania terminu, a wiec trzeba miec
Swiadomosc¢, ze im dtuzej trwataby jakakolwiek
procedura udzielenia zamowienia, tym wieksze
prawdopodobienstwo, ze zaden wykonawca nie
podjatby sie realizacji zadania w tak krotkim
terminie.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznata rowniez, ze
biegty szacowat (na podstawie ofert ztozonych w
postepowaniu, w ktorym wytoniono
dotychczasowego wykonawce) czas niezbedny do
realizacji zamodwienia przewidywany dla kilku
uczestnikow tamtego postepowania, i obliczyt, ze
konsorcjum M. potrzebuje 17-18 miesiecy. Jest to
czas szacunkowy, obliczony przez biegtego na
podstawie deklaracji ztozonych w ofertach oraz na
podstawie oceny stopnia zaawansowania robot, i
nie powinno dziwi¢, ze M. w toku negocjacji 16
stycznia 2010 r. zdecydowat sie podjac realizacji
w nieco krotszym, niz oszacowany przez biegtego,
terminie. W takich okolicznosciach - ze wzgledu

Zamawiajgcy wykazali, ze wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamodwienia.

Po drugie, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
ze nie mozna byto zachowac¢ terminow
okreslonych dla innych trybow udzielania
zamowienia. Jezeli przyjg¢ za udowodnione
powyzsze przewidywane terminy realizacji
zamowienia, to Zamawiajgcy nie mieli zadnej
mozliwosci  przeprowadzenia postepowania w
ktérymkolwiek trybie konkurencyjnym. W zakresie
tym  wywigzata sie  polemika  pomiedzy
Zamawiajgcymi a Prezesem Urzedu Zamoéwien
Publicznych co do szacunkowego najkrotszego
mozliwego okresu trwania postepowania o
udzielenie zamowienia. Krajowa |zba Odwotawcza
w tej kwestii przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcych  (ktérzy  twierdzili, ze takie
postepowanie mogtoby potrwa¢ co najmniej 4
miesigce), nie tylko dlatego, ze Zamawiajgcy
swoje szacunki opierali na danych pochodzgcych
od Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ale
przede wszystkim dlatego, ze nie mozna zgodzi¢
sie z Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych, ze
mozliwos¢ wnoszenia srodkow ochrony prawnej
jest ,czysto hipotetyczna”. Do tej pory Urzad
Zamowien Publicznych twierdzit, ze wydtuzenie
postepowania ze wzgledu na srodki ochrony
prawnej sktadane przez wykonawcow nie moze
uzasadnia¢ zastosowania trybdw innych, niz
konkurencyjne - twierdzono, ze mozliwosé
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej przez
wykonawcow nalezy zawsze uwzglednic¢ szacujgc
dtugos¢ czasu postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego (z czym Krajowa Izba
Odwotawcza sie w catosci zgadza).

Krajowa lIzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
przepisy regulujgce wnoszenie srodkow ochrony
prawnej oraz wysokosc¢ i sposob rozliczania wpisu
od odwotania rzeczywiscie ograniczyty ilos¢
wnoszonych srodkéw ochrony prawnej przez
wykonawcow, jednak nie oznacza to, ze taka
mozliwos¢ zostata zupetnie zlikwidowana. Jezeli
Zamawiajacy ogtositby postepowanie jeszcze na
gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw, w

na minimalny okres realizacji inwestycji ok. 17 gre wchodzitoby roéwniez sktadanie przez
miesiecy - Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze wykonawcow protestow. Jak pokazuja
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doswiadczenia uprzednio prowadzonego
postepowania na ten sam przedmiot zamowienia,
wykonawcy korzystali ze $rodkéw ochrony
prawnej (zostaty ztozone dwa odwotania oraz
jedna skarga). Zatem nalezatoby raczej zatozy¢,
ze odwotania w trakcie trwania przysziego
postepowania prowadzonego W trybie
konkurencyjnym zostatyby wniesione - jest to
bardzo prawdopodobne w postepowaniach o
udzielenie zamoéwien o tak duzej wartosci jak
przedmiot zamowienia, i ktoérych realizacja jest
niewatpliwie prestizowa.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej najbardziej
optymistyczny (szacowany realny, najkrotszy
mozliwy) czas przeprowadzania procedury
konkurencyjnej na  przedmiotowy  zakres
zamowienia to 2-3 miesigce, co - ze wzgledu na
czas realizacji zamowienia - 17 miesiecy i
nieprzekraczalny  koncowy termin  realizacji
inwestycji - oznacza, ze przeprowadzenie
postepowania w trybie konkurencyjnym nie byto w
tym przypadku mozliwe. Reasumujac, nie mozna

byto zachowa¢ termindw okreslonych dla innych
trybow udzielania zamoéwienia.

Po trzecie, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
ze organizacja turnieju EURO 2012 i zobowigzania
z tym zwigzane to ,wyjatkowa sytuacja’. Na tym
etapie realizacji  inwestycji  zwigzanych z
przygotowaniami do Euro 2012 nie mozna
zrezygnowac z podjetych staran zaréwno w skali
ogolnopolskiej, jak i w skali miast, ktére sie na to
zdecydowaty. Miasto W. rozpoczeto juz
inwestycje, jej dokoniczenie w planowanym
terminie jest trudne - ale na tym etapie jeszcze
mozliwe. Zamawiajgcy do akt zatgczyli ,Analize
kosztow (strat) i utraconych korzysci w przypadku
odebrania W. prawa do organizacji Mistrzostw
Europy w Pitce Noznej UEFA EURO 2012" - jest to
taczna kwota 1 616 320 000 zt. Jezeli juz
wczesniej podjeto decyzje, ze wydatkowanie
srodkéw w celu organizacji turnieju i zacigganie
zobowigzann wobec UEFA jest racjonalne, to
obecnie, na tym etapie, nie mozna sie z nigj
wycofaé. Przeciwnie, nalezy dazy¢ do tego, zeby

4‘
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dochowac podjetych juz zobowigzan.

Wypowiedzenie kazdej umowy z dotychczasowym
wykonawca, niezaleznie od przyczyn takiego
dziatania (o czym ponizej) jest w ocenie sktadu
orzekajgcego sytuacjg absolutnie wyjgtkowa.
Niewatpliwie dla Zamawiajgcych byta to bardzo
trudna decyzja, bowiem nalezato wybrac
pomiedzy dalszg (co najmniej nieudolng)
realizacjag zamowienia przez dotychczasowego
wykonawce, a ryzykownym (chociazby ze wzgledu
na uptyw terminu) powierzeniem realizacji budowy
stadionu nowemu wykonawcy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nikt,
podpisujagc umowe w dobrej wierze (tym bardziej,
zamawiajgcy przeprowadzajgcy postepowanie,
ktérego wynikiem jest zawarcie umowy O
udzielenie zamdwienia publicznego), nie zaktada,
ze trzeba bedzie od umowy odstgpi¢. Uwzglednia
sie takg mozliwos¢ w umowie, niemniej jednak nie
oznacza to, ze sie przewiduje jej wystgpienie. Brak
wprowadzenia do umowy kar umownych
wynikajgcych z uchybien lezgcych po stronie
wykonawecy mogtby by¢ uznany za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Zakfadanie z
gory, ze dojdzie do wypowiedzenia umowy o
udzielenie zamowienia publicznego z  winy
wykonawcy | przyjmowanie, ze sytuacja taka
miesci  sie  w  ,normalnych  stosunkach
handlowych” podwaza po pierwsze cel i sens
udzielenia zamowienia, po drugie - poddaje w
watpliwos¢ rzetelnos¢ weryfikacji wykonawcow
na etapie oceny spetnienia przez nich warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zatem, ze wzgledu na szczegolny charakter
inwestycji oraz wage dochowania terminu 30
czerwca 2011 r, Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze sytuacja, w ktorej podjeto decyzje o
udzieleniu zamowienia z wolnej reki, byta
wyjgtkowa.

Najtrudniejsze byto ustalenie czy przyczyny
powstania szczegolnej, wyjatkowe] sytuacji nie
lezg po stronie Zamawiajgcego i czy sytuacji tej
Zamawiajgcy nie mogt przewidziec.

W ocenie sktadu orzekajgcego, ostateczne
ustalenia w tym zakresie mogtyby zapas¢ dopiero

po przeprowadzeniu postepowania sgdowego i
przedstawieniu materiatu dowodowego przez obie
strony rozwigzanej umowy, niemniej jednak dla
celow wydania niniejszej opinii lzba musiata
przyjag¢ pewne zatozenia, opierajgc sie na
zgromadzonych dokumentach, stanowisku
Zamawiajgcego, | rozwazajgc argumentacje
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Faktem niebudzacym watpliwosci byto
rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego w dniu
30 grudnia 2009 r. Zamawiajacy twierdzit, ze
wypowiedzenie umowy nastgpito z  winy
wykonawcy i zgromadzony materiat w aktach
kontrolnych  to  potwierdzat  (dokumentacja
pochodzgca od Zamawiajgcego).

Wedtug sktadu orzekajgcego, okolicznose, ze
Zamawiajgcy przewidziat w zerwanej umowie kary
Za opoznienia nie moze przemawiac¢ za uznaniem,
ze Zamawiajgcy  prognozowat  wystgpienie
opoznien w trakcie realizacji umowy. Oczywiste
jest, ze przy inwestycji o takich rozmiarach, jak
budowa stadionu, opdznienia w  realizacji
poszczegolnych etapdw mogag wystgpic. Jednak
skala opoznien jest nieprzewidywalna, a w toku
realizacji tej konkretnej umowy byta niespotykana
do tego stopnia, ze zagrazata realizacji umowy i to
w taki sposob, ze Zamawiajgc uznat, ze dalsza
realizacja umowy przez dotychczasowego
wykonawce nie jest mozliwa (jest to wytgcznie
stanowisko Zamawiajgcego, jednak
uprawdopodobnione na podstawie
przedstawionych przez niego dokumentéw). Taka
sytuacja jest nieprzewidywalna i wyjgtkowa - nie
mozna Zamawiajgcemu czyni¢ zarzutow, ze do
samego konca podejmowat proby mobilizacji
dotychczasowego wykonawcy i przedstawienia
przez niego planu naprawczego. Trudno
oczekiwa¢, ze po wystgpieniu pierwszych
trudnosci w organizacji budowy czy opdznien
Zamawiajagcy od umowy odstgpi. Granica
pomiedzy przedwczesnym odstgpieniem od
umowy z winy wykonawcy, a nadmiernym
tolerowaniem nienalezytego wykonania umowy
jest trudna do okreslenia. Jednak twierdzenie
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ze
pierwsze opdznienia wystgpity juz we wrzesniu, a
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umowe rozwigzano dopiero w grudniu - a wiec
zbyt pdzno (po trzech miesigcach) wydaje sie
nieadekwatne do skali przedsiewziecia
polegajgcego na budowie stadionu i przyjetych
zwyczajowo metodach wspodtpracy pomiedzy
wykonawcg a inwestorem (negocjacje w celu
usuniecia przeszkdd we wspétpracy).

Nieadekwatne do sytuacji na placu budowy, ktdra
wytania sie z opisu Zamawiajgcych, podczas
realizacji tejze inwestycji, wydaje sie rowniez
twierdzenie Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, iz byta to ,sytuacja wystepujgca w
stosunkach handlowych”, ktéra ,nie wykracza
poza normalne uwarunkowania gospodarcze”.
Zaden inwestor nie zaktada podczas zawierania
umowy, ze od umowy trzeba bedzie odstgpi¢ z
winy wykonawcy - Zamawiajgcy rowniez nie mogt
sie spodziewac, ze nastgpi tak wiele tak istotnych
uchybiern (brak organizacji na placu budowy,
zawarcie wbrew postanowieniom umowy umoéw z
podwykonawcami, w szczegdlnosci w zakresie
konstrukcji monolitycznych, niereagowanie na
wezwania Zamawiajgcego etc.).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit,
ze ,w przedmiotowej sprawie samo rozwigzanie
umowy nie moze stanowi¢  okolicznosci
wyjatkowej oraz nieprzewidywalnej, albowiem byta
to decyzja podjeta przez samych Zamawiajgcych”.
W ocenie skfadu orzekajgcego fakt, ze to
Zamawiajgcy sami podjeli decyzje o rozwigzaniu
dotychczasowej umowy nie moze przemawiac za
brakiem mozliwosci uznania, ze byta to decyzja
nieprzewidywalna - bowiem uzalezniona przeciez
byta od nieprzewidywalnych przestanek. Zapewne,
gdyby zapyta¢ inwestora, przy podpisywaniu
umowy czy odstgpitby od niej, jezeli wykonawca
tak dalece opoOznia sie z realizacjg umowy, ze
realizacja przedmiotu umowy traci sens -
odpowiedziatby, ze tak, taka sytuacja uprawnia go
do odstgpienia od umowy. Jednak o ile nie
wystgpig bardzo powazne podstawy, decyzja o
odstgpieniu nie nastgpi. Podsumowujac, decyzja o
odstgpieniu  od umowy nastepuje niejako
automatycznie po zaistnieniu pewnych przestanek
- jednak ich zaistnienie w trakcie realizacji umowy
nigdy nie jest pewne.

O przewidywalnosci mozna bytoby mowic tylko
wowczas, gdyby zostato wykazane, ze to
Zamawiajgcy przez swoje zaniedbania w nadzorze
dopuscili do opdznien, ktdre ostatecznie staty sie
podstawg wypowiedzenia umowy - jednak Izba nie
jest uprawniona do takich ustalen, zresztg nie
mozna przeprowadzi¢ analizy w tym zakresie nie
Znajgc stanowiska dotychczasowego wykonawcy
inwestycji (jak juz ostato wyzej powiedziane
pewnych ustalen mogtby dokona¢ tylko sad
powszechny ~ w  ramach badania, czy
wypowiedzenie umowy przez Zamawiajgcych byto
zasadne).

W takiej sytuacji trudno twierdzi¢, ze Zamawiajgcy
mogt  przewidzie¢ fakt rozwigzania umowy.
Zapewne w miare narastania opdznien narastato
prawdopodobienstwo wypowiedzenia umowy z
winy wykonawcy, ale rownie dobrze ostatecznie
realizacja umowy mogta sie zakonczy¢ pomysinie
(Zamawiajac  podejmowat wielokrotnie préby
zmobilizowania wykonawcy, zagdat przedstawienia
planu naprawczego itd.), i nie ma zadnych
podstaw w zgromadzonej dokumentacji, aby
sgdzi¢, ze byty to czynnosci pozorne.

Bioragc pod uwage powyzsze, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze Zamawiajgcy co najmniej
uprawdopodobnit, ze po pierwsze, przyczyny
powstania tej sytuacji nie lezg po jego stronie, i po
drugie, ze sytuacji tej Zamawiajgcy nie mogt
przewidziec.

Reasumujac, Krajowa lzba Odwotawcza, uznafta,
ze w toku kontroli zostaty wykazane przestanki
udzielenie zamowienia z wolnej reki w trybie
przewidzianym w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp2004,
polegajgce na wyjatkowosci sytuacji,
wymagalnosci  natychmiastowego  wykonania
zamowienia oraz niemoznosci  zachowania
terminéw  okreslonych dla innych  trybow
udzielania zamowienia. Okolicznosci, ze przyczyny
powstania tej sytuacji nie lezaty po stronie
Zamawiajgcych oraz ze sytuacji tej nie mozna
byto przewidzie¢ zostaty w wysokim stopniu
uprawdopodobnione przez Zamawiajgcych.
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OKRESLENIE PODATKU
VAT W ZAMOWIENIU
NA WYKONANIE
ZAGOSPODAROWANIA
| ODNOWY TERENOW
ZIELENI

(uchwata z dnia 20 pazdziernika 2019r.,
KIO/KD 28/22)

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zamowienia na wykonanie

zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w
krajobrazie miejskim.

W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes
Urzedu Zamowienn Publicznych stwierdzit m. in.
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004 poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
M. pomimo zaistnienia btedu w obliczeniu
ceny;

2) art. 5c ust. 1 Pzp2004 poprzez
niestosowanie do udzielenia zamdwienia

przepisow dotyczgcych tego rodzaju
zamowienia, ktéry odpowiada jego
gtéwnemu przedmiotowi, a w
konsekwencji:

a) naruszenie art. 40 ust. 3 Pzp2004
poprzez  zaniechanie  przekazania

ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej;

b) naruszenie art. 43 ust. 2 Pzp2004
poprzez ustalenie terminu skfadania
ofert krotszego anizeli 35 dni;

c) naruszenie art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp2004
poprzez zawarcie umowy W sprawie
zamowienia publicznego przed
uptywem 10-dniowego terminu od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty;

d) naruszenie art. 95 ust. 2 Pzp2004
poprzez  zaniechanie  przekazania
ogfoszenia © udzieleniu zamowienia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

art. 32 ust. 4 Pzp2004 poprzez
zaniechanie ustalenia wartosci
zamowienia z uwzglednieniem tacznej
wartosci poszczegolnych CzesCi
zamowienia przy udzielaniu zamowienia w
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czesciach, z ktérych kazda stanowita
przedmiot odrebnego postepowania.

