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Aktualnos¢ podmiotowych srodkéw dowodowych
ciagle budzi watpliwosci

Zgodnie z art. 126 ust. 1 i art. 274 ust. 1 Pzp zamawiajacy przed wyborem
najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyze;j
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz odpowiednio
10 dni lub 5 dni, aktualnych na dzien zlozenia podmiotowych s$rodkéw
dowodowych. Uzyte w tych przepisach wyrazenie ,aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych” budzi nadal watpliwosci.

Ztozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych tworzy domniemanie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu przez caty czas trwania postepowania, od dnia sktadania ofert.

Oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w ktérym wykonawca
o$wiadcza, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki
udzialu w postgpowaniu, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania
ofert i tymczasowo zastepuje wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe
srodki dowodowe. Podmiotowe $rodki dowodowe sg natomiast Srodkami
stuzgcymi potwierdzeniu miedzy innymi brak podstaw wykluczenia i spetnianie
warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Z przepisow art. 125 ust. 3, art. 126 ust. 1 i art. 274 ust. 1 Pzp wynika, ze
aktualnos¢ na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych nie
oznacza, ze ich tre$¢ musi potwierdzaé brak podstaw wykluczenia i spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu na dzieh ich zilozenia, tylko na dzien
sktadania ofert. Rolg o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp jest
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert.

Ztozone w trybie art. 126 ust. 1 lub art. 274 ust. 1 Pzp podmiotowe Srodki
dowodowe stanowig natomiast potwierdzenie okolicznosci uprzednio
wykazanych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, a przez
fakt, ze ztozone podmiotowe s$rodki dowodowe sg aktualne na dzien ich
ztozenia, potwierdzajg, ze stan braku podstaw wykluczenia i spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie ulegt zmianie.

O aktualnosci podmiotowych $rodkéw dowodowych i innych problemach

dotyczgcych stosowania przepisow o zaméwieniach publicznych... warto
przeczytac.
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NIEZAMIESZCZENIE
W OGLOSZENIU O ZAMOWIENIU
INFORMACJI O PODSTAWIE
WYKLUCZENIA ZPOSTEPOWANIA
WYKONAWCY

SAMO NARUSZENIE PROCEDUR OBOWIAZUJACYCH PRZY WYKORZYSTANIU
SRODKOW POCHODZACYCH Z BUDZETU UE NIE OZNACZA AUTOMATYCZNIE
OBOWIAZKU STOSOWANIA KOREKT | ZWROTU SRODKOW UNIJNYCH

W toku kontroli IZ RPO Wt zwrdcita sie do
Beneficjenta (Zamawiajgcego) z proshg m.in. o
wskazanie przyczyny braku zamieszczenia w
ogtoszeniu o zamdwieniu (opublikowanym w
Dzienniku  Urzedowym  Unii  Europejskiej)
informacji okreslonych w art. 41 pkt 7, 7a i 9
Pzp2004 (warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia, wykaz oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia, kryteria oceny ofert i ich
znaczenie).

Beneficjent wyjasnit, ze ich niezamieszczenie
byto spowodowane niedostosowaniem wzoru
ogtoszenia  zamieszczanego w  Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej do wymogow art.
47 Pzp2004, tj. brakiem we wzorze ogtoszenia
rubryk  przeznaczonych na zamieszczenie
przedmiotowych informacii. Beneficjent
argumentowat, ze w sytuacji sprzecznosci
ustawy Pzp2004 z Rozporzadzeniem
wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11
listopada 2015 r. ustanawiajgcym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie
zamowien publicznych [ uchylajgcym
rozporzgdzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011
(Dz.Urz.UE.L 296 z 12.11.2015, str. 1), zgodnie z
normg kolizyjng wskazang w art. 91 ust. 3

Konstytucji RP, pierwszenstwo w stosowaniu ma
WW. rozporzgdzenie.