Jak ustalono, w tresci SIWZ Zamawiajgcy zawart
opis przedmiotu zamowienia, wskazujgc m.in.:

W ramach przedmiotowego  zamierzenia
przewiduje sie realizacje nastepujgcych zadan:
1) ciggi piesze z nawierzchni zwirowo-
zywicznej;
2) ciggi piesze i plac apelowy z nawierzchni

betonowej potprzepuszczalne;j;

3) nawierzchnie z barwionego w masie
betonu;

4) wykonanie pomnika z tawka na ksztaft
ptyty winylowej;

5) obszar rekreacyjny;
6) oswietlenie terenu;

7) nawierzchnie na placu zabaw oraz na
torze do gry w tzw. ,bule’;

8) ogrodzenie placu zabaw;

9) ogrody tematyczne;

10) relokacja istniejgcego pomnika i stupa
ogtoszeniowego;

11) monitoring.

Przedmiot zamowienia obejmuje dostawe |
montaz nw. wyposazenia:

1) kosze na odpady;

2) tawki parkowe bez opar¢;

w

tawki parkowe z oparciami;

4) stojaki na rowery;

o O

domki dla owadow;

~

szachy terenowe;

°¢]

)

)

)

)

) tablice gatunkowe;
)

)

) zrédetka wody pitnej;
)

9) wyposazenie placu zabaw.
W zakres projektowanej infrastruktury wchodza:

1) uzbrojenie terenu (oswietlenie);

2) monitoring;
3) zagospodarowanie terenu.
Zielen:

1) prace pielegnacyjne - prace te polegac
bedg gtéwnie na cieciach sanitarnych
koron drzew (usunieciu suszu i gatezi z
objawami  chorobowymi) oraz na

proporcjonalnym formowaniu koron tych
drzew;

2) zabezpieczenie drzew na czas budowy;

3) roboty przygotowawcze - karczowanie
drzew,  wywozenie  karpin,  gafezi,
zanieczyszczen i odpaddw organicznych,
zdjecie ziemi urodzajnej, plantowanie
powierzchni gruntu itp.;

4) na przeznaczonym obszarze
zaprojektowano roslinnosc niska, srednig |
wysoka w formach lisciastych;

5) dbanie o roslinnos$¢ i nasadzenia zieleni w
czasie wstepnego okresu wegetacji* do
czasu ostatecznego odbioru wykonanych
prac dot. zieleni (do 60 dni od czasu
korcowego odbioru wykonanych prac). w
tym czasie wykonawca bedzie ponosit
wszystkie koszty zwigzane z pielegnacja
zieleni, w tym koszty zuzycia wody do
podlewania roslinnosci.

Wstepny okres wegetacyjny obejmowat 60 dni
od czasu koncowego odbioru wykonanych prac.
W okresie tym powinno nastgpi¢ intensywne
podlewanie, odchwaszczanie, nawozenie,
przycinanie, formowanie tak by roslina miata
odpowiednie warunki do przyjecia i wzrostu.

Na terenie skweru zaprojektowano:

1) 66 szt. drzew lisciastych;

2) 1376 szt. krzewow lisciastych >0,4m;

3) 145 szt. krzewow iglastych >0,4m;

4) 12124  szt.  krzewow

krzewinek i pngczy

)
)
)
) okrywowych,

5) 876 szt. roslin zywoptotowych (krzewy)
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6) 8838 szt. bylin, traw ozdobnych i roslin
zielnych.

Jak wynikato z tresci projekt budowlano-
wykonawczego, w zakres zamowienia wchodzity
m.in. dziatania takie jak:

1) usuniecie i wywiezienie nawierzchni
betonowych i asfaltowych wraz z
podbudowg;

2) usuniecie i wywiezienie elementéw matej
architektury;

3) usuniecie latarni;

4) relokacja historycznego pomnika/obelisku
oraz stupa ogtoszeniowego;

5) zdjecie wierzchniej warstwy humusu
(nawierzchnie piesze, plac zabaw, tor do
gry w ,bule”;

6) wykopy pod nawierzchnie Zzwirowo-
zywiczng;
7) wykopy  pod
betonowych;

nawierzchnie z  piyt

8) wykopy pod nawierzchnie z kostki
betonowej;

9) wykopy pod nawierzchnie z betonu
barwionego;

10) wykopy pod plac zabaw;
11) wykopy pod tor do gry w ,bule”;

12) montaz elementéw matej architektury
(fawki, stojaki na rowery, kosze na
odpady, tablice gatunkowe, domki dla
owadow, stoliki do gry w szachy,
Zzrodetka wody pitnej).

Ponadto w zakres zamdwienia wchodzity m.in.
dziatania takie jak:

1) ogrody tematyczne;

2) nasadzenia roglinno$ci w postaci drzew,
krzewow i bylin.

W ofercie wykonawca M. zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia za wynagrodzeniem
ryczattowym, wskazujac  jednoczesnie, iz

wynagrodzenie bedzie naliczone 1{gcznie z
podatkiem VAT w wysokosci 23%.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych uznat, ze
cena ofertowa przedstawiona przez
wykonawcow powinna uwzglednia¢
zréznicowanie stawek podatku VAT z uwagi na
odmienng klasyfikacje podatkowg
poszczegolnych zadan wchodzacych w zakres
zamowienia.

Jednoczesnie  Prezes  Urzedu Zamowien
Publicznych ustalit, iz w tresci pkt 1 formularza
oferty wykonawca M. zadeklarowat, iz
wynagrodzenie powyzsze jest naliczone tgcznie
z podatkiem VAT w wysokosci 23%. Analogicznie
rowniez w tresci dotgczonego do oferty
kosztorysu  ofertowego  wykonawca M.
zastosowat jedng stawke podatku VAT na
poziomie  23% dla  wszystkich  zadan
wchodzgcych w zakres zamowienia.

Ponadto Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego
wskazujgcej na brak mozliwosci wyodrebnienia
ustug zwigzanych z zagospodarowaniem zieleni
wchodzgcych w zakres zamdwienia z uwagi na
stanowienie przez nie niewielkiej czesci
zamowienia oraz niecelowos¢ takiego dziatania
ze wzgledow funkcjonalnych. Zamawiajacy
wyraznie wyodrebnit w ramach Rozdziatu Il
SIWZ, z uwzglednieniem tresci zatgcznika nr 3 do
SIWZ oraz kosztorysu inwestorskiego, zadania
polegajgce na wykonaniu robot budowlanych od
zadan o charakterze ustugi zagospodarowania
zieleni, analogicznie wyodrebnienia takiego
dokonat wykonawca M. w tresci zatgczonego do
oferty kosztorysu ofertowego.

W  ocenie Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych analiza opisu przedmiotu
zamowienia dawata podstawe do stwierdzenia,
iz roboty budowlane sktadajgce sie na przedmiot
zamowienia stanowig czynnosci niezalezne i
samodzielne, bez ktérych czynnosci zwigzane
stricte z zagospodarowaniem zieleni, sg mozliwe
do zrealizowania, bez jakiegokolwiek uszczerbku
na jakosci i petnowartosciowosci tych ustug.
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Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat,
ze problematyka tgczenia zadan o charakterze
robdt budowlanych z zadaniami w zakresie ustug
zagospodarowania  zieleni  w  kontekscie
prawidfowego ustalenia stawki podatku VAT byta
przedmiotem analizy dokonanej przez Krajowa
|zbe Odwotawczg w wyroku z dnia 17 wrzesnia
2020 r., KIO 2076/20, w ktérym sktad orzekajgcy
KIO wskazat na zachodzenie braku powigzania
pomiedzy swiadczeniami w zakresie zamowienia
w sytuacji, gdy zachodzi mozliwos¢ wykonania
danej ustugi bez koniecznosci wykonania innej
ustugi, a kazda =z nich w znaczeniu
gospodarczym stanowi odrebny cel, co daje z
kolei podstawe do okreslenia odrebnych stawek
podatku VAT dla kazdego rodzaju czynnosci.
Uznac¢ nalezy, biorgc pod uwage wyzej wskazane
ustalenia stanu faktycznego, iz z analogicznym
przypadkiem  mamy do  czynienia @ w
postepowaniu bedgcym przedmiotem kontroli.

W opinii Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
nie moga podlega¢ uwzglednieniu takze

argumenty Zamawiajgcego odnoszgce sie do
kwestii, iz z uwagi na zastosowanie jednolitej
stawki VAT na poziomie 23%, nawet w
przypadku gdyby w czesci mogta znalez¢
zastosowanie stawka obnizona, nie moze
prowadzi¢ to do odrzucenia oferty wykonawcy
M., gdyz przy zastosowaniu stawki obnizonej
cena oferty bytaby nizsza, co ostatecznie nie
zmienitoby kolejnosci w rankingu ofert. Nowsze
orzecznictwo  Krajowej Izby  Odwotawczej
wskazuje na koniecznos¢ uznawania btednie
zastosowane] stawki podatku VAT za btad w
obliczeniu ceny niezaleznie od wysokosci tejze
stawki.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26
listopada 2020 r., KIO 2933/20 doprecyzowano,
iz zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty
zawsze, jezeli stwierdzi btedy w obliczeniu ceny
lub kosztu. Ustawodawca w zaden sposob nie
dookreslit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem
oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego
zréznicowania. Przyja¢ zatem nalezy, ze chodzi
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tutaj o kazdy btad polegajacy na zastosowaniu
nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od
tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg
czy tez wyzszg od prawidiowej. Analogiczne
stanowisko przedstawiono m.in. w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika
2021 r, KIO 2652/21.

Ponadto, zdaniem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, nie mogta zosta¢ uznang za
przesgdzajagcg o prawidtowosci zastosowaniu
jednolitej stawki podatku VAT na poziomie 23%
Interpretacja indywidualna z dnia 14 lutego 2022
r. przekazana Zamawiajgcemu przez Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej pismem znak:
0114-KDIP4-3.4012.808.2021.2.JJ biorgc  pod
uwage fakt, iz przedmiotem rozstrzygniecia ww.
organu byta kwestia prawa do odliczenia VAT z
faktur zwigzanych z realizacjg projektu a nie
kwestia prawidtowosci zastosowanych przez
wykonawcow stawek podatku.

W opinii Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
przyjac nalezy, iz co najmniej w zakresie ustug
zagospodarowania zieleni stanowigcych element
przedmiotu zamdwienia w  postepowaniu
bedacym przedmiotem kontroli, wykonawcy
powinni zaoferowa¢ cene brutto z podatkiem
VAT ustalonym na poziomie 8%. Uznano, iz
poprzez  zaniechanie  odrzucenia oferty
wykonawcy M., pomimo zaistnienia btedu w
obliczeniu ceny, Zamawiajgcy naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp2004. Powyzsze naruszenie
miato wptyw na wynik postepowania, bowiem
Zamawiajgcy zawart umowe w  sprawie
zamowienia publicznego z wykonawcg M., ktory
ztozyt oferte podlegajacg odrzuceniu.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych ustalit, iz
w toku prowadzonego postepowania 0
udzielenie zamowienia Zamawiajgcy stosowat
przepisy witasciwe dla rodzaju zamowienia jaki
stanowig roboty budowlane.

W  toku kontroli ustalono, iz przedmiotowe
zamowienie udzielane na zasadach ogolnych
obejmowato co najmniej dwa rodzaje zamowien,
tj. dostawy oraz roboty budowlane, co wynikato

w szczegolnosci z tresci opisu przedmiotu
zamowienia.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podkreslit,
iz ustalenie gtéwnego przedmiotu zamdwienia
nastepuje co do zasady w Swietle zasadniczych,
przewazajgcych zobowigzan, ktére cechujg dane
zamowienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom
drugorzednym, ktére majg jedynie dodatkowy lub
uzupetniajgcy charakter, ale wymaga ich
wiasciwy przedmiot i gtéwny cel umowy.

Jednoczesnie uznac nalezy, iz przy ustalaniu, co
jest gtéwnym przedmiotem zamowienia, nalezy
réwniez bra¢ pod uwage wartosc¢
poszczegdlnych $wiadczen, ale jedynie jako
jedno z wielu kryteriow. Analiza stanu
faktycznego dawata podstawe do uznania, iz w
rzeczywistosci gtowny przedmiot zamodwienia
stanowity ustugi. Wtasciwym przedmiotem i
gtéwnym celem umowy w sprawie zamowienia
publicznego byta realizacja zadania
polegajgcego na wykonaniu zagospodarowania i
odnowy terendw zieleni, ktore to zadanie ma
charakter ustugowy, niemieszczacy sie jako
catos¢ w  definicji  robdt  budowlanych
okreslonych w art. 2 pkt 8 Pzp2004. Wynika to
bezposrednio z tresci opisu przedmiotu
zamowienia, w ramach ktérego elementy o
charakterze robot budowlanych petnig role
pomocniczg wzgledem prac zwigzanych z
zagospodarowaniem i odnowg zieleni sensu
stricto i jako takie nie determinujg istoty celu
umowy.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zamowien nie budzito
watpliwosci, iz realizacja konkretnych robot
budowlanych wchodzgcych w zakres danego
zamowienia samodzielnie jakkolwiek technicznie
mozliwa, w kontekscie danego zamodwienia
warunkowana jest istnieniem  zwigzku @z
ustugami  stanowigcymi  zasadniczy  cel
zamowienia.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zaznaczyt
takze, iz w toku kontroli uzyskat informacje z
Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej, petnigcego role Instytucji
Wdrazajacej dla projektu pn. (..)
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zagospodarowanie i odnowa terenow zieleni w
krajobrazie miejskim nr (_..), stanowigcego zrodto
finansowania  przedmiotowego  zamodwienia
publicznego, iz najwazniejszg sktadowg projektu
musi by¢ utworzenie terenow zieleni, co w
gtéwnej mierze wigze sie z nasadzeniami zieleni.
(,Gtéwnym elementem i celem projektu jest
ustuga nasadzenia zieleni (wraz z robotami
koniecznymi do ich wykonania w ramach
przygotowania terenu pod nasadzenia.”).

Odnosnie stwierdzonego w Informacji o wyniku
kontroli doraznej naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp2004 przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy M. pomimo zaistnienia btedu w
obliczeniu ceny, Krajowa Izba Odwotawcza
podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, przyjmujac zaprezentowang przez
niego argumentacje za wtasng. Zgodnie z art. 89
ust. 1T pkt 6 Pzp2004, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu. Dla zastosowania ww. podstawy
odrzucenia oferty konieczne jest stwierdzenie, ze
doszto do popetnienia przez wykonawce tego
rodzaju btedu, ktory skutkuje tym, iz cena podana
w ofercie jest ceng nieprawidtowa. Wymaga to
zatem stwierdzenia, iz odmiennos¢ sposobu
obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby
tym, iz cena oferty bytaby inna, gdyby
wykonawca Scisle zastosowat sie do sposobu
obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia. Z btedem w
obliczeniu ceny bedziemy mie¢ zatem do
czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce
niewtasciwych danych, wynikajgcych
przyktadowo z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego, czy tez okreslenia w ofercie
nieprawidtowej stawki podatku VAT, jezeli brak
jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki
(por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11 oraz Ill CZP
53/11). Zgodnie ze stanowiskiem wynikajgcym z
uchwat Sagdu Najwyzszego, w  wypadku
wskazania przez zamawiajgcego stawki podatku
VAT witasciwej dla danego przedmiotu
zamowienia, rola zamawiajgcego sprowadza sie
do weryfikacji ztozonych ofert pod tym katem i

ewentualnego rozwazenia zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp2004, jesli zaistniejg ku temu
przestanki. Inaczej jest, gdy zamawiajgcy stawki
podatku nie wskazat w tresci specyfikacji. W
takiej sytuacji to na wykonawcach spoczywa
obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku
VAT, co w zadnej mierze nie oznacza, iz
zamawiajagcy zwolniony jest z obowigzku
weryfikacji prawidtowosci zastosowanych przez
wykonawcow stawek podatku VAT pod katem
zaistnienia podstawy odrzucenia oferty, o ktérej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004.

Na gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw
ustawy Pzp, jak i pod rzadami Pzp2004, w
sytuacji braku wskazania w tresci specyfikacji
wiasciwej stawki lub stawek podatku VAT dla
przedmiotu zamodwienia, na zamawiajgcych
natozono obowigzek weryfikacji prawidtowosci
zastosowane] przez  wykonawcow  stawki
podatku VAT, a btedne jej ustalenie implikuje po
stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty z uwagi na btgd w obliczeniu ceny.

Tym samym stusznie uznat Prezes Urzedu
Zamowien  Publicznych, za nieprawidtowe,
stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazywat, iz
Z uwagi na zastosowanie przez wykonawce M.
jednolitej stawki podatku VAT w wysokosci 23%
dla catego przedmiotu zamowienia, nawet w
przypadku gdy w czesci mogta znalez¢
zastosowanie stawka obnizona, brak byto
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004 z uwagi
na brak wptywu na ranking ofert (cena
zaoferowana przez wykonawce M. bytfaby
nizsza).