Beneficjent powotat sie na wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 1 marca 2012 r.,
Il GSK 295/11 oraz stanowisko Ministerstwa
Rozwoju z dnia 25 sierpnia 2017 r., zgodnie z
ktorym ,Przygotowane przez Komisje Europejska
formularze stuzgce publikacji ogtoszen nie
przewidujg m.in. obowigzku zamieszczania w ich
tresci informacji ~ dotyczacych podstaw
wykluczenia wykonawcéw z postepowania o
udzielenie  zamoéwienia  publicznego.  (...)
Powyzsze okolicznosci moga uniemozliwiac
zamawiajgcym spetnienie wymogu wynikajgcego
z art. 41 Pzp2004. (...) Nieuzasadnionym bytoby
stosowanie korekt finansowych za
niezamieszczenie w ogfoszeniu tzw. petnej
informacji o warunkach udziatu w postepowaniu
oraz o dokumentach  potwierdzajacych
spetnianie tych warunkow, jesli bytoby to
spowodowane wytacznie ograniczeniami
technicznymi czy narzuconymi rozwigzaniami
technicznymi. (..) W dniu 20 maja 2016 r.
zwrécono sie do Komisji Europejskiej z prosbg o
podjecie dziatan legislacyjnych w celu usuniecia
stwierdzonych btedéw w formularzach (..)"
Beneficjent wskazat, iz biorgc pod uwage

powyzsze, jego dziatanie nie moze byc¢
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traktowane jako podstawa do  dziatan
korygujgcych. W jego ocenie nie nastgpito
naruszenie prawa stanowigce przestanke
nieprawidtowosci, gdyz  wypetniajgc  wzor
ogtoszenia zgodnie z rubrykami przygotowanymi
przez Komisje Europejskg zachowat sie zgodnie
Z wymaganiami prawa europejskiego. Zdaniem
Beneficjenta polski i unijny ustawodawca
powinien w pierwszej kolejnosci usung¢ wszelkie
sprzecznosci legislacyjne, a dopiero pozniej
ocenia¢ zachowanie adresatow norm prawnych.

Beneficjent zwrdcit uwage, ze od dnia 1 stycznia
2021 r. w polskim prawie nie funkcjonuje juz
przepis analogiczny do art. 41 Pzp2004 i od tego
dnia  niezamieszczenie w  ogfoszeniu o
zamowieniu danych ujetych w przedmiotowym
artykule nie jest naruszeniem zadnego z
przepisow  prawa zamowien  publicznych.
Beneficjent podkreslit, ze powyzsza zmiana
ustawy byta efektem  koniecznosci  jej
dostosowania do przepisow Unii Europejskiej.
Zdaniem Beneficjenta, jego zachowanie nie
naruszyto prawa unijnego, a jedynie prawo
krajowe w takim zakresie, w jakim okazato sie
niezgodne z prawem unijnym.

Ponadto Beneficjent wskazat, ze w ogtoszeniu o
zamowieniu podano link do strony internetowe],
na ktorej] zamieszczono dane pozwalajgce
wykonawcom na bezposredni dostep do
informacji wymaganych w art. 41 Pzp2004, jak
rowniez powotata sie na wyrok wydany przez
Sad Apelacyjny w todzi, ktéry w analogicznej,
zdaniem Beneficjenta, sytuacji, w przypadku
projektu realizowanego przez Miasto P., uznat za
nieuzasadnione natozenie korekty z tytutu braku
wskazania w ogtoszeniu danych wymaganych w
art. 41 Pzp2004.

W dniu 30 wrzesnia 2021 r. 1Z RPO Wt
sporzagdzita pierwszg informacje pokontrolng, w
ktorej wskazata nieprawidtowos¢ skutkujgca
natozeniem korekty finansowej za naruszenie
przez zamawiajgcego art. 41 pkt 7, 7a i 9
Pzp2004 poprzez niewskazanie w ogtoszeniu o
zamowieniu podstaw  wykluczenia, wykazu
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz brak podstaw wykluczenia, oraz kryteriow
oceny ofert. Prawidtowe wypetnienie normy
wynikajgcej z art. 41 Pzp2004 nakazuje
obligatoryjne ujecie przedmiotowych informacji
w tresci ogtoszenia.

IZ RPO Wt wskazata, iz przedmiotowe dane sg
istotnym elementem procedury i muszg by¢ w
sposob precyzyjny wskazane przez
zamawiajgcego juz na etapie wszczecia
postepowania. |Z RPO Wt powotata sie na
uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8
stycznia 2018 r., KIO/KD 67/17, w ktorej
wskazano, ze ,tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu
stanowi dla wykonawcow wazng informacje
dotyczgcg warunkéw ubiegania sie o dane
zamowienie  publiczne  (stanowi  pierwszy
element informacyjny dla wykonawcy o
prowadzonym postepowaniu i informacje w nim
zawarte majg umozliwia¢ wykonawcy podjecie
decyzji o mozliwosci i woli ubiegania sie o
zamowienie publiczne)”. Zatem brak
zamieszczenia ~w  ogfoszeniu  informacji
wymaganych przepisami prawa skutkuje rowniez
naruszeniem zasad przejrzystosci i uczciwej
konkurenciji.