Powyzsza okolicznos¢ jest irrelewantna wobec
ziszczenia sie samoistnej podstawy odrzucenia
oferty wynikajgcej z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp2004.
Nie podwaza takze prawidtowosci stanowiska

Prezesa Urzedu podnoszona przez
Zamawiajgcego  okolicznos¢, iz wszyscy
wykonawcy potraktowali prace objete

przedmiotem zamowienia jak roboty budowlane i
przyjeli jednolitg stawke podatku VAT (23%) dla
catego zamodwienia. Uzupetniajgco Krajowa Izba
Odwotawcza wskazuje, iz przywotane przez
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Zamawiajgcego w pismie z dnia 19 wrzesnia
2022 r. orzecznictwo sgdéw powszechnych oraz
Krajowej Izby Odwotawczej sprzed dekady nie
przystaje do obecnych poglagdow orzeczniczych.
Przechodzgc nastepnie do oceny, czy objete
kontrolg dorazng Prezesa Urzedu zamodwienie
obejmujgce m.in. ustugi oraz roboty budowlane
stanowi tzw. $wiadczenie kompleksowe, dla
ktorego wiasciwa bytaby 23% stawka podatku
VAT, w okolicznosciach przedmiotowe] sprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze stanowisko
Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej
prawidtowo, na podstawie opisu przedmiotu
zamowienia Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych  ustalit, ze cena  ofertowa

przedstawiona przez wykonawcow powinna
uwzgledniac¢ zroznicowanie stawek podatku VAT
z uwagi na odmienng klasyfikacje podatkowa
poszczegolnych zadan wchodzgcych w zakres
zamowienia. Poza sporem w  ramach
prowadzonej kontroli byto, ze przedmiotem
postepowania o udzielenie zamowienia byty
m.in. ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terendw zieleni, jak rowniez prace budowlane.

Jak wynika z tresci art. 41 ust. 1T w zwigzku z art.
146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (tj. Dz. U. z 2018 r.
poz. 2184 ze zm.)) [dalej ,ustawa VAT"], stawka
podatku  wynosi  23% z  zastrzezeniem
wskazanych w art. 41 ust. 1 ustawy VAT sytuaciji.
Z kolei zgodnie z art. 41 ust. 2 w zwigzku z art.
146a pkt 2 ustawy VAT, dla towardow i ustug,
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy VAT,
stawka podatku wynosi 8%. W poz. 176
zatgcznika nr 3 do ustawy VAT wymienione
zostaty ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
terenow zieleni. Tym samym co najmniej w
powyzszym zakresie wykonawcy do kalkulaci
ceny oferty winni przyja¢ cene brutto z
podatkiem VAT ustalonym na poziomie 8%.
Wskaza¢ nalezy, iz na gruncie orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE wypracowana
zostata zasada, iz kazde swiadczenie dla celow
opodatkowania podatkiem od towarow i ustug
powinno by¢ traktowane jako odrebne i

niezalezne. Przywota¢ nalezy takze wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 1
czerwca 2011 r, | FSK 869/10, w ktorym sad
stwierdzit, ze ,nie mozna zapominac, ze zasada
ustawowg jest oddzielnos¢ i samodzielnosc
poszczegolnych dostaw czy $wiadczonych
ustug. Rozpoznawanie odrebnych sSwiadczen
jako jednego kompleksowego Swiadczenia ma
wiec charakter wyjatkowy”.

Zasada ta nie ma jednak zastosowania w
przypadku S$wiadczenia kompleksowego. W
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 11
czerwca 2009 r. sygn. C-572/07 wskazano, iz: ,z
art. 2 szostej dyrektywy wynika, ze kazde
Swiadczenie powinno by¢ zwykle uznawane za
odrebne i niezalezne (zob. wyrok z dnia 21 lutego
2008 r. w sprawie C-425/06 Part Service).

Co wiecej, w pewnych okolicznosciach formalnie
odrebne  Swiadczenia, ktére moga byc
wykonywane oddzielnie, a zatem ktore moga
oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania Iub
zwolnienia, nalezy uwazac za jednolitg czynnosc,
jezeli nie sg od siebie niezalezne. Jest tak na
przyktad w sytuacji, gdy mozna stwierdzic, ze
jedno lub wiecej swiadczen stanowi swiadczenie
gtéwne, a inne Swiadczenie lub Swiadczenia
stanowig  jedno lub  wiecej  Swiadczen
pomocniczych  dzielgcych los  podatkowy
Swiadczenia gtownego.

W szczegolnosci dane Swiadczenie nalezy
uwazac za swiadczenie pomocnicze w stosunku
do swiadczenia gtéwnego, gdy dla klientow nie
stanowi ono celu samego w sobie, lecz srodek
do korzystania na jak najlepszych warunkach z
gtéwnej ustugi ustugodawcy (ww. wyrok w
sprawie Part Service, pkt 51, 52 i przytoczone
tam orzecznictwo). Ponadto mozna réwniez
uzna¢, ze jednolite Swiadczenie wystepuje w
przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy albo
dwie lub wiecej czynnosci dokonane przez
podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze
tworzg  obiektywnie  jedno  niepodzielne
Swiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie
miatoby charakter sztuczny (zob. ww. wyrok w
sprawie Part Service, pkt 53)." Uwzgledniajac
powyzsze rozwazania prawne Krajowa Izba
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Odwotawcza doszta do  konstatacji, ze
Zamawiajgcy  nie  przekonat w  swojej
argumentaciji, iz przedmiot niniejszego
zamowienia, w tym obejmujacy ustugi zwigzane
z zagospodarowaniem zieleni, nalezy uzna¢ za
Swiadczenie  kompleksowe.  Nie  zostato
wykazane, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej,
ze ustugi zagospodarowania terenow zielonych
sg tak scisle powigzane z robotami budowlanymi
objetymi zamodwieniem, ze nie jest mozliwe
rozdzielenie tych Swiadczen, czy tez ze ich
rozdzielenie miatoby charakter sztuczny. Za
Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych
podnies¢ nalezy, iz ,nawet bowiem w sytuacji,
jesli mozna mowi¢ o pewnegj funkcjonalnej
synergii  bedacej konsekwencjg wykonania
danych zadan tacznie, o tyle co do istoty roboty
budowlane skiadajgce sie na przedmiot
zamoéwienia nalezy uzna¢ za  czynnosci
niezalezne i samodzielne, bez ktérych czynnosci
sadzenia drzew i roslin, czy pielegnacja roslin, sg
mozliwe do zrealizowania, bez jakiegokolwiek
uszczerbku na jakosci i petnowartosciowosci

tych ustug.”

Stusznie takze wskazano w pismie Prezesa
Urzedu Zamodwien Publicznych z dnia 4
pazdziernika 2022 r., ze ,elementy takie jak ciagi
piesze z nawierzchni zwirowo-zywicznej bez
watpienia  mogg  zosta¢  wykonane i
funkcjonowac zgodnie ze swoim
przeznaczeniem samodzielnie wzgledem m.in.
prac  pielegnacyjnych  dotyczacych  zieleni,
niezaleznie od faktu wigczenia ich przez
Zamawiajgcego do jednego zamowienia”.

Okolicznosc¢, iz przedmiotowym postepowaniem
0 udzielenie zamowienia Zamawiajgcym objat
odrebne dla celéow podatkowych ustugi nie
oznacza a priori, ze mamy do czynienia z tzw.
Swiadczeniem kompleksowym. Wrecz
przeciwnie, nie mozna zapominac, ze zasadg jest
oddzielnos¢ i samodzielnos¢ poszczegolnych
dostaw  czy  Swiadczonych ustug, a

rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako
jednego  kompleksowego S$wiadczenia ma
charakter wyjgtkowy. Tym samym, w sytuacji
gdy zachodzi mozliwos¢ wykonania danej ustugi
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bez koniecznosci wykonania innej ustugi, a kazda
z nich w znaczeniu gospodarczym stanowi
odrebny cel, stanowi to podstawe do okreslenia
odrebnych stawek podatku VAT dla kazdego
rodzaju  Swiadczenia. Za  prawidiowoscig
stanowiska Zamawiajgcego nie przemawia takze
argument dotyczacy ryczattowego charakteru

wynagrodzenia.

Reasumujgc powyzsze, w ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej Izby, Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych prawidtowo stwierdzit, ze sposob
obliczenia ceny przez wykonawce M. byt btedny.
Wykonawca ten wskazat w tresci oferty stawke
VAT 23 % w odniesieniu do catego przedmiotu
zamowienia. Tymczasem brak jest podstaw do
uznania, ze mamy do czynienia ze Swiadczeniem
kompleksowym — co najmniej w odniesieniu do
ustug zagospodarowania zieleni, do ktorych
znajduje zastosowanie 8% stawka podatku VAT.
Tym samym oferta wykonawcy M. winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp2004 jako obarczona btedem w obliczeniu

ceny.

Przechodzgc do naruszenia stwierdzonego w
Informacji o wyniku kontroli doraznej, tj. art. 5¢c
ust. 1 Pzp2004 przez niestosowanie do
udzielenia zamowienia przepisow dotyczacych
tego rodzaju zamodwienia, ktory odpowiada jego
przedmiotowi,  Krajowa  Izba
Odwotawcza podzielita argumentacje faktyczng i
prawng przedstawiong w Informacji o wyniku
kontroli doraznej. Sposob okreslania rezimu
prawnego dla zamowienn tzw. mieszanych,
tgczacych dwa lub wiecej rodzajow zamowienia,
okresla art. 5¢ ust. 1 Pzp2004. Zgodnie z tym
przepisem, jezeli na przedmiot zamowienia
sktadajg sie zamowienia, do ktorych majg
zastosowanie te same przepisy Pzp2004, jak
zamowienia sektorowe albo zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa albo
zamowienia udzielane na zasadach ogodlnych,
obejmujgce co najmniej dwa rodzaje zamowien
sposrod zamowien na roboty budowlane, ustugi
lub dostawy, do jego udzielenia stosuje sie
przepisy dotyczgce tego rodzaju zamowienia,

gtéwnemu

ktory odpowiada jego gtownemu przedmiotowi.

Zamawiajgcy skoncentrowat sie zasadniczo na
relacji wartosci zadan o charakterze ustugowym
wzgledem zadan o charakterze  robot
budowlanych objetych kontrolowanym
zamowieniem.

W kontekscie powyzszego Krajowa Izba
Odwotawcza poparta argumentacje Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych zaprezentowang
w wyniku kontroli, iz w Swietle art. 5¢ ust. 1
Pzp2004, wartosciowy udziat danego rodzaju
zamowienia nie  moze mie¢  znaczenia
przesgdzajgcego dla oceny charakteru danego
zamowienia jako catosci, a w konsekwenciji - dla
ustalenia przepisow, ktore znajdujg
zastosowanie do jego udzielenia.

Zamawiajgcy utozsamiajgc znaczgcg wartosc
prac budowlanych wchodzacych w zakres
niniejszego  zamowienia z jego  gtownym
przedmiotem, nie dokonat szerszej analizy opisu
przedmiotu zamowienia w kontekscie
zasadniczego celu umowy. Zamawiajacy
poprzestat na daleko idgcym uproszczeniu, ze w
praktyce przedmiot zamowienia obejmowat
budowe parku miejskiego ,od podstaw” razem z
catg niezbedng infrastrukturg, co musiato sie
wigza¢ z wykonaniem w  zdecydowanej
wiekszosci robot budowlanych.

Pojecie ,gtowny przedmiot”, o ktorym mowa w
art. 5¢c ust. 1 Pzp2004 nalezy interpretowac przez
pryzmat zasadniczego, najistotniejszego celu
zamowienia,  ktory  przysSwieca  realizacji
zamowienia publicznego. Tym samym zadaniem
zamawiajgcego w danym przypadku bedzie
ocena, ktory zakres przedmiotu zamowienia jest
gtowny, wiodgcy, bez ktérego zamowienie nie
bytoby realizowane, a ktéry ma znaczenie
poboczne.

Z kolei wartos¢ poszczegolnych Swiadczen
wystepujgcych  w ramach zamowienia jest
jedynie jednym z szeregu kryteriow, ktére nalezy
bra¢ pod uwage podczas ustalenia zobowigzania
gtéwnego. Innymi stowy, w przypadku zamowien
obejmujgcych zaréwno ustugi oraz roboty
budowlane przesadzajgce znaczenie ma cel
zamowienia. Jesli jest nim wykonanie ustug, a

Numer 5/2022 - numer 1/2023 (5-6) listopad 2022 - luty 2023

77



Rynek Przetargowy
PODATEK VAT W OFERCIE

niezbedne do tego jest rowniez wykonanie robot
budowlanych, ale to wykonanie ustug spetnia
zasadniczy cel zamawiajgcego, to wowczas
zamowienie udziela sie wedtug przepisow
wiasciwych dla ustug. Krajowa Izba Odwotawcza
podkresla, ze kwalifikacja gtownego przedmiotu
zamowienia, w przypadku zamowien
wielorodzajowych, niesie ze sobg daleko idace
skutki dotyczgce stosowania procedur dla
zamowien o wartosci przekraczajgce] progi
unijne, co z kolei przektada sie na okreslone
obowigzki publikacyjne, potencjalnie szerszy
krag wykonawcow, dtuzsze terminy sktadania
ofert czy dtuzszy standstill. Tym samym
ustalenie gtéwnego przedmiotu zamowienia
mieszanego, o ktérym mowa w art. 5¢ ust. 1
Pzp2004, wymaga pogtebionej analizy, w
szczegolnosci w  kontekscie gtéwnego celu
zamowienia i nie moze sprowadzac¢ sie do
prostego  poréwnania  wartosci  roznych
rodzajowo zadan objetych danym zamowieniem
publicznym.

W kontekscie celu kontrolowanego
postepowania o  udzielenie = zamodwienia
szczegolnego  podkreslenia  wymaga, iz
Zamawiajgcy  nie  zanegowat  stanowiska

Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i
Gospodarki Wodnej, petnigcego role Instytucji
Wdrazajagcej dla projektu pn. (..), stanowigcego
zrodto finansowania przedmiotowego
zamowienia publicznego stwierdzajgcego, iz
najwazniejszg sktadowg projektu musi  byc
utworzenie terenow zieleni, co w gtéwnej mierze
wigze sie z nasadzeniami zieleni. [.] Gtéwnym
elementem i celem projektu jest ustuga
nasadzenia zieleni (wraz z robotami koniecznymi
do ich wykonania w ramach przygotowania
terenu pod nasadzenia). Powyzsze stanowisko
Instytucji Wdrazajgcej bezsprzecznie rozwiewa
wszelkie watpliwosci w przedmiocie gtéwnego
celu projektu realizowanego przez
Zamawiajgcego wskazujgc na jego ustugowy
charakter i pomocniczg role robot budowanych
w stosunku do prac dotyczgcych
zagospodarowania i odnowy zieleni. Ponadto, jak
wynika z akt sprawy, Zamawiajgcy ustalenia

gtéwnego przedmiotu zamowienia nie
dokonywat przez pryzmat celu zamoéwienia, lecz
przez pryzmat nieobowigzujgcego w dacie
wszczecia postepowania art. 6 Pzp2004.

Jednoczesnie  Krajowa Izba  Odwotawcza
stwierdzita, iz Zamawiajgcy w zgtoszonych
zastrzezeniach nie polemizowat ze stanowiskiem
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktory
wskazat, ze ustugowy charakter niniejszego
zamoéwienia jako catosé nie miesci sie w definicji
robot budowlanych okreslonych w art. 2 pkt 8
Pzp2004.

Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta rowniez
podstaw do zakwalifikowania zakresu
niniejszego zamowienia do robdt budowlanych.
Sam Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku
kontroli wskazat, ze koncowym efektem prac
budowlanych  byto  nasadzenie  zieleni i
zagospodarowanie terenow zieleni. W realiach
niniejszej sprawy elementem niezbednym do
osiggniecia celu, tj. nasadzenia zieleni i
zagospodarowania  terenow  zieleni  byto
wykonanie prac budowlanych. Podstawowym
zobowigzaniem byto zatem stworzenie terenow
zieleni z uwzglednieniem pomocniczej roli robot
budowlanych niezbednych do ich wykonania.

ZauwazyC rowniez nalezy, iz Zamawiajacy nie
twierdzit, ze roboty budowlane bedace
przedmiotem niniejszego zamowienia zostatby
zrealizowane, gdyby nie zaktadany efekt (cel)
zadania publicznego sprowadzajgcy sie do
stworzenia terenow zieleni w  krajobrazie
miejskim.
Podsumowujac, W okolicznosciach
kontrolowanego zamodwienia publicznego, ktore
jak  wskazuje analiza opisu  przedmiotu
zamowienia niewatpliwie  miato  charakter
wielorodzajowy, Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie
z dyspozycjg art. 5¢ ust. 1 Pzp2004 obowigzany
byt zastosowa¢ do udzielenia zamowienia
przepisy witasciwe dla rodzaju zamowienia jaki
stanowig ustugi odpowiadajgce gtownemu
przedmiotowi.
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INTEGRALNOSC PLIKU
PODPISANEGO | PODPISU
ORAZ MODYFIKACJA
PODPISANYCH DANYCH
PO ICH UWIERZYTELNIENIU

(wyrok z dnia 22 czerwca 2021r., KIO 242/21

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 89 ust. 1 pkt 1,218 Pzp2004 w zw. z art. 78 §
1 Kodeksu cywilnego (dalej jako ,k,c.") w zw. z art.
26 i art. 32 ust. 11 2 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23
lipca 20 14 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej
i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz
uchylajace dyrektywe 1999/93/WE (dalej jako
,fozporzadzenie elDAS") przez jego niewtasciwe
za stosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z
powodu negatywnego komunikatu uzyskanego
podczas weryfikacji kwalifikowanego podpisu
elektronicznego ztozonego pod ofertg (zatacznik
nr 3 do SIWZ), podczas gdy oferta zostata
prawidtowo pod pisana i nie podlega odrzuceniu
oraz art. 87 ust. 1 Pzp2004 przez zaniechanie
zwroécenia sie do odwotujgcego o wyjasnienia, w
sytuacji uzyskania komunikatu przy weryfikaciji
kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Jak wynikato z tresci odwotania odwotujgcy
upatrywat naruszenia tych przepisow w ich
niewfasciwym zastosowaniu i odrzuceniu oferty
odwotujgcego z powodu negatywnego
komunikatu uzyskanego podczas weryfikacji
kwalifikowanego podpisu elektronicznego

ztozonego pod ofertg, podczas gdy odwotujgcy
prawidtowo podpisat swojg oferte.

Po pierwsze: plik xls zatgcznik nr 3 do SIWZ zostat
w  sposob prawidtowy i wazny opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
petnomocnika odwotujgcego Panig E. G, a
wystgpienie komunikatu o btedzie spowodowat
wytgcznie fakt, ze zamawiajgcy najpierw otworzyt
ten plik i dokonat poprawki, a dopiero potem
przeprowadzit weryfikacje podpisu. Za takg
sytuacje odwotujgcy nie moze odpowiadac i nie
moze ona by¢ przyczyng odrzucenia oferty, gdyz
przyczyna negatywnej weryfikacji podpisu lezy
wytgcznie po stronie zamawiajgcego i kolejnosci
podejmowanych przez niego czynnosci.

Po drugie: nie nastgpita zmiana danych w
dokumencie po jego podpisaniu. Z danych
dostepnych zamawiajgcemu (witasciwosci pliku)
wynika, ze wszystkie pliki zostaty podpisane w
jednym momencie - 20 grudnia 2020 r. o godzinie
19:21. Ostatnia modyfikacja pliku tj. zatgcznika nr
3 do SIWZ - nastgpita 20 grudnia 2020 r. o
godzinnie 18:07. Zamawiajgcy nie mogt zatem
stwierdzi¢, ze nastgpita modyfikacja tresci pliku po
godzinie jego podpisania i dysponowat informacja,
ze zmiany tresci zatgcznika po dokonaniu podpisu
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nie wystgpity. Ewentualne watpliwosci co do
podpisu, ktérym opatrzony byt zatgcznik nr 3 do
SIWZ zamawiajgcy powinien wyjasni¢ stosujgc
art. 87 ust. 1 Pzp2004, zamiast opiera¢ sie na
komunikacjach 0 prawdopodobnych
okolicznosciach. Odwotujgcy mogliby woéwczas
wyjasni¢ zamawiajgcemu, ze dokonat weryfikacji
podpisu, ktérym opatrzony byt zatgcznik nr 3 do
SIWZ (plik z rozszerzeniem xIs) po jego
wczesniejszym  otwarciu i wykaza¢  brak
modyfikacji danych w pliku.

Po trzecie, ani art. 781 § 1 k.c,, ani art. 10a ust. 5
Pzp2004 traktujgcy o elektronicznej formie
oswiadczenia woli, ani tez SIWZ, nie wskazywaty,
ze wykonawca zobligowany byt spowodowac, ze
weryfikacja elektronicznego podpisu
kwalifikowanego, ktérym opatrzono oferte -
zakonczy sie komunikatem o tresci: ,weryfikacja
pozytywna" i ze tylko tak przeprowadzona i
zakonczona weryfikacja podpisu  warunkuje
zZtozenie  oswiadczenia  woli  w  formie
elektronicznej  opatrzonego  kwalifikowanym
podpisem  elektronicznym. Z uwagi na
okolicznosci o charakterze  technicznym,
elektronicznym, braki czy wady urzgdzen czy
instrumentéw, ktorymi postugujg sie podmioty w
obrocie - wystepowanie komunikatow w procesie
weryfikacji nie musi oznacza¢ niewaznosci
kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Odwotujacy podkreslat, ze wystgpienie
komunikatu w procesie weryfikacji
kwalifikowanego podpisu, ktérym opatrzony byt
zatgcznik nr 3 do SIWZ jest wynikiem kolejnosci
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w
zwigzku z  formatem pliku, ktéry zostat
wykonawcom udostepniony. Wystgpienie tego
komunikatu nie moze mie¢ zatem znaczenia dla
oceny waznosci podpisu i oferty odwotujgcych.

Poddajgc  ocenie tak zdefiniowany zarzut
odwotania Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
nastepujgce okolicznosci ustalone na podstawie
dokumentdéw znajdujgcych sie w aktach sprawy
oraz dowodu z opinii biegtego z zakresu
informatyki, ktory  zostat dopuszczony i
przeprowadzony na wniosek odwotujgcego.

Wobec jednoznacznego stanowiska biegtego oraz
przyznania na rozprawie przez odwotujgcego, ze
zatgcznik Nr 3 zostat otwarty po podpisaniu, a

przed wystaniem do Zamawiajacego,
przeprowadzanie pozostatych dowoddow
wnioskowanych przez odwotujgcego
prowadzitoby nie do wszechstronnego

wyjasnienia okolicznosci faktycznych sprawy, lecz
wytgcznie  do  przewlektosci  postepowania
odwotawczego. Stanowi to w Swietle art. 541
ustawy Pzp dostateczne uzasadnienie do
odmowy przeprowadzenia dowodu.

W  SIWZ  zamawiajgcy  opisat  sposob
przygotowania oferty. Zastrzegt, ze oferte nalezy
sporzadzi¢ zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w  SIWZ, w jezyku polskim, w postaci
elektronicznej, w formatach: doc, docs Ilub pdf i
opatrzec pod rygorem niewaznosci
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Zamawiajgcy wskazat, ze sposob ztozenia oferty,
w tym jej zaszyfrowania, zostat opisany w
Regulaminie korzystania z miniPortalu oraz
wymagat ztozenia oferty w oryginale.

Oferta odwotujgcego, w tym rowniez bedacy jej
czescig Formularz cenowy przygotowany wedtug
wzoru stanowigcego zatgczniki nr 3 do SIWZ,
przez  zostaty  opatrzone  kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez petnomocnika -
Panig E. G. Formularz cenowy odwotujgcy
przygotowat w formacie xls. Umocowanie Pani G.
oraz waznos¢ podpisu  nie sg  sporne.
Zamawiajgcy  dokonat  poprawienia  omyiki
rachunkowej w zatgczniku nr 3 do SIWZ 12
stycznia 2021 r. Pismem z 12 stycznia 2021 r.
zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego. W uzasadnieniu  czynnosci

odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze podczas
weryfikacji kwalifikowanego podpisu
elektronicznego,  ktérym  zostat  opatrzony
zatgcznik nr 3 do SIWZ otrzymat negatywne
komunikaty. Podobnie w odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy wskazat, ze raporty z weryfikacji
podpisu w zatgczniku nr 3 do SIWZ prezentuja
negatywng weryfikacie w trzech Programach:
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Sigillum Sign, Szafir oraz ProCentrum. Z
weryfikacji podpisu wynikato, iz integralnos¢ pliku
podpisanego oraz podpisu nie zostata zachowana,
a podpisane dane zostaty zmodyfikowane po ich
uwierzytelnieniu podpisem elektronicznym. Plik
zawierajgcy Formularz Cenowy zatgcznik Nr 3 do
SIWZ zostat zmodyfikowany po dokonaniu
podpisu elektronicznego. Systemy do weryfikacji
podpisow elektronicznych wskazaty nastepujgce
komunikaty:

- ProCentrum - negatywnie zweryfikowany,
btad podpisu, walidacja nie udata sie;

- Szafir - podpis negatywnie zweryfikowany;

- Sigillum Sign - negatywnie zweryfikowany,
nieprawidtowy skrot, obiekty referencji sa
niespojne, podpis ma  niepoprawng
strukture.

Naruszenie integralnosci pliku zatgcznika Nr 3,
brak zgodnosci skrotu zawartego w podpisie |
faktycznym  skrocie  podpisywanego  pliku
potwierdzit rowniez biegty w opinii z 25 maja 2021
r. Stwierdzit on, ze ostatnia modyfikacja pliku
stanowigcego zatgcznik Nr 3 nastgpita 20 grudnia
20217 r. o godzinie 18:07:26. Osobg ingerujgcg w
plik byta Pani E. G., ktéra podpisata zatgcznik o
godz. 19:21:43. Ponadto biegty ustalit, ze zatgcznik
Nr 3 nie nosi sladéw widocznej modyfikacji po
jego podpisaniu, jednak po ztozeniu podpisu, ale
przed skompresowaniem, zaszyfrowaniem i
umieszczeniem  dokumentu na  miniPortalu
nastgpita jego niewidoczna modyfikacja. Biegty
wyjasnit  rowniez, ze stwierdzenie o braku
modyfikacji pliku po zfozeniu podpisu nie ma
jakiegokolwiek wptywu na ocene negatywnego
wyniku walidacji, gdyz odwotujgcy przekazat
zamawiajgcemu plik zatgcznika z naruszong
integralnoscig podpisu.

Jak wynikato ze stanowiska odwotujgcego
wyrazonego na rozprawie Pani E. G. otworzyta
zafgcznik Nr 3 po jego podpisaniu, w celu
upewnienia sie co do jego prawidtowosci.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita wniosku
odwotujgcego o uzupetnienie opinii biegtego lub o
przeprowadzenie dowodu z opinii innego biegtego.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, wbrew
twierdzeniem odwotujgcego, przywotane
twierdzenia opinii  majg charakter ustalen
faktycznych i stanowig odpowiedzi biegtego na
pytania postawione mu w postanowieniu ©
przeprowadzeniu tego dowodu, w tym réwniez na
pytania zadane przez odwotujgcego. To, ze
ustalenia biegtego nie potwierdzajg tez odwotania,
nie oznacza, ze bieglty wyrazit wtasng ocene i nie
dokonat ustalenia faktéw. W opinii biegly
przedstawit metodologie udzielenia odpowiedzi na
pytania oraz fakty ustalone w wyniku jej
zastosowania. Odwotujgcy nie podwazyt faktow
ustalonych przez biegtego, a te obrazujg stan
rzeczy odmienny od opisanego w uzasadnieniu
odwotania. Po pierwsze, zatgcznik Nr 3 zostat
przygotowany przez odwotujgcego w formacie xls,
ktory nie byt wskazany w SIWZ. Zatgcznik ten
odwotujgcy podpisat o godz. 19:21, wczesnigj o
godz. 1807 nastgpita ostatnia widoczna
modyfikacja jego tresci. Po drugie, niewidoczna
modyfikacja zatacznika nastgpita po podpisaniu
zatagcznika Nr 3, a przed jego kompresjg,
umieszczeniem na miniPortalu i wystaniem
Zamawiajgcemu, a nie - jak chciatby odwotujacy -
przez zamawiajgcego z powodu poprawienia
btedow rachunkowych przed weryfikacjg podpisu,
ktorym byt opatrzony zatgcznik nr 3.

W tak ustalonym stanie faktycznym, majac na
uwadze  granice rozpoznania  odwotania
wynikajgce z tresci zarzutow, Izba postanowita
przyznac racje ~ zamawiajgcemu. Przede
wszystkim Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, ze
zatagcznik nr 3 do SIWZ, bedacy istotnym dla
przysztej umowy  Formularzem  cenowym,
stanowit tres¢ oferty odwotujgcego. Jego
niewtasciwy podpis lub brak podpisu oznaczajg
brak podpisania oferty. Oferta, ktorej wykonawca
nie podpisat, nie moze by¢ przyjeta przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 78" § 1 kc. do zachowania
elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza
ztozenie  oswiadczenia  woli w  postaci
elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Natomiast art. 78" § 2
k.c. stanowi, ze oswiadczenie woli ztozone w

Numer 5/2022 - numer 1/2023 (5-6) listopad 2022 - luty 2023

81



Rynek Przetargowy
KWALIFIKOWANY PODPIS ELEKTRONICZNY

formie elektronicznej jest réwnowazne @z
oswiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej.
Do zachowania elektronicznej formy czynnosci
prawnej konieczne sg zatem dwa elementy:
ztozenie  oswiadczenia  woli  w  postaci
elektronicznej i opatrzenie takiego oswiadczenia
woli kwalifilkowanym podpisem elektronicznym.
Podpisania formularza cenowego kwalifikowanym
podpisem  elektronicznym  jest  warunkiem
koniecznym do uznania, ze oferta - bedaca
oswiadczeniem wykonawcy - zostata ztozona
zamawiajgcemu.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 12
rozporzadzenia elDAS kwalifikowany podpis
elektroniczny" oznacza zaawansowany podpis
elektroniczny, ktéry jest sktadany za pomocag
kwalifikowanego urzadzenia do sktadania podpisu
elektronicznego i ktory opiera sie  na
kwalifikowanym certyfikacie podpisu
elektronicznego. Pkt 14 tego przepisu stanowi, ze
,certyfikat podpisu elektronicznego” oznacza
poswiadczenie elektroniczne, ktore
przyporzadkowuje dane stuzgce do walidacji
podpisu elektronicznego do osoby fizycznej i
potwierdza co najmniej imie i nazwisko tub
pseudonim tej osoby. Stosownie natomiast do pkt
15 Jkwalifikowany certyfikat podpisu
elektronicznego” oznacza certyfikat podpisu
elektronicznego, ktéry jest wydawany przez
kwalifikowanego dostawce ustug zaufania.
Zgodnie z art. 33 ust. 1 rozporzadzenia elDAS
kwalifikowang ustuge walidacji kwalifikowanych
podpisow elektronicznych Swiadczy wytgcznie
kwalifikowany dostawca ustug zaufania, ktory:
zapewnia walidacje zgodnie z art. 32 ust. 1
rozporzadzenia elDAS oraz umozliwia stronom
ufajgcym otrzymanie wyniku procesu walidacji w
automatyczny, wiarygodny i skuteczny sposob
oraz przy uzyciu zaawansowanego podpisu
elektronicznego Ilub zaawansowanej pieczeci
elektronicznej dostawcy kwalifikowanej ustugi
walidacji. Z przywotanych przepiséw jasno wynika,
ze przyjecie oswiadczenia opatrzonego
kwalifikowanym podpisu elektronicznym wymaga
walidacji  podpisu ~ w  celu  stwierdzenia
skutecznosci ztozenia oswiadczenia. Tak tez

uczynit zamawiajacy, ktory zachowujgc nalezytg
starannos¢, wykorzystat w tym celu trzy
programy, w kazdym przypadku uzyskujgc
negatywny wynik walidacji. W tym stanie rzeczy
brak jest jakichkolwiek podstaw do zarzucania
Zamawiajgcemu naruszenia art. 87 ust. 1
Pzp2004. Wynik walidacji byt jednoznacznie
negatywny i jakiekolwiek wyjasnienia ze strony
odwotujgcego nie mogty zmieni¢ tego stanu
rzeczy.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawcze] przyczyny
tego stanu rzeczy lezaty po stronie odwotujgcego.
Odwotujacy postuzyt sie plikiem w formacie xls,
ktéry nie byt dopuszczony przez zamawiajgcego.
Jakkolwiek samo postuzenie sie tym formatem
nie dyskwalifikuje oferty, to jednak powoduje
przejscie na odwotujgcego ryzyka wynikajgcego z
nieuwzglednienia dyrektyw SIWZ. Profesjonalny
charakter  dziatalnosci  prowadzonej  przez
odwotujgcego uzasadnia zwiekszone oczekiwania
co do jego zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania konsekwencji swoich zachowan.
Dziatania odwotujgcego doprowadzity do utraty
integralnosci podpisanych danych, ktora zgodnie z
art. 32 ust. 1 lit. g rozporzadzenia elDAS jest
warunkiem koniecznym walidacji kwalifikowanego
podpisu elektronicznego. Naruszenie integralnosci
danych nastgpito  skutkiem otwarcia pliku
zatgcznika Nr 3 po jego podpisaniu, brak jest
zatem podstaw do uznania, ze w tej sytuacji
podpis elektroniczny stanowi wyraz stanowczosci
zakonczonego w ten sposob oswiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata wiec, ze brak
prawidtowego  podpisu  pod  Formularzem
cenowym, zatgcznikiem Nr 3 stanowigcym czesc
oferty, spowodowat, ze nie doszto do
prawidtowego ztozenia cafosci oferty przez
odwotujgcego. Skoro naruszenie integralnosci
podpisu spowodowato dziatanie odwotujgcego,
nie mozna uznac¢, jak chciatby odwotujgcy, ze
przyczyna tego stanu rzeczy lezy po stronie
zamawiajgcego. Oznacza to, ze zamawiajacy
prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego i nie
dopuscit sie zarzucanych mu naruszen przepisow,
co skutkowato oddaleniem zarzutu opisanego w
pkt 1.3. sentencji.
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Jak zostac ekspertem
w zamowieniach publicznych?