Beneficjent przekazat zastrzezenia do powyzszej
informacji pokontrolnej wnoszac ,0 zmiane
oceny zachowania Beneficjenta, w zakresie
naruszen wskazanych w informacji pokontrolnej
przez przyjecie, ze nie doszto do naruszenia
przepisow prawa zamowien publicznych i
wystagpienia nieprawidtowosci indywidualnych w
rozumieniu rozporzgdzenia ogoélnego i w efekcie
odstgpienie od podejmowania dziatan
korygujagcych w tym zakresie.”

Beneficjent wskazat, iz jego zdaniem w
przedmiotowej sprawie brak jest
nieprawidtowosci w rozumieniu art. 2 pkt 36
Rozporzadzenia 1303/2013. Beneficjent powotat
sie na wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 24 listopada 2016 r,, Il
GSK 1128/15, w ktérym wskazano, ze nie
zastuguje na aprobate takie stanowisko
organow, w ktorym nieprawidtowos¢
utozsamiana jest wytgcznie z jakimkolwiek
naruszeniem zasad udzielania zamowien
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publicznych i naktadajgc korekte finansowg na
beneficjenta, odstepuje sie od analizy |
wykazania skutkow budzetowych naruszenia,
jego charakteru czy wagi, poprzestajgc
faktycznie na  zacytowaniu  postanowien
Taryfikatora.

Beneficjent przywotat takze art. 11 wust. 7
Pzp2004, w mysl ktérego zamawiajgcy
przygotowuje ogtoszenia zgodnie z wzorami
standardowych  formularzy, okreslonymi w
rozporzadzeniu wykonawczym Komisji  (UE)
2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r.
ustanawiajgcym standardowe formularze do
publikacji ogfoszen w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajgcym  rozporzadzenie
wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz.UE.L 296.
z 12.11.2015, str. 1), jezeli wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp2004. Argumentowat, iz w zwigzku z
wejsciem w zycie przepisow przewidujgcych
nowe wzory formularzy do publikacji ogtoszen,
pojawit  sie istotny problem  praktyczny
wynikajacy z braku fizycznej mozliwosci podania
niektorych danych w ogtoszeniu o zamdwieniu z
uwagi na ograniczong liczbe znakdéw, a zatem w
sytuacji, gdy nie jest mozliwe wprowadzenie
petnej tresci zapisdw, zamawiajgcy powinien
wskaza¢ wymagane informacje w niezbednym
zakresie, zas petna tres¢ zapisow powinna byc
dostepna online na stronie internetowej podanej
obowigzkowo w ogtoszeniu o zamodwieniu. W
tym zakresie Beneficjent odwotat sie do wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia
2017 r., KIO 101/17 i wskazat, ze w jego ocenie w
tej sprawie wystgpita analogiczna sytuacja, gdyz
w formularzu ogtoszenia, ktérym zamawiajacy
obowigzkowo miat sie postuzy¢, nie byto
mozliwosci wskazania wszystkich informac;i
zwigzanych z wszczetym postepowaniem z
uwagi na ograniczong liczbe znakéw oraz brak
uwzglednienia w formularzu pozycji, w ktérych
nalezatoby umiesci¢ dane dotyczgce podstaw
wykluczenia, wykaz oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia oraz  kryteriow oceny  ofert.

Beneficjent argumentowat, iz w sekcji 1.3)
ogtoszenia wskazat adres strony internetowej,
pod ktérg mozna byto uzyska¢ dostep do
dokumentéw, co jego zdaniem Swiadczyto o
dopetnieniu wszelkich wymagan zwigzanych z
prawidtowym przygotowaniem ogtoszenia o0
zamowieniu.

Na poparcie swojego stanowiska Beneficjent
odwotat sie  ponownie do  stanowiska
Ministerstwa Rozwoju z dnia 25 sierpnia 2017 r.
Zdaniem Beneficjenta w przedmiotowej sprawie
nie sposob uznac, ze jego dziatania mogty miec
szkodliwy wptyw na budzet UE, gdyz byty zgodne
z prawem unijnym. Oferta, ktéra zostata uznana
za najkorzystniejszg, byta w rzeczywistosci
mniejsza od  pierwotnie  przewidzianych
wydatkdéw, a zamowienie zostato prawidtowo
zrealizowane, zatem zdaniem Gminy S. nie
mozna uznac, ze w postepowaniu doszto do
nieprawidtowosci zwigzanej z wydatkowaniem
srodkow unijnych, majacej szkodliwy wptyw na
budzet UE.