Wiele os6b twierdzi, ze jestem ekspertem. Pan
Jozef, gdy namawiat mnie na napisanie tego
artykutu od razu zastrzegt, ze nim jestem. Za tymi
mitymi stowami kryjg sie lata doswiadczenia, setki
nadgodzin, poswiecenie czasu prywatnego i ciggte
doszkalanie sie. Kazdy z nas jest inny. Dla jednego
dana osoba jest autorytetem i ma wiedze, a
drugiego to nie przekonuje. Skoro mam dac rady
jak sta¢ sie ekspertem zamiast wymyslac
populistycznych i ambitnych haset, moge tylko
opowiedzie¢ o sytuacjach i doswiadczeniach, ktore
mnie uksztattowaty tworzac swoisty ,katalog zycia
zamowieniowca”. Nie myslcie prosze, ze to jakas
autopromocja. Oczywiscie wymienione ponizej
punkty przenikajg sie wzajemnie. Co dla niektorych
te luzne mysli mogg wydawac sie banalne. Jednak
sprébuje. Nie mozna stac sie ekspertem po jednym
czy kilku formalnie udanych przeprowadzonych
przetargach. Mozna sie nim sta¢ dopiero gdy
planowanie, przeprowadzanie, pozytywny wynik
kontroli, a przede wszystkim wycigganie wnioskow
na przysztos¢ przychodzi intuicyjnie, spdjnie,
sprawnie i automatycznie. W korcu praktyka czyni

MALGORZATA WEGIEL
Sercem zamoéwieniowiec, praktyk, wyktadowca akademicki.

mistrza. Wedtug mojej oceny, recepta na bycie
ekspertem to sukcesy i porazki w zamowieniowej
pracy, a w szczegolnosci:

1. Nadazanie za zmianami ustawy Pzp i
przepisami okoto zamodwieniowymi. Trzeba
rozumiec¢ co, dlaczego i kiedy sie zmienito, bo to
przektada sie na naszg codzienng prace.
Bezdyskusyjnie bez znajomosci przepiséw ani
rusz.

2. Umiejetnos¢ polegania na wspotpracownikach i
ufa¢ im (na tyle, na ile to mozliwe). Praca
komisji przetargowej to nic innego jak nacisk na
prace zespotowa. Czy Wy myslicie, ze w ciggu
tych  kilkunastu lat mojej kariery” w
zamowieniach publicznych (pracy statej i u
klientow) nie obyto sie bez pretensji pod moim
adresem? Wszedzie ten sam schemat i to
samo szemranie. Otd6z na jakiej podstawie ja
mam czelnos¢ czegos wymagac od cztonkow
merytorycznych komisji przetargowej? Przeciez
zamowienia to moja dziatka, wiec ja wszystko
powinnam opracowac, a jak mi sie cos nie
podoba to czemu sama tego nie zrobie lub nie
zmienie? Kto z Was nie spotkat sie z takim
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niefajnym podejsciem? Aby przechyli¢ czare
goryczy, moze jakis dobry przyktad. Kiedy
wptynety pytania techniczne do przetargu, na
ktére mogt odpowiedzie¢ tylko projektant (ktory
aktualnie przebywat poza biurem projektowym
na urlopie na plazy bez dostepu do komputera i
bynajmniej nie myslat o naszym przetargu) to
uwierzcie, ze nie byto mi do $miechu. Na
szczescie mogtam liczy¢ na
wspotpracownikow, ktérym takze zalezato by
ratowa¢ to postepowanie. Po godzinach
studiowalismy ptachty projektu budowlanego,
patrzac czy pytanie jest zasadne i czy
rzeczywiscie to moze by¢ btad w projekcie.
Dodam, ze pracownik merytoryczny miat
wyksztatcenie budowlane, umiat przeczytac
projekt budowlany i dokonac¢ obliczen. Gdy juz
w poéznych godzinach wieczornych mielismy
opracowane pismo z pytaniami i
odpowiedziami, kwestig byto tylko zmieni¢
ogtoszenie i zamiesci¢ wszystko na platformie
zakupowej. Pech chciat, ze wtasnie wtedy w
urzedzie przestat dziata¢ Internet. Przypadek?
Co zrobitam? Zalogowatam sie z telefonu i
dokonatam zmiany. lle przypadkéw
doswiadczyliscie, ze merytoryczni nawet nie
chcieli odpowiedzie¢ na pytania, zostawiajgc
zamowieniowcow samych sobie?

. Ocena 360 stopni — czyli zrozumie¢ i samemu
doswiadczy¢ jak to jest by¢ zaréwno
wykonawcg i zamawiajgcym. Kluczem jest
wiedza jak to jest od kuchni, gdy opracowuje sie
SWZ. Atutem jest takze wiedza jak to sie
ofertuje (pamietam ten dreszczyk czy zdaze
ztozy¢ oferte i czy nie przestrzele kwoty).
Pamietam tez poczgtki miniPortalu - aby
wiedzie¢ jak on dziata i umie¢ pomodc
Wykonawcom, sama sobie probowatam ztozy¢
oferte. Tak samo postepowatam, gdy bawitam
sie roznymi platformami zakupowymi. Postaw
sie w roli wykonawcy. Najpierw sam sprobuj, a
potem zweryfikuj zapisy SWZ odnosnie
sposobu sktadania ofert.

. Na poczatku przygody ze $wiatem zamowien
publicznych zalecam zrozumiec
funkcjonowanie postepowan regulaminowych

w swojej jednostce / obstugi platformy
zakupowej na matych postepowaniach. Dopiero
po opanowaniu tej wiedzy, nastepnym krokiem
jest  uczestniczenie w  postepowaniach
przetargowych. Zanim zaczetam pracowac w
samym dziale zamowien publicznych, oprocz
dokonywania zakupow regulaminowych wazng
lekcjg dla mnie byto uczestnictwo w komisji
przetargowej jako cztonek merytoryczny.
Realizujgc réozne umowy nauczytam sie
zarzgdzania nimi. Potem, przygotowujac projekt
umowy do nastepnego przetargu, wiedziatam
jak umowe i sposéb jej realizacji mozna
udoskonali¢.  Poza  tym  przygotowujgc
dokumenty (szacowanie wartosci zamdwienia,
opis przedmiotu zamdwienia, odpowiedzi na
zapytania wykonawcéw) pozwolito to mie¢
oglad na caty proces i przygotowanie do tego
co robie dzis. Teraz, gdy wchodze w spor z
merytorysta, ze nie wiem jak to jest by¢ w jego
roli moge wytrgci¢ ten argument. Jako cztonek
merytoryczny tez musiatam  przygotowac
przetarg i zrealizowa¢ umowe nie znajac sie na
tym co kazg mi kupi¢ (ja tez tak miatam i z
pewnoscig Ty tez tak masz). Jako
przewodniczgca komisji przetargowej zerkne
przed wszczeciem postepowania na opis
przedmiotu zamodwienia. Wida¢ jak na dtoni
wowczas, czy opracowata go osoba, ktéra ma
pojecie.  Najgorszym  scenariuszem  jest
przydzielenie do komisji przetargowej nowych
pracownikow / komentatoréow zycia
urzedowego, ktérzy nie potrafig popisac sie
wiedzg techniczng / merytoryczng. Dzi$
opowiadam to jako anegdote, lecz
przygotowujgc  postepowanie na dostawy
odczynnikow, gdzie opis przedmiotu
zamowienia to nazwy facinskie i wzory
chemiczne, nie bytam nawet w stanie wymaowic
ich nazw, a co dopiero odpowiedzie¢ na pytanie
o ich zamienniki. Bez wsparcia i wiedzy o opisie
przedmiotu zamoéwienia zamowieniowiec nie
zrobi  przetargu  sam. Smieszg = mnie
podstuchane czy przytoczone rozmowy np.
,Styszatem, ze przetarg wygrata u was firma X.
Byto ich nie wybierag, tylko wybra¢ nastepnego”
(nie wiem na jakiej podstawie mozna tak po
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prostu nie wybra¢ wykonawcy, ktéry poprawnie

ztozyt oferte, a nastepnie podmiotowe S$rodki

dowodowe, niemnigj to, ze ta firma wygrata to

jak zwykle wina dziatu zamdwien publicznych).
Albo nastepny antyprzyktad ,przetarg wygrywa

firma X. Nie chcemy jej. Wez ich wezwij do
ztozenia wykazu czegokolwiek.... Wzywaj do

wykazu osob i narzedzi. Pytam, a na jakigj

podstawie, skoro nikt nawet nie pomyslat
postawi¢  takiego  warunku udziatu @ w
postepowaniu?” Albo niesmiertelny przyktad z

nazwami wifasnymi w opisie przedmiotu
zamowienia, gdzie nikt nawet nie przeczyta
projektu budowlanego — i od razu po odebraniu

go od projektanta nastepuje  szybkie

przekazanie do dziatu zamdwien publicznych

wraz z meldunkiem do szefa, ze teraz to dziat

zamowien publicznych opdznia, bo go czyta |
kaze poprawi¢. W naszym zamowieniowym

srodowisku tez styszy sie o naciskach na dziat
zamowien publicznych ,Prosze doprowadzi¢ do

tego, zeby ta firma nie podpisata umowy”.

Zmierzam do tego, ze nasza praca jest ocenia
przez brak wiedzy i Swiadomosci innych oraz ze
niby polega na tym, ze sobie subiektywnie
wybieramy kto ma ten przetarg wygra¢ — wedle
mojego widzi mi sie i jeszcze dostaniemy za to
od tej wygranej firmy odsyp. Wiem, ze
wiekszos¢ z Was witasnie sie rozeSmiata. Mnie
tez to bawi, a jednoczesnie przeraza. Miatam
takie szczescie, ze nie spotkatam sie z takimi

naciskami, ale styszatam w kuluarach co nieco.

Wiem, to niskie pobudki. Innym aspektem jest
wspotpraca z rynkiem zewnetrznym. Podziat

zamowieniowego rynku jest bezwzgledny -
albo jestes zamawiajgcym albo wykonawca.

Jednakze ciekawym doswiadczeniem jest
praca z koordynatorem projektu (wszyscy
znamy ten  schemat -  pracownicy
zamawiajgcego wszystko robig, a zastugi
przypisuje sobie koordynator, ktéry za te ustugi
wystawi fakture. Albo przyktad, gdy koordynator
projektu przysyta opracowane przez niego
gotowe dokumenty do postepowania, szkoda
tylko ze opierajg sie na starej ustawie Pzp, po
czym jest zniesmaczony, ze zamodwieniowiec
zamiast postusznie wszcza¢ postepowanie (i

jeszcze sie pod tym podpisa¢) odmawia
zadajac poprawek. Wiele niemitych i nietatwych
Z mojego punktu widzenia sytuacji sprawito, ze
przestatam naiwnie wierzy¢, ze wszyscy S3
profesjonalistami, znajg sie na swojej robocie i
przyktadajg sie. Najbardziej w zamowieniach
publicznych ufam sobie. Umiesz liczy¢ — licz na
siebie. Wyczuwatam opdr u wszystkich. Nas
(mnie) zamawiaczy nikt nie pytat, czy ja chce i
co mysle na temat nowej ustawy Pzp i
elektronizacji. Oczywiscie bytam na konferencji
Urzedu Zamodwien Publicznych — odnosnie
koncepcji nowej Pzp, zabieratam gtos. Od 2021
r. nowa ustawa weszta w zycie i caty
zamowieniowy rynek musiat sie zaczgc uczy¢
mysle¢ elektronicznie. Stad tez, niezaleznie czy
byto czu¢ opdr przez zmiang (a moze szasng)
trzeba byto przystosowaé sie. A argumenty o
tym, ze ktos jest zwolennikiem/ przeciwnikiem
zamowieniowej rewolucji czy ewolucji przestaty
mie¢ znaczenie. Pisze o tym, gdyz dla mnie
zmiana ta nastata naturalnie. Nie musiatam od
podstaw uczy¢ sie zaréwno nowej ustawy jak i
nauki o plikach (w zargonie zwang plikologig). A
ilu z WAS musiato? Madry nadzor nad dziatem
zamowien publicznych to petna autonomia jego
funkcjonowania. Dopdki jestes uczciwy w tej
zamowieniowej grze, to mozesz spac
spokoijnie.

. Ogladanie, czytanie, studia podyplomowe,

szkolenia. Polecam sledzi¢ grupy przetargowe.
Pojawiajg sie tam aktualne, cenne informacje i
wskazowki. Niedawno zrobitam ankiete dla
uzytkownikow grupy na FB Przetargowa
ustawa nowa z pytaniem skad czerpig wiedze o
Pzp? Nie zdziwit mnie jej wynik, poniewaz
wiekszos¢ odpowiedzi wskazywata wiasnie na
to  nieformalne  Zrédto  wiedzy. Mam
Swiadomosé, ze wiekszos¢ zamowieniowcow
nie moze liczy¢ na profesjonale szkolenia i
dostep do portali branzowych, ktére opfaca
pracodawca (mam o to zal i serce mi Sciska
nad losem tych, ktérych czeka dyscyplina
finanséw). A ze swojej pensji nie jestesSmy w
stanie ich zapfaci¢. Pozostajg bezptatne zrédta.
Przy odrobinie checi i uwagi podczas sledzenia
wpisdbw mozna naprawde poczyta¢ dobre
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komentarze, trafi¢ na link do darmowego
opracowania czy darmowy webinar Pana
Jozefa.

. Dialog z wykonawcami. Nieformalne rozmowy
odnosnie obecnej sytuacji gospodarczo -
rynkowej oraz aktualne ploteczki o tym co sie
dzieje na naszym zamowieniowym ryneczku sg
najcenniejsze. Aby mie¢ peten obraz warto
postuchac narzekan nie tylko nas zamawiaczy,
ale takze dostrzec bolaczki drugiej strony.
Jeden wykonawca powiedziat mi w marcu
ubiegtego roku, czyli po wybuchu wojny i
destabilizacji rynku budowlanego cyt. ,Gosia nie
chodzi o to, zeby dac¢ niskg cene i wygrac. Niech
sie ci nieswiadomi zamawiajgcy tak nie cieszg,
ze przetarg poszedt tanio, bo to nie jest sukces,
ze masz pozorne oszczednosci. Dzis cenieni sg
wykonawcy, ktorzy nie zejdg z placu budowy i
skoniczg  zadanie, nawet jezeli trzeba
aneksowac kwote umowy”. W tych stowach jest
sens i logika.

. Polecam prace u takiego zamawiajgcego, ktory
przeprowadza postepowania na wszystkie
rodzaje zamoéwien (dostawy, ustugi, roboty
budowlane). Spotkatam sie z podmiotami i
osobami, ktore robig przetargi i specjalizujg sie
tylko w jednym typie zamowien — czyli taka
mini profesjonalizacja w jednym (np. przetargi
tylko na dostawy energii elektrycznej, tylko na
odnawialne Zrédfa energii). Owszem taka mini
profesjonalizacja jest zasada, lecz gdy dochodzi
do sytuacji, ze trzeba przeprowadzi¢ takigj
osobie przetarg np. na roboty budowlane, a nie
stosowata przepiséw przewidzianych dla tego
rodzaju zamowien powstaje luka. Nadto, robigc
wszystko po prostu, zamdwieniowiec zna sie na
wszystkim i mozna z nim porozmawiac
zaréwno o budownictwie jak i dostawach
sprzetu komputerowego.

. Cechy osobowosciowe. Niestety W
zamowieniach publicznych nie odnajdg sie
osoby, ktére nie wytrzymujg presji, stresu,
terminéw, napiecia. Nie majgc wiedzy o
stosowaniu ustawy  Pzp i ulegajac
merytorycznym  (ktérzy nie zawsze s3
merytoryczni, a moze nazwe ich naiwnie

merytoryczni — nie wszyscy oczywiscie) moze
skutkowa¢ to korektg finansowg czy tez
opisaniem naruszenia w protokole
pokontrolnym np. regionalnej izby
obrachunkowej. Pamietajmy, ze sukces ma
wielu ojcow, a porazka zawsze spada na dziat
zamowien publicznych (Zle zrobite$ przetarg.
Wiedziates, ze jest Zle to czemu puscite$ ten
przetarg?).  Niewatpliwie  samorozwdj i
samorealizacja zawodowa okryta jest rowniez
goryczg i niepowodzeniami. W zamowieniach
publicznych nie mogg pracowac ludzie stabi, nie
ma czasu na zal, bo trzeba robi¢ nastepny
przetarg. Nie ma sie co zraza¢. Zaczynatam
prace w zamowieniach publicznych bardzo
mtodo, bedac na studiach na stazu. Wowczas
pracownicy postrzegali mnie niewiarygodnie
,przyszta mtoda i chce sie wykazac¢, dlaczego
sie czepia. Nie masz szacunku dla starszych
urzednikdw - zawsze tak robitem”. Albo
przyktad z projektantami ,dziecko, ja mam
dtuzej uprawnienia budowlane niz ty zyjesz.
Jakim prawem mowisz mi jak mam
projektowac z jakas dostepnoscig?”.