Odnosnie do zarzutu naruszenia zasad
konkurencyjnosci Beneficjent argumentowat, ze
okolicznos¢ niewskazania w ogfoszeniu o
zamowieniu informacji znajdujgcych sie w SIWZ,
do ktérej zamawiajgcy odsytat poprzez podanie
w ogtoszeniu strony internetowej, nie wptywata
na krag podmiotéw, ktére mogty wzig¢ udziat w
postepowaniu, ani na kryteria dotyczgce wyboru
wykonawcy. Zdaniem Beneficjenta wykonawcy,
ktorzy chcieli wzig¢ udziat w postepowaniu, nie
mieli trudnosci w ustaleniu czy sg w stanie
zrealizowa¢ zamoéwienie i jakg oferte ztozyc,
gdyz kazdy wykonawca, zarowno krajowy jak i
zagraniczny, ktory chciatby wzig¢ udziat w
postepowaniu, zapoznatby sie z SIWZ. W ocenie
Gminy S. zaden podmiot profesjonalny majacy
zamiar wzig¢ udziat w postepowaniu nie skupia
sie wytgcznie na tresci ogdlnego ogtoszenia o
zamowieniu, ktore petni role niejako pierwszego
kontaktu zamawiajgcego z wykonawca. Ponadto
Beneficjent uznat, ze brak wskazania w
ogtoszeniu o zamowieniu podstaw wykluczenia
paradoksalnie mogtby przyczyni¢ sie do ztozenia
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wiekszej ilosci ofert w postepowaniu, a nie do ich
ograniczenia.

IZ RPO Wt w ostatecznej informacji pokontrolnej
uznatfa za niezasadne zastrzezenia Beneficjenta i
utrzymano w mocy ustalenia  dotyczgce
stwierdzonego naruszenia art. 41 pkt 7, 7a i 9
Pzp2004.

IZ RPO Wt podkreslita, ze Beneficjent nie
wskazujgc w ogtoszeniu o zamowieniu kryteriow
oceny ofert, podstaw wykluczenia oraz
dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia, nie odwotat sie tez do
wiasciwych punktow SIWZ, gdzie wykonawcy
mogliby przedmiotowe informacje odnalez¢.
Brak tychze informacji oraz czytelnego,
precyzyjnego odestania do SIWZ mogt miec
zatem skutek odstraszajgcy i wptyng¢ na
ograniczenie zainteresowania postepowaniem
przez wykonawcow zarowno krajowych, jak i
zagranicznych.

W ocenie 1Z RPO WL, w kontrolowanym
postepowaniu Beneficjent potencjalnie narazit
budzet Unii Europejskiej na szkode, bowiem
poniost wydatki, ktére mogtyby byc nizsze, a tym
samym nizszy bytby wktad finansowy z budzetu
UE. Dla natozenia sankcji wystarczy ustalenie, ze
wskutek naruszenia procedur obowigzujgcych
przy wydatkowaniu srodkoéw unijnych powstata
hipotetyczna mozliwos¢ powstania szkody w
budzecie ogolnym UE. Zdaniem 1Z RPO Wt, w
przedmiotowej sprawie Beneficjent nie wykazat
w sposob jasny i niebudzacy watpliwosci, ze z
uwagi na istniejgce ograniczenia techniczne, w
tym limit znakéw dla poszczegolnych sekeji
ogfoszenia, poszczegolne informacje, o ktérych
mowa w art. 41 Pzp2004, zawarte zostang w
dokumentacji przetargowej np. w SIWZ. Co
wiecej, w ocenie |Z RPO Wt mata objetosc tekstu
znajdujgcego sie  w  sporzadzonym  przez
Zamawiajgcego  ogtoszeniu 0 zamowieniu
wskazuje, iz limit znakow dla poszczegolnych
sekcji ogtoszenia nie zostat wyczerpany w
przedmiotowym przypadku.

W ocenie organu z uwagi na to, ze ogtoszenie o
zamowieniu jest pierwszym dokumentem, z
ktorym stykajg sie potencjalni wykonawcy,
zawarte w nim informacje stanowig zrodto
wiedzy o prowadzonym postepowaniu i s3
bardzo istotne w kontekscie umozliwienia
wykonawcom podjecia decyzji o udziale w
postepowaniu. Jednoczesnie uczestnicy
postepowania maja prawo oczekiwac
jednakowych kryteriow weryfikacyjnych, ktére
zabezpieczg ich  przed dyskryminacjg i
nierownym traktowaniem oraz zagwarantuja, ze
zamawiajgcy podczas wyboru oferty bedzie
opierac¢ sie na przepisach Pzp2004.