. Nie bojmy sie elektronizacji. Kiedy w 2018 r.

weszta elektronizacja przetargdw unijnych
uwierzcie mi, ze moja wiedza na temat
podpisow  elektronicznych  byta  zerowa.
Pracodawca mi nie kupit podpisu
elektronicznego, wiec skad miatam umie¢ go
obstugiwac¢? Pamietacie stan przejsciowy, gdy
JEDZ byt sktadany z kwalifikowanym podpisem
a oferta papierowo? Jakos tak mi sie udawato,
ze podpisy w JEDZu zawsze byty w formacie
pades (podpis w dokumencie jedz.pdf). Az do
momentu, gdy pierwszy raz otrzymatam JEDZe
z podpisami zarowno zewnetrznym jak i
wewnetrznym. Zanim opanowatam te wiedze
uwierzcie (majac swiadomos¢, ze moge nie
miec takiej wiedzy technicznej jak to sprawdzic¢,
a przetarg byt na duzg kwote) jak nie
weryfikowato podpisu to nie byto fajne uczucie.
Dzi$ pisze o tej sytuacji z przymruzeniem oka i
Smieje sie z samej siebie. Wtedy kazdy
raczkowat w elektronizacji, a pracujac u duzego
zamawiajgcego do kogo miatam zadzwoni¢ o
porade? Przeciez dla matych i srednich
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zamawiaczy podpisy to byta czarna magia. A
zresztg mali i $redni nie zawsze majg
postepowania unijne, wiec i tak nie pomogg, bo
ich to nie dotyczy. Poza tym wiedzac, ze
nadchodzi zmiana wszyscy duzi zamawiacze
ogtosili juz unijne postepowania by zrobic¢ je na
starych przepisach. Szczescie, ze trafitam na
informatyka, ktory jako jedyny w urzedzie
obstugiwat podpisy i miat o tym pojecie — wiec
to byta bardzo szybka nauka podpisow.
Wowczas pobierajgc zahastowanego JEDZa z
poczty elektronicznej (hasto do otwarcia
dokumentu byto w papierowej ofercie — to nie
jest zart) zapisaty mi sie na dysku 2 pliki. W
pierwszym odruchu usunetam plik podpisu
zewnetrznego myslac, ze to jakis spam czy cos
niepotrzebnego i dziwitam sie czemu program
do weryfikacji podpiséw krzyczy, zataduj plik
podpis). Nie jestem idealna, tez sie musiatam
nauczy¢. Pamietam wyraz twarzy tego
informatyka, gdy poprositam go o konsulacie,
czemu nie weryfikuje podpisu — bo usunetas
podpis kobieto, dlatego! Pokazat mi raz jak sie
weryfikuje taki rodzaj podpisu, a potem to nie
byta dla mnie zadna trudnos¢. Co niektorzy w
ogole usuwali pliki, pozostawiajgc sam wydruk!
Sytuacja powtdrzyta sie podczas lockdownu,
gdzie Urzgd Zamowien Publicznych zalecat
postepowania hybrydowe. Majgc wczesniegjsze
doswiadczenia z elektronizacjg (wtedy to juz
przerobitam tyle postepowan z podpisami, ze to
byto dla mnie nawet ciekawe) ja takie
rozwigzanie dopuszczatam i naprawde takie
oferty wptywaty. Jednakze w tamtym czasie
znatam zamawiaczy, ktérzy nigdy nie prowadzili
postepowan elektronicznie i w obawie, ze sobie
nie poradzg takiego rozwigzania nie
dopuszczali liczac, ze nowa ustawa Pzp nie
wejdzie w styczniu 2021 r. Tych, ktérych byto
sta¢ na sprzet elektroniczny prowadzili sesje
otwarcia ofert na YT, aby zapewni¢ jawnosc¢
otwarcia. Tych, ktérych nie byto stag, ale tez nie
prowadzili postepowan elektronicznie po prostu
wynosili stolik i nozyczki przed urzad by na
dworze (nie w pomieszczeniu zamknietym)
otworzy¢ papierowe oferty. 0Od dawna
prowadze przetargi w petni elektronicznie. To

bardzo wygodne. Doswiadczytam oporu przez
zmiang z przejscia z papieru na pliki. Wszyscy
mamy kwalifikowane podpisy elektroniczne, co
naprawde utatwia prace, gdy ktos przebywa na
pracy zdalnej. Podczas kontroli RIO Pani
inspektor na wiadomos¢, ze zatoze jej konto na
platformie zakupowej, aby miata dostep do
wszystkiego skwitowata to stowami: ,Pani
Matgosiu, Pani to jest chyba fankg tej
elektronizacji, co nie? Jest Pani pierwszym
zamawiajgcym, ktérego kontroluje co gromadzi
elektroniczne  archiwum  na  platformie
zakupowej”. Takie nastawienie to ja rozumiem.
Ja prowadze wszystko elektronicznie a kontrola
takze mnie kontroluje elektronicznie.
Najbardziej boli mnie drukowanie,
potwierdzanie za zgodnos¢ dokumentow
przetargowych do urzedu marszatkowskiego.
Spieratam sie z nimi, ze przekazuje sie pliki a
nie wydruki! Nawet wystgpitam do Urzedu
Zamowien Publicznych z zapytaniem co mam
zrobi¢ w takiej sytuacji. Oczywiscie Pani
kontroler ~ z  urzedu  marszatkowskiego
nieprzychylnie odniosta sie do moich stow,
twierdzac ze podpisalismy umowe
dofinansowanie a tam wyraznie pisze ze
przekazuje do kontroli dokumenty papierowo.
Serce boli i szkoda laséw, czasu drukowac i to
sprzeczne z duchem elektronizacji. A gdzie
Paperless? Koniec koricéw dla  kontroli
przestatam wydruki wraz z zatgczong ptytg cd,
na ktérej nagratam pobrane archiwum
postepowania. Kolejnym absurdem byto, gdy
wpadta mi w rece umowa o dofinansowanie.
Wszystko by byto ok (to ktdras z kolei, tyle ze ja
je czytam, przynajmniej te czes¢, gdzie pisze o
zamowieniach) gdyby nie taki malutki niuans,
ze zawarta byta w 2021 r. (czyli obowigzuje
nowa Pzp), a zapisy owe] umowy O
dofinansowanie byly oparte na starej ustawie.
Mato tego. Niby stosuje sie starg ustawe, ale
taryfikator korekt po nowemu. A moj opiekun
projektu na to 0! rzeczywiscie”.

10.Automatyzacja. Prowadze zapytania ofertowe

czy zapytania w Bazie Konkurencyjnosci. Nie
jest tajemnicg, ze uzywam platformy
zakupowej, ktéra  generuje mi  raport
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postepowania. Mi tak jest szybcigj i wygodniej
oraz przyzwyczaitam sie. Rozumiem, ze nie
kazdy uzywa platform zakupowych. Nie
rozumiem, jednak dlaczego dzi$ w dobie takich
mozliwosci ktos prowadzi zapytania papierowo
a oferty przyjmuje w zamknietych kopertach, po
czym samodzielnie tworzy raport z takiego
postepowania? Pracuj madrze. Wielu rzeczy
chyba nie zrozumiem i wiele rzeczy w
zamowieniach publicznych mnie boli. Czasem
zastanawiam sie czy to ja jestem ta do przodu,
a reszta po prostu za mng nie nadgza? Czy
moze to ja jestem ta zta, bo wiekszos¢ patrzy
na moje wyobrazenie o zamodwieniach
publicznych jakbym co$ miata nie tak z gtowa.
Powtarzam od dawna, ze elektronizacja idzie w
parze z automatyzacjg procesu.

Po zredagowaniu powyzszego tekstu dosztam
do wniosku, ze tatwiej jest napisa¢ artykut o
wyktadni jakiegos$ przepisu. Pisanie porad jak w
praktyce robi¢ zamowienia jest trudniejsze niz
czysto prawniczy jezyk, gdyz owe porady
nacechowane sg emocjonalnie i nie zamykajg
sie tylko w ramach prawnych, lecz dotycza
takze sfery kultury organizacyjnej i osobistej.
Czy ekspertowi od zamowien publicznych
przystoi emocjonowac sie? Dla mnie wiasnie
taka osoba, z takim podejsciem idealnie nadaje
sie do tego zawodu, bo po prostu jej zalezy.
Kazdy z Was zaczynat prace w zamodwieniach
publicznych. Ktos kiedys dat Wam szanse na
prace w zamowieniach publicznych. Czy
czytalibyscie ten tekst (by¢é moze nawet
przytakujac, ze tak to jest w codziennym zyciu
zamowieniowca) gdybyscie nie identyfikowali
sie ze swojg pracg? Chciatabym wykonywac
swojg prace dobrze. Moim zdaniem barierg w
rozwoju pracy dziatu zamdwien publicznych, a
tym samym cafej organizacji jest gtownie
niedocenienie / brak checi nauki / brak
motywacji  finansowej. Ekspertami  od
zamowien publicznych nie sg tylko ludzie o
stawnych nazwiskach w branzy, ktorzy
wystepujg  na  roznych  konferencjach.
Ekspertami nie sg tez tylko prawnicy /
teoretycy, ktorzy wymadrzajg sie nad
znaczeniem danego przepisu. Prawda jest, ze

ekspertami i bohaterami zycia codziennego
jestescie Wy wszyscy uczestnicy rynku
zamowien publicznych. To Ty drogi czytelniku
poprzez swojg codzienng prace dajesz
Swiadectwo profesjonalizacji kadr, i to zanim
jeszcze to hasto zaczeto by¢ modne. Nasz
zawdd jest pomijajmy. W zesztorocznym spisie
powszechnym nie byto takiego zawodu jak
specjalista ds. zamowien publicznych. To
odpowiedzialna i wymagajgca praca. A czy Ty
polecitbys czy moze odradzit prace w
zamowieniach  publicznych? Czy powyzszy
tekst odpowiedziat na pytanie jak byc¢
ekspertem? Czy moze ja jako autor tego
artykutu wedtug Twojej opinii niepotrzebnie
zostatam zaproszona do jego napisania, bo
porostu ekspertem nie jestem? Puentg niech
bedzie zdanie ,zamdwienia to stan umystu”.
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Starajac sie odpowiedzie¢ na pytanie kim jest
,ekspert” w dziedzinie zamdwien publicznych oraz
to czy w sposob uzasadniony mogtbym mowic o
samym sobie uzywajgc tego pojecia, za celowe
postrzegam wyjs¢ w pierwszej kolejnosci od
analizy tego stowa w ujeciu prezentacji jego
znaczenia przez stownik jezyka polskiego.

Jako eksperta opisuje sie ,specjaliste powotanego
do wydania orzeczenia lub opinii w sprawach
spornych bedgcego osobg uznawang za autorytet
w jakiej$ dziedzinie”. Nie sposéb nie zauwazyc, ze
tak formutowana definicja odsyta do koniecznosci
jej uzupetnienie poprzez poznanie znaczenia
kolejnego  stowa jakim jest ,specjalista”.
Wyszukujgc go w tym samym stowniku dowiemy
sie, ze takim mianem okresla sie ,cztowieka
odznaczajgcego sie gruntowng znajomoscia
jakiejs dziedziny”.

Ocena powyzszego pozwala przyjac, ze ekspertem
bedzie osoba, ktdra nie tylko posiada ugruntowang
wiedze w konkretnej dziedzinie, ale rdéwniez
konieczny dla otrzymania takiego statusu
autorytet, rozumiany jako uznanie jakim obdarzona

MACIEJ SOBIERAJ

Adwokat zajmujacy sie kompleksowg obstuga klientow w zakresie prawa
zamowien publicznych. Wiasciciel kancelarii bezpieczenstwa zajmujacej sie
szeroko pojetym doradztwem dla branz security, cleanig oraz
ubezpieczeniowej. Pethomocnik stron w postepowaniach przez Krajowa Izba
Odwotawcza oraz sagdami powszechnymi.

jest ta osoba w danej grupie. Niezwykle trudno
zatem dokona¢ oceny samego siebie stwierdzajgc,
ze posiada sie predyspozycje do wydawania opinii
w sprawach nieoczywistych, a dotyczgcych materii
prawa zamowien publicznych, traktujgc takg opinie
jako opinie eksperta.

Wieloletnie doswiadczenie w obstudze klientow
mojej kancelarii w zakresie prawa zamowien
publicznych pozwolito mi z catg pewnoscig na
wyjscie poza schemat modelu pracy jaki mozna
przypisac¢ wiekszosci prawnikow.

Dzieki walecznosci reprezentowanych przeze mnie
wykonawcow oraz skrupulatnosci zamawiajgcych,
ktorym przyszto mi w mojej pracy doradzac
zrozumiatem, ze codziennos¢ potrafi przyniesc
wyzwania, o ktorych nie traktujg wprost lezgce na
moim biurku teksty ustaw i rozporzadzen. Kazde z
postepowan nauczytem sie traktowac¢ jako nowe
wyzwanie i element osobistego rozwoju. Kazde z
setek postepowan w ktorych reprezentowatem
moich klientow powodowato, ze stawatem sie
specjalistg nie tylko w zamodwieniach publicznych
ale tez w tematyce ustug jakie zamawiajgcy chcieli
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pozyskac, a wykonawcy w konsekwencji tego im
zaoferowac.

W trakcie mojego zycia nieraz zdarzyto mi sie
ustysze¢, ze na to kim jesteSmy i co sobg
reprezentujemy wptyw majg wszyscy ludzie,
ktérych na swojej zyciowej drodze przyjdzie nam
spotka¢. Patrzac na swoje doswiadczenia i
przebytg droge, zaréwno tg w zakresie edukacji jak
i pozniejsza zawodowg uzna¢ moge, ze
stwierdzenie to jest catkowicie prawdziwe.

Nieoceniong wrecz wartoscig w procesie szukania
rozwigzan dla przedstawianych nam kwestii staje
sie mozliwos¢ zasiegania opinii wsrdd innych
praktykdw zamoéwien publicznych. Wielokrotnie
zdarza sie, ze w tak inicjowanym procesie w
sSposob szerszy lub bardziej szczegdétowy mozemy
dokona¢ analizy elementow dla danej sprawy
istotnych. Informacje przekazane przez osobe,
ktéra mierzyta sie juz z dang problematyka i
wypracowata lub zna skuteczne rozwigzania sg
czyms co buduje nasze umiejetnosci nie tylko w
zakresie samego stosowania przepisow, ale
rowniez  mozliwosci  sposobdw  postrzegania
przedstawianych w nich zagadnien. W procesie
konsultacji nie tylko otrzymujemy wiedze, ale
bronigc swoich stanowisk i wykazujac ich
stusznos¢ potrafimy eliminowa¢ ewentualnie
pojawiajgce sie w tym zakresie watpliwosci.

Nie bez znaczenia dla sfery rozwoju bedzie bez
watpienia rowniez analiza orzeczen wydawanych
w sprawach zamowien publicznych. Orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdowe pozwala
poznac aktualne dla danej kwestii linie orzecznicze,
co pomaga w realizacji i ochronie interesow
naszych klientow. Doswiadczenie z licznych
postepowan w ktorych uczestniczytem jako
petnomocnik stron nauczyto mnie, ze sama analiza
dostepnych nam wyrokow i nawet przywotywanie
ich tresci bywa dziataniem niewystarczajgcym dla
osiggniecia zamierzonych celéw. Niejednokrotnie
ku mojej satysfakcji orzekajgcy swojg postawa,
zrywajgc  z  utrwalong linig  orzeczniczg,
przedstawiat rozbudowang | zaangazowang
argumentacje, wydajgc orzeczenie, w ktorym
odnosit sie do najdrobniejszych nawet elementow
stanu faktycznego danej sprawy. Doswiadczenia

takie nakazujg wrecz by kazdg prowadzong
zawodowo analize budowaé catosciowo oraz
szczegotowo w procesie wiasnych przekonan.
Odpowiednia ich prezentacja oraz przekonanie o
ich stusznosci poparte wtasnym doswiadczeniem
pozwala spetniac sie w roli specjalisty.

W  mojej ocenie by zosta¢ ekspertem w
zamowieniach publicznych trzeba by¢ specjalistg
,Jkompletnym”.  Przez pojecie to rozumiem
posiadanie doswiadczenia danej osoby w pracy na
rzecz wykonawcow, ale i rowniez zamawiajgcych.
Oba te srodowiska, mimo iz funkcjonujgce w tych
samych realiach ustawowych przynoszg w moim
przekonaniu wyzwania charakterystyczne dla
kazdej ze stron, ktore obrazujg ich cele,
niejednokrotnie réznigce sie wzajemnie od siebie.

Poznajac rzeczywistos¢ w jakiej funkcjonujg
wykonawcy i zamawiajgcy oraz problemy jakie
napotykajg oni w swojej codziennosci stajemy sie
specjalistami,  ktérych  zakres  postrzegania
procedury zamoéwien publicznych odbywa sie w
wiasciwej dla tego optyce.

Cechg specjalisty bedzie poza posiadanymi przez
niego kompetencjami i doswiadczeniem réwniez
forma w jakiej bedzie on przedstawiat swoje opinie.
Niezwykle istotnym w tym aspekcie jest by przy
dbatosci o jej ksztatt utrzymac zwieztosé,
kompletnos¢, klarownos¢ i jednoznacznos¢ w
ujeciu merytorycznym.

Niezaleznie od powyzej opisanych tresci, z mojego
punktu widzenia, cechy prawdziwego eksperta
zrodzi¢ sie mogg tylko z pasji dla wykonywanych
zadan.

By¢ ekspertem zamowien publicznych w moim
pojmowaniu tego znaczenia to by¢ osobg
czerpigca rados¢ z konfrontacji, osobg o
odpowiedniej energii i dynamicznosci, osobg, ktora
ze SWojej pracy czerpie zZwyczajnie
satysfakcjonujgca go radosé.
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Na pytania czytelnikow odpowiada
Jozef Edmund Nowicki

Na czym polega odbioér jednostronny?

Odmowa odbioru roboét budowlanych oznacza
ztamanie zasady zobowigzujgce] inwestora do
wspotdziatania z wykonawcg przy catkowitym
wykonaniu zobowigzania. Umowa o roboty
budowlane powinna zawiera¢ postanowienia
dotyczgce skutkéw niestawienia sie inwestora lub
wykonawcy w wyznaczonym czasie i miejscu
odbioru oraz dokonania jednostronnego odbioru.
Jednostronny protokét  odbioru  robét  moze
sporzadzi¢ kazda ze stron umowy o roboty
budowlane. Protokét  jednostronnego  odbioru
moze stanowi¢ podstawe do wystawienia faktury i
zadania zaptfaty wynagrodzenia przez wykonawce.
Jezeli umowa o roboty budowlane nie przewiduje
prawa strony do sporzadzenia protokotu
jednostronnego w przypadku niestawienia sie
drugiej strony do odbioru robot, strona, ktora
stawita sie do odbioru, ma réwniez prawo
sporzadzi¢ protokot jednostronny. Jednostronny
protokét odbioru robot moze dotyczy¢ robot
stanowigcych przedmiot odbioru czesciowego lub
koncowego. Wykonawca ma prawo sporzadzic¢
jednostronny protokot odbioru, jezeli od jego
sporzadzenia jest uzalezniona wyptata naleznego
mu  wynagrodzenia.  Wzor  jednostronnego
protokotu odbioru robét budowlanych lub umowa o
roboty budowlane powinny zawierac
postanowienia zabezpieczajgce interes strony, a w
przypadku wykonawcy rowniez umozliwiajgce mu
otrzymanie wynagrodzenia takze w przypadku, gdy
inwestor odmawia odbioru robot budowlanych
pomimo zgtoszenia przez wykonawce gotowosci
do podjecia czynnosci odbiorowych.

Czy podstawa ustalenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i kwoty wadium, gdy zamawiajacy przewidziat
opcje, jest tylko wartosé czesci
gwarantowanej, czy cena catkowita oferty
(wartosc czesci gwarantowanej i opciji)?

wysokosci

Przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia
sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z
uwzglednieniem opcji oraz wznowien (art. 31 ust. 2
ustawy Pzp). Jezeli zamawiajgcy przewidziat opcje,
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
ustala sie w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny
catkowitej podanej w ofercie, tj. wartosci czesci
gwarantowanej i opcji. Zamawiajgcy moze
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
wysokosci wiekszej niz 5% ceny catkowitej podanej
w ofercie, nie wiekszej jednak niz 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie, jezeli jest to
uzasadnione przedmiotem zamoéwienia lub
wystgpieniem ryzyka zwigzanego z realizacjg
zamowienia, co zamawiajgcy powinien opisac¢ w
SWZ lub innych dokumentach zamowienia (zob.
art. 452 ust. 2i 3 ustawy Pzp).

Jezeli zamawiajgcy przewidziat opcje okresla
kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 1,5%
(art. 281 ust. 4 ustawy Pzp) lub 3% (art. 97 ust. 2
ustawy Pzp) wartosci zamodwienia ustalonej
zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp (,Przy ustaleniu
wartosci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy
mozliwy zakres tego zamowienia z
uwzglednieniem opcji oraz wznowien”).
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Czy w informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty, udostepnionej na stronie internetowej
prowadzonego postepowania zamawiajacy
moze udostepni¢ informacje o wykonawcach,
ktorych oferty zostaty odrzucone i jak
szczegotowe powinno byé uzasadnienie
faktyczne i prawne odrzucenia oferty
przekazane wykonawcom, ktérzy ztozyli
oferty?

Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp niezwtocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
informuje réownoczesnie wykonawcow, ktérzy
ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac
nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania, jezeli jest migjscem
wykonywania  dziatalnosci  wykonawcy,
ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo
imiona i nazwiska, siedziby albo miegjsca
zamieszkania,  jezeli s3 miejscami
wykonywania dziatalnosci  wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje
przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i tgczng punktacije,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zgodnie natomiast z art. 253 ust. 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy udostepnia niezwtocznie informacije,
o ktérych mowa w art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
na stronie internetowej prowadzonego
postepowania.

Z przepisow art. 253 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wynika,
ze informacje o wykonawcach, ktorych oferty
zostaty odrzucone z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego, zamawiajacy przekazuje
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty. Informacji o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone z
podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego,
nie udostepnia sie na stronie internetowej
prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy moze udostepni¢ informacje o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone z
podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego,

na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, pod warunkiem, ze nie zostang
naruszone przepisy rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27
kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0so6b
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE.

Uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty
powinno w sposob jednoznaczny i zrozumiaty dla
wykonawcow wskaza¢ powody odrzucenia. Brak
jednoznacznego i zrozumiatego dla wykonawcow
uzasadnienia odrzucenia oferty moze stanowic
podstawe wniesienia odwotania wobec czynnosci
odrzucenia. Takie naruszenie moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia i
prowadzic¢ do uwzglednienia odwotania.
Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty muszg otrzymac
w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty wyczerpujgcg i zrozumiatg informacje o
powodach odrzucenia oferty. Podanie tylko
podstawy prawnej odrzucenia oferty jest
niewystarczajgce.

Zamawiajgcy musi poda¢ w sposob wyczerpujgcy
stan faktyczny (uzasadnienie faktyczne), ktory 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
zamawiajagcego w  zakresie  przekazywania
wykonawcom  uzasadnienia  faktycznego i
prawnego swoich decyzji majg gwarantowac
wykonawcom  ocene  prawidtowosci  dziatan
zamawiajacego i realng mozliwosc¢ skorzystanie ze
srodkéw ochrony prawne;.

Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy
musi przedstawiac¢ wszystkie przyczyny, jakie legty
u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty, tak aby
wykonawca miat mozliwos¢ ustosunkowania sie
do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien.
Przyczyny podane w informacji o wykluczeniu
wykonawcy, odrzuceniu oferty i uniewaznieniu
postepowania - warunkujg zakres sktadanych
srodkéw ochrony prawnej i ich uzasadnienie.

Wage zakomunikowania wykonawcy uzasadnienia
faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty
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opisano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie
C-406/08 Uniplex: W tym wzgledzie nalezy
przypomnie¢, ze zgodnie z art. T ust. 1 dyrektywy
89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do
upewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje
instytucji zamawiajagcych mogg skutecznie i
mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem
fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego
kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania.
Takie informacje nie s3 wystarczajgce, aby
umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktore moze byc¢
przedmiotem odwotania. Wytacznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamowienia, moze on
nabra¢  wyraznego  przekonania co do
wystepowania ewentualnego naruszenia
obowigzujgcych  przepisow, jak tez co do
mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665,
jakim jest zagwarantowanie skutecznych srodkow
odwotawczych w razie naruszenia przypisow
obowigzujgcych w zakresie zamowien,
publicznych, moze zosta¢ osiggniety, wytgcznie,
jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia
takich srodkow odwotawczych rozpoczyna sie od
dnia, w ktorym skarzacy dowiedziat sie Iub
powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym
naruszeniu rzeczonych przypisow.”

Czy moze stanowic¢ tajemnice
przedsiebiorstwa uzasadnienie wykazania, ze
okreslone informacje stanowia tajemnice

przedsiebiorstwa?

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z
podstawowych  zasad udzielania zamowien
publicznych, a ograniczenie dostepu do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzic wytgcznie w
przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art.
18 ust. 2 ustawy Pzp. Od tej zasady istniejg wyjatki,
ktére z kolei okresla art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,  jezeli  wykonawca, wraz @z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie
mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca powinien
szczegdtowo wyjasniaé, czy w odniesieniu do
zastrzeganej informacji zachodza wszystkie
przestanki do uznania takiej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. Sytuacja, w ktorej
wykonawca w ogole nie wykazuje zasadnosci
uznania danej informacji za  tajemnice
przedsiebiorstwa lub wprawdzie takie ,wykazanie”
fizycznie przekazuje, jednak jego tresc¢ jest na tyle
ogolnikowa, iz na ocene zasadnosci stanowiska
wykonawcy nie pozwala, powinna prowadzi¢ do
uznania, iz  zastrzezenie informacji  byto
nieskuteczne.

Jezeli wykonawca wykaze zamawiajgcemu, ze
zaszty wszystkie przestanki dla dokonania
skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa - zamawiajgcy musi takie
informacje zachowa¢ w tajemnicy, zgodnie z wolg
wykonawcy i nie moze ich ujawniac.

W art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca uzaleznit
natomiast zaniechanie ujawnienia okreslonych
informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa". Wykazanie, ze informacje
zastrzezone stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
nie powinno utrudnia¢ pozostatym wykonawcom
ocene czy informacje zastrzezone, zgodnie z art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022
r. poz. 1233), rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

W wyroku z dnia 28 grudnia 2021 r., KIO 3513/27 i
KIO 3514/21, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
,5amo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie
moze by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa (...).
Izba  wielokrotnie  podkreslata w  swoich
orzeczeniach, ze samo uzasadnienie jest
elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji
prawidtowosci  wykazania przez wykonawce
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa sktadnych
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dokumentéw. Z tych wzgledow objecie tajemnica
przedsiebiorstwa samego uzasadnienia  nie
znajduje oparcia w przepisach ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zatem jako
takie nalezy je uznac za bezskuteczne.”

Czy w trybie podstawowym, w wariancie
drugim (art. 275 pkt 2 ustawy Pzp),
zamawiajacy badajac, czy zaoferowana cena
w ofercie dodatkowej jest razaco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
powinien ustala¢ sredniej arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt1i
10 ustawy Pzp z uwzglednieniem cen ofert
ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu?

Zgodnie 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
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich  ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1110
ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci  oczywistych, ktére nie wymagajag
wyjasnienia.

W postepowaniu  prowadzonym w  trybie
podstawowym, w wariancie drugim (art. 275 pkt 2
ustawy Pzp), obowigzek zgdania od wykonawcy
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztuy, lub ich istotnych czesci
sktadowych, moze wystgpic¢ takze w stosunku do
ofert dodatkowych. W przypadku gdy cena
catkowita oferty dodatkowej ztozonej w terminie
jest nizsza o co najmniej 30% od Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztfozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp, przez ceny
wszystkich  ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1110

ustawy Pzp nalezy rozumie¢ ceny ofert ztozonych
w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu oraz
ofert dodatkowych.

Czy przepis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp ma
zastosowanie do przypadku, gdy wykonawca
w prowadzonym postepowaniu ztozyt
podmiotowe Srodki dowodowe wraz z oferta?

Na podstawie art. 127 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca nie jest zobowigzany do ztozenia
podmiotowych  srodkéw  dowodowych, ktore
zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca wskaze te
srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i
aktualnos¢. Przepis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp
dotyczy przypadku, gdy zamawiajgcy posiada
podmiotowe Srodki dowodowe, ktore wykonawca
ztozyt w innym postepowaniu zakonczonym lub
jeszcze prowadzonym przez zamawiajgcego.

W trybie przetargu nieograniczonego zamawiajgcy
przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa
wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie,
nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
(art. 126 ust. 1 wustawy Pzp). W trybie
podstawowym zamawiajgcy wzywa wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym
niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych
srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia
w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 274
ust. 1 ustawy Pzp).

Uzyte w art. 127 ust. 2 ustawy Pzp wyrazenie
,ktore zamawiajgcy posiada” oznacza podmiotowe
srodki dowodowe, ktore wykonawca ztozyt w
innym postepowaniu zakonczonym lub jeszcze
prowadzonym przez zamawiajgcego. Przepis art.
127 ust. 2 ustawy Pzp nie dotyczy podmiotowych
srodkow dowodowych ztozonych wraz z ofertg w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w ktorym
zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ich ztozenia na
podstawie art. 126 ust. 1 albo art. 274 ust. 1
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ustawy Pzp. W takim przypadku, zgodnie z
orzecznictwem, zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce do potwierdzenia, ze stan faktyczny
przedstawiony ~w  podmiotowych  srodkach
dowodowych ztozonych wraz z ofertg jest nadal
aktualny.

Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce na podstawie
art. 126 ust. 1 i art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
poinformowa¢ wykonawce, ze jezeli ziozyt
podmiotowe  srodki dowodowe w innym
postepowaniu zakonczonym lub  jeszcze
prowadzonym przez zamawiajgcego, to nie jest
zobowigzany do ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych wskazanych w wezwaniu, jezeli w
odpowiedzi na wezwanie, w terminie wskazanym
w wezwaniu, wskaze nazwe i numer postepowania
(oznaczenie sprawy, numer referencyjny), w
ktorym ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe oraz
potwierdzi, ze te srodki sg prawidtowe i aktualne.
Takie potwierdzenie wykonawca moze réwniez
przekazac jako tekst wpisany do e-maila, o ile
zamawiajgcy dopuscit taki srodek komunikaciji
elektronicznej. Przepis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp
ma zastosowanie takze w przypadku wezwania
wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Przepis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp nie stanowi
uprawnienia Zamawiajgcego do zadania
potwierdzenia, ze podmiotowe s$rodki dowodowe
ztozone wraz z ofertg sg nadal aktualne, tylko
uprawnienie wykonawcy do wskazania, ze
podmiotowe srodki dowodowe, ktdre zamawiajgcy
posiada sg prawidtowe i aktualne. W przepisie art.
127 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca zaktada, ze
Zamawiajacy dysponuje wymaganymi
podmiotowymi srodkami dowodowymi, ktore
zostaty ztozone przez wykonawce w innym
postepowaniu  zakonczonym lub  jeszcze
prowadzonym przez zamawiajgcego. W takim
wypadku ponowne ich sktadanie przez wykonawce
na wezwanie zamawiajgcego bytoby pozbawione
sensu. Jednak decyzje co do wskazania tych
podmiotowych srodkow dowodowych
ustawodawca pozostawia wykonawcy, ktory w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do

ztozenia wymaganych podmiotowych srodkow
dowodowych moze, ale nie musi wskazac¢, ze
wymagane  podmiotowe  srodki  dowodowe
zamawiajgcy posiada i sg one prawidtowe i
aktualne.

Czy zamawiajacy moze okreslic w umowie
taczna maksymalng wysokosé kar umownych,
ktorych moga dochodzi¢ strony w wysokosci
70% wynagrodzenia brutto?

Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp umowa
zawiera postanowienia okreslajgce w
szczegolnosci tgczng maksymalng wysokosc kar
umownych, ktérych mogg dochodzic¢ strony.

Przepis art. 436 pkt 3 ustawy Pzp nie okresla limitu
kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony.
Okreslenie  w umowie 1fgcznej maksymalnej
wysokosci  kar  umownych,  ktérych  moga
dochodzi¢ strony w wysokosci 70% wynagrodzenia
brutto, nie narusza art. 436 pkt 3 ustawy Pzp.

Czy przepis art. 647 k.c. dotyczy tylko
odbioru robét wykonanych w catosci i bez
wad?

Zgodnie z art. 647 k.c. przez umowe 0O roboty
budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiekty,
wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i
zaptaty umowionego wynagrodzenia. Zgtoszenie
do odbioru przez wykonawce obiektu (robdt
budowlanych), ktére spetniajg cechy zamdwienia
okreslone w umowie, chociaz zawierajg pewne
wady lub braki, prawie zawsze rodzi po stronie
inwestora obowigzek odebrania wykonanych
robot. W przepisie art. 647 k.c. jest mowa w o
odbiorze obiektu, a nie o ,bezusterkowym”
odbiorze obiektu. Wskazywanie na koniecznosc
odbioru ,bezusterkowego” statuuje przestanke,
ktoérej w zapisie ustawowym nie ustanowiono (zob.
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wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 24
lutego 2012 r., V ACa 198/12). Inwestor moze
uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko poprzez
wskazanie obiektywnie istniejgcych i osadzonych
w tresci umowy badZ przepisach prawa przyczyn,
ktére czynig zgtoszenie wykonawcy
nieskutecznym (por. Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 23 sierpnia 2012 r, Il CSK 21/12 oraz Sad
Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 30
maja 2014 r., | A Ca 124/14).

Strony umowy o roboty budowlane nie moga
uzaleznia¢ odbioru tych robét od braku
jakichkolwiek usterek, albowiem jedynie wady
istotne uzasadniajg takg odmowe (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 7 marca
2014,V ACa 725/13).

W swietle art. 647 k.c. odbior robdt nalezy do
obowigzkéw inwestora (zamawiajgcego) i nie
moze by¢ uzalezniony od braku wad bgdz usterek
tych robdt. Przepis art. 647 k.c. stanowi bowiem o
odbiorze robdt, a nie o ,bezusterkowym” odbiorze
robot. Przez wykonanie robdt  budowlanych
rozumiec nalezy takg sytuacje, gdy roboty zostaty
wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym
umowy, na co nie ma wptywu ewentualne
posiadanie przez te roboty nieistotnych wad,
usterek i niedorébek (zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 18 pazdziernika
2012 r, | ACa 1046/12). Rozréznienie wad
istotnych od nieistotnych jest o tyle wazne, ze
rzutuje na ocene wykonania lub niewykonania
zobowigzania.

Jak wyjasnit Sad Apelacyjny w Biatymstoku w
wyroku z dnia 21 marca 2014 r., akt | ACa 842/13
na gruncie umowy o roboty budowlane mozna
przyjac, ze niewykonanie zobowigzania ma miejsce
wowczas, gdy wada jest tego rodzaju, ze
uniemozliwia czynienie wifasciwego uzytku z
przedmiotu robot, wytgcza ich  normalne
wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo
odbiera im cechy wifasciwe Iub wyraznie
zastrzezone w umowie, istotnie zmniejszajac ich
wartos¢ (wada istotna). Pozostate wady, $wiadczg
jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania.
Wytacznie wady istotne uzasadniajg odmowe
odbioru robdt, rzutujgc tym samym na

wymagalnos¢ roszczenia o wynagrodzenie za ich
wykonanie. Wady nieistotne oznaczajg natomiast
wykonanie zobowigzania, ale w sposob nienalezyty
co do jakosci, determinujgc zaktualizowanie
uprawnien zamawiajgcego z tytutu rekojmi lub
gwarancji (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w
Krakowie z dnia 12 wrzesnia 2012 r, | ACa
803/12).

Czy wezwanie wykonawcy na podstawie art.
126 ust. 3 i art. 274 ust. 3 ustawy Pzp do
Srodkow

ztozenia podmiotowych

dowodowych wymaga uzasadnienia?

Zgodnie z art. 126 ust. 3 i art. 274 ust. 3 ustawy
Pzp, jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do
uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe srodki
dowodowe nie sg juz aktualne, zamawiajgcy moze
w  kazdym czasie wezwac¢ wykonawce lub
wykonawcow do  ztozenia  wszystkich  lub
niektorych podmiotowych $rodkow dowodowych,
aktualnych na dzien ich ztozenia.

Przepisy art. 126 ust. 3 i art. 274 ust. 3 ustawy Pzp
pozwalajg na wezwanie  wykonawcy lub
wykonawcow do  ztozenia  wszystkich  lub
niektorych podmiotowych srodkow dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia, jednakze celem
ustawodawcy nie byto, aby przepisy te
interpretowac¢ w taki sposob, iz w kazdej sytuacji
mozliwe jest wielokrotne wzywanie wykonawcy do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.
Majgc na uwadze przestanke wskazujgcg na
mozliwos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentéw w  przypadku, gdy zachodza
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone
uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie sg juz
aktualne nalezy zaznaczy¢, ze dokonujgc
wezwania wykonawcy w tym trybie zamawiajgcy
powinien mie¢ uzasadnione watpliwosci co do
aktualnosci ztozonych uprzednio podmiotowych
srodkow dowodowych.

Przepisy art. 126 ust. 3 i art. 274 ust. 3 ustawy Pzp
to przepisy szczegdlne, modyfikujgce art. 126 ust.
1 i art. 274 ust. 1 ustawy Pzp. Powotywanie sie
przez zamawiajgcego na przepisy art. 126 ust. 3 i
art. 274 ust. 3 ustawy Pzp, w sytuacjach innych niz
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jest to wuzasadnione bedzie nieuprawnione.
Zamawiajgcy, chcac skorzysta¢ z przepisow art.
126 ust. 3 i art. 274 ust. 3 ustawy Pzp musi mie¢
uzasadnione obawy, ze ztozone uprzednio
podmiotowe srodki dowodowe nie sg juz aktualne.

Nalezy zauwazy¢, ze przepisy art. 126 ust. 3 i art.
274 ust. 3 ustawy Pzp odnoszg sie do
podmiotowych srodkéw dowodowych, a wiec do
srodkow stuzgcych potwierdzeniu braku podstaw
wykluczenia i spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Na podstawie art. 126 ust. 3 i art. 274 ust. 3
ustawy Pzp, jezeli zachodzg uzasadnione
podstawy do wuznania, ze ztozone uprzednio
podmiotowe srodki dowodowe nie sg juz aktualne,
zamawiajagcy  moze  wielokrotnie  wzywac
wykonawce do ztozenia wszystkich lub niektorych
podmiotowych srodkow dowodowych, aktualnych
na dzien ich ztozenia (np. w postepowaniach, ktére
ze wzgledu na wnoszone odwotania trwajg bardzo
dtugo).

W wyroku z dnia 17 wrzesnia 2018 r., KIO 1777/18
Krajowa lzba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
,okolicznos¢ spetnienia warunkoéw udziatu w
postepowaniu  musi  charakteryzowa¢  sie
ciggtoscig, co oznacza, ze wykonawca jest
zobowigzany spetnia¢ warunki nie tylko w dacie
sktadania ofert, ale przez caly okres az do
zakonczenia postepowania. Na takg interpretacje
wskazuje tres¢ art. 26 ust. 2f Pzp2004.
Zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o ztozenie
dokumentow, ktore staty sie juz nieaktualne na
kazdym etapie postepowania tak aby wykonawca
dawat rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia
az do zakonczenia postepowania. Dotyczy to
jednak sytuacji, gdy w toku postepowania
dokumenty wczesniej potwierdzajgce warunki
udziatu w toku postepowania staty sie nieaktualne.
Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu
wytonienie wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia, nie zas zdolnego wytacznie na dzien
sktadania ofert, dlatego tez stan ich spetnienia
musi by¢ utrzymany réwniez na moment ich
ztozenia.”

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku z
dnia 24 pazdziernika 2018 r., KIO 2026/18 (,Taka

niezbednos¢ natomiast zaistnieje niewatpliwie
wtedy, gdy pojawia sie ryzyko udzielenia
zamowienia  wykonawcy,  ktory w  toku
postepowania przestat spetnia¢ warunki udziatu w
postepowaniu lub zaszty wobec niego przestanki
wykluczenia.”).

Czy zamawiajacy informuje wykonawce o
odtajnieniu jego informacji stanowiacych
tajemnice przedsiebiorstwa?

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. 2 2022 r. poz. 1233) - dalej jako ,uznk”, przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa Iub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjagt, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci.

Jak wynika z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp do
skutecznego zastrzezenia okreslonych informaciji
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa
konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie
pbzniej niz z przekazaniem takich informacji. Na
wykonawcy, zastrzegajgcym takg informacije,
spoczywa obowigzek wykazania przestanek
skutecznosci takiego zastrzezenia. Niewykazanie
przez wykonawce zasadnosci  zastrzezenia
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oznacza, ze Ww postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie podjat on niezbednych dziatan w
celu zachowania w poufnosci informacji majgcych
dla niego wartos¢ gospodarczg, ktére uprzednio
nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej.
Oznacza to réwniez, ze wykonawca rezygnuje w
postepowaniu o udzielenie zamowienia z
chronienia informacji,  ktére  poza  tym
postepowaniem, mogty spetnia¢ przestanki z art.
11 ust. 2 uznk.

W sytuacji, gdy wykonawca sktadajgc wyjasnienia
dotyczace tresci oferty oraz podmiotowe srodki
dowodowe  zastrzegt  tajnos¢  okreslonych
informacji, ale nie wykazat, iz stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy poddac analizie
sposob realizacji wykazywania (udowodniania)
przez wykonawce, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle art.
18 ust. 3 ustawy Pzp.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest kazdorazowo w
toku badania i oceny ofert dokonywac¢ weryfikacji
tresci informacji, ktore stanowi¢ majg tajemnice
przedsiebiorstwa wraz z uzasadnieniem ich
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przepisy ustawy Pzp wprost wskazujg na
nadrzednos¢ zasady jawnosci w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia, a wyjatki od tej zasady
mogg mie¢ miejsce wytgcznie w  Scisle
okreslonych ustawg przypadkach i nie moga byc¢
interpretowane rozszerzajgco.

W przypadku uznania, ze informacje zastrzezone
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie  stanowig takiej  tajemnicy, powinien
poinformowac o tym fakcie wykonawce, ktory takie
informacje zastrzegt oraz pozostatych
wykonawcow. Wykonawca musi mie¢ pewnosc¢ co
do tego jak zamawiajgcy ocenit ztozone przez
niego zastrzezenia. Pewnos¢ ta musi by¢ poparta
wiedzg, tzn. nie moze by¢ dorozumiana i nie moze
by¢ oparta na przypuszczeniach lub
przewidywaniach wykonawcy. Jest to istotne takze
z punktu widzenia wszystkich wykonawcow,
poniewaz  ocena  dotyczgca  skutecznosci
zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, stanowi czynnosc¢
zamawiajgcego  w  postepowaniu, na ktorg

przystuguje prawo do wniesienia srodka ochrony
prawnej w postaci odwotania.

Jak nalezy badaé¢ informacje banku Ilub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej potwierdzajaca wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych Ilub
zdolnosé kredytowa wykonawcy?

Zgodnie z trescig art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej
oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na
dzien ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych.

Zgodnie natomiast z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zfozenia w
wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od
dnia wezwania, podmiotowych srodkow
dowodowych, jezeli wymagat ich Zztozenia w
ogfoszeniu o zamowieniu lub  dokumentach
zamowienia, aktualnych na dzien Zztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Natomiast stan dokumentéw uznawany za
aktualny okresla tres¢ rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych sSrodkow
dowodowych oraz innych dokumentow Iub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. poz. 2415).

Na podstawie § 8 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych sytuacji ekonomicznej Iub
finansowej zamawiajgcy moze zgda¢, w
szczegolnosci,  nastepujgcych  podmiotowych
srodkow dowodowych: informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy,
w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce przed
jej ztozeniem.
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Zamawiajacy przewidziat w SWZ mozliwosé
zadania tego JEDZ wylacznie od wykonawcy,
ktorego oferta zostata najwyzej oceniona w
SWZ. Wykonawca, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona ztozyt wraz oferta JEDZ
oraz wykaz robét budowlanych wykonanych i
referencie. JEDZ oraz wykaz robot
budowlanych wykonanych i referencje nie
wymagaja wezwania do ztozenia, poprawienia
ani uzupetnienia. Czy w takim przypadku
zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawce na
podstawie art. 139 ust. 2 do ztozenia JEDZ i na
podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia wykazu robét budowlanych
wykonanych i referencji?

Zgodnie z art. 125 wust. 1 ustawy Pzp w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego do oferty wykonawca dotgcza
oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu i
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego oswiadczenie, o ktérym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, skfada sie na
formularzu jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (w skrocie ,JEDZ"), sporzadzonym
zgodnie ze wzorem standardowego formularza
okreslonego w rozporzadzeniu wykonawczym
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2076 r.
ustanawiajgcym standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
(Dz. Urz. UEL 37 06.01.2016, str. 16).

Podkreslenia wymaga, ze JEDZ stanowi dowdd
potwierdzajgcy  brak  podstaw  wykluczenia,
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, odpowiednio na dzien sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujgcy
wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe
Srodki dowodowe (zob. art. 125 ust. 3 ustawy Pzp).

Na podstawie art. 139 wust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze najpierw dokonac¢ badania i
oceny ofert, a nastepnie dokonac¢ kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw

wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata
przewidziana w SWZ lub w ogfoszeniu o
zamaowieniu.

Zgodnie natomiast z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w
przypadku, o ktéorym mowa w art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, wykonawca nie jest obowigzany do
ztozenia wraz z ofertg oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ), jezeli
zamawiajacy przewidziat w  SWZ mozliwosc
zadania tego oswiadczenia  wytgcznie  od
wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona. Jezeli zamawiajacy, jezeli przewidziat w
SWZ mozliwos¢ zadania JEDZ wytacznie od
wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona, a wykonawca ztozyt oferte wraz z JEDZ,
zamawiajacy moze odstgpi¢ od wezwania tego
wykonawcy do ztozenia JEDZ.

Jezeli zamawiajacy przewidziat w SWZ mozliwosc
zadania JEDZ wytgcznie od wykonawcy, ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona, a wykonawca
Zozyt wraz z oferta JEDZ 2z btedami Iub
niekompletny, zamawiajgcy na podstawie art. 139
ust. 2 ustawy Pzp wzywa tego wykonawce do
ztozenia JEDZ. W takim przypadku wezwanie
wykonawcy do poprawienia lub uzupetnienia
jednolitego dokumentu na podstawie art. 128 ust.
1 ustawy Pzp bedzie nieuprawnione.

Samodzielne ztozenie wraz z ofertg JEDZ
zawierajgcego bfedy Iub niekompletnego, nie
zwalnia zamawiajgcego od wezwania wykonawcy
do zfozenia JEDZ. Wezwanie wykonawcy na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy do ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia JEDZ moze mie¢
miejsce dopiero, gdy wykonawca na wezwanie z
art. 139 ust. 2 ustawy Pzp nie ztozyt JEDZ, jest on
niekompletny  lub  zawiera  bfedy.  Jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona ztozyt wraz ofertg wykaz robot
budowlanych wykonanych oraz referencje i
dokumenty te nie wymagajg wezwania do ztozenia,
poprawienia ani uzupetnienia (potwierdzaja, ze
wykonawca  spetnia  warunek  udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci zawodowe] w
zakresie doswiadczenia), zamawiajagcy moze
przyja¢ te dokumenty i nie wzywac tego
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wykonawcy do ich ztozenia lub potwierdzenia, ze
sg nadal aktualne. Problematyka samodzielnego
uzupetniania podmiotowych srodkoéw
dowodowych ma ztozony charakter.

Z jednej strony trzeba mie¢ na uwadze, ze
postepowanie o) udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone jest przez
zamawiajgcego, ktory zasadniczo ponosi wytgczna
odpowiedzialnos¢ za jego prawidtowosé, tj.
zgodnos$¢ z przepisami ustawy Pzp, z drugigj
jednak strony, w przypadku wykazu robdt
budowlanych wykonanych i referencji, jezeli wykaz
i referencje potwierdzajg spetnianie przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, w
tym rowniez ze roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, wezwanie do ich ztozenia
bytoby nadformalizmem.

Co to sa ,kluczowe zadania dotyczace
zamowien na roboty budowlane lub ustugi”?

Pojecie ,kluczowych zadan” (inaczej takze
kluczowe czesci zamowienia) nie zostato
zdefiniowane w ustawie Pzp, jednak jego
wyktadnie mozna odnalez¢ w orzecznictwie. Za
kluczowe zadania nalezy uzna¢ prace, ktore
stanowig elementy danego zamowienia o takigj
wadze i znaczeniu, ze ich wykonanie wymaga
osobistego zaangazowania wybranego
wykonawcy, ktérego kompetencje oraz osobista
odpowiedzialnos¢ wobec zamawiajgcego powinny
zwiekszy¢  szanse na  wykonanie  tego
szczegolnego elementu, a w nastepstwie rowniez
catego przedmiotu zamodwienia, z nalezytg
starannoscig (por. wyrok z dnia 27 maja 2019 r,,
KIO 867/19 oraz z dnia 21 wrzesnia 2021 r., KIO
1837/17).

Aby dang czes¢ przedmiotu zamdwienia uznac za
kluczowe zadanie, zamawiajgcy musi wykazac, ze
takie zadanie ze wzgledu na jego specyfike,
ztozonos¢ lub  znaczenie dla prawidtowego
wykonania catego przedmiotu zamdwienia moze
musi by¢ wykonane przez wykonawce.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 12 stycznia 2021 r.,
KIO 3321/20, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
,Aby dany fragment przedmiotu zamowienia uznac

za kluczowy i zobowigzujgcy wykonawce do jego
osobistego  wykonania, niewystarczajgce jest
strategiczne znaczenie zamowienia, gdyz przepisy
Pzp2004 nie roznicujg w tym zakresie obowigzkow
zamawiajgcego w zaleznosci od wagi i rangi
danego zamodwienia. Zastrzezenie takie winno
opierac sie na zindywidualizowanych,
obiektywnych okolicznosciach zdatnych wykazac,
ze powierzenie wykonania zadania w danym
zakresie podwykonawcy moze rzeczywiscie
prowadzi¢ do wad wykonania zamowienia. Izba
wskazata, ze  zamawiajgcy, w  obliczu
mankamentow  wykonywania  wczesnigjszych
umow powinien byt ocenic¢, czy trudnosci te byty
incydentalne, czy tez systemowe, a nadto winien
byt rozwazy¢ podjecie innych dziatan w
postepowaniu dla zwiekszenia prawidtowosci
wykonywanych prac. Izba podziela stanowisko
wyrazone w uchwale z dnia 7 listopada 2013 r,
sygn. akt: KIO/KU 97/13, gdzie KIO stwierdzita, ze:
(..) zamawiajgcy jest uprawniony do rozwazenia
wytgczenia z udziatu w realizacji zamdwienia
podwykonawcéw w sytuacji, gdy jego wykonanie
wymaga¢ bedzie szczegdlnego, osobistego
doswiadczenia i  wiedzy  wykonawcy. W
rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy nie
wykazat, by wytgcznie osobiste zaangazowanie
wykonawcy w realizacje wskazanego zakresu
zamowienia  stanowito  wytgczng  gwarancje
nalezytego wykonania zamowienia.”

Wymaganie obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce lub poszczegolnych
wykonawcow — wspolnie  ubiegajgcych  sie o
udzielenie  zamowienia  kluczowych  zadan
dotyczgcych zamowien na roboty budowlane lub
ustugi, jest elementem opisu przedmiotu
zamowienia i podlega ocenie z uwzglednieniem
art. 16 ustawy Pzp. Jezeli zamawiajgcy nie
wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia, to
przyja¢ nalezy, ze doszto do naruszenia zasad
rownego traktowania oraz uczciwej konkurencji
(zob. wyrok z dnia 5 lipca 2021 r,, KIO 1381/217 i
KIO 1388/21).
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