W  ogtoszeniu o zamowieniu dotyczgcym
postepowania pn. ,Ochrona powietrza w gminie
S. poprzez montaz odnawialnych zrédet energii” i
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 marca 2020 r., strona nie
zamiescita wszystkich wymaganych informaciji
na temat podstaw wykluczenia, wykazu
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia, a takze
kryteriéw oceny ofert i ich znaczenia. Zabraktfo
chociazby ogodlnej informacji dotyczacej podstaw
wykluczenia, nie  przedstawiono  wykazu
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia, jak rowniez wykazu
dokumentéw na  potwierdzenie  warunkow
zdolnosci  technicznej lub zawodowej oraz
warunku sytuacji ekonomicznej lub finansowe;.
W zakresie kryteriéw oceny ofert w punkcie
11.2.5) wskazano jedynie, iz ,Cena nie jest
jedynym  kryterium udzielenia zamowienia;
wszystkie kryteria sg wymienione tylko w
dokumentacji zamowienia".

Zdaniem organu, strona nie wykazata w sposob
jasny i niebudzacy watpliwosci, ze z uwagi na
istniejgce  ograniczenia techniczne, w tym
dopuszczalny limit znakéw dla poszczegdlnych
sekcji ogtoszenia, informacje dotyczace podstaw
wykluczenia, wykazu oswiadczen lub
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowania oraz brak
podstaw wykluczenia, jak réwniez kryteriow
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oceny ofert i ich znaczenia zawarte zostaty w
dokumentacji przetargowej np. SIWZ. Zabrakto
czytelnego i precyzyjnego odwotania do
wiasciwych punktéw SIWZ, gdzie wykonawca
mogtby ww. informacje odnalez¢, wraz ze
wskazaniem adresu internetowego, pod ktérym
bezposrednio bytyby dostepne dokumenty
przetargowe. W ogtoszeniu o zamowieniu, w
punkcie 1.1) Nazwa i adresy, strona zamiescita
swéj gtéwny adres internetowy (...), natomiast w
punkcie 1.3) Komunikacja wskazano, ze
nieograniczony, petny i bezposredni dostep do
dokumentow  zamowienia mozna  uzyskac
bezptatnie pod adresem: (...). Nalezy zaznaczy¢,
ze linki zawarte w przedmiotowych punktach
ogtoszenia o zamowieniu prowadzity do gtéwnej
strony internetowej Gminy S. oraz Biuletynu
Informacji Publicznej dla Gminy S., a tym samym
w  ogfoszeniu zabrakto  wskazania linku
prowadzgcego  bezposrednio  do  strony
internetowej zawierajgcej SIWZ lub informacje o
przedmiotowym zamowieniu. Cho¢ art. 42
Pzp2004 nie zawiera sformutowania o
bezposredniosci dostepu SIWZ, to jednak przepis
ten stanowi implementacje do prawa krajowego
art. 53 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle
ktorego obowigzkiem podmiotow
zamawiajgcych jest zapewnienie za pomocg
srodkéw  elektronicznych  nieograniczonego,
petnego, bezposredniego i bezptatnego dostepu
do dokumentow zamowienia, od daty publikacji
ogtoszenia lub od daty wystania zaproszenia do
potwierdzenia zainteresowania. Dostep
bezposredni oznacza, iz wykonawcy powinni
mie¢  mozliwos¢  otrzymania  (pobrania)
dokumentacji bez koniecznosci wypetniania
dodatkowych formalnosci (np. bez sktadania
odrebnych wnioskow do instytucji
zamawiajgcej), a wiec bez koniecznosci
kazdorazowego przekazywania dokumentow
przez instytucje zamawiajgca. (zob.: J. Pawelec,
Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania
koncesji. Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE
w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,

energetyki, transportu i ustug pocztowych.
Komentarz, Warszawa 2017).

Organ zauwazyt, ze strona nie wykorzystata w
petni  mozliwosci  wypetnienia wymaganych
informacji w  formularzu  ogfoszenia o
zamowieniu i nie wyczerpata limitu znakow dla
wszystkich sekcji ogtoszenia, bowiem np. punkt
11.2.14) Informacje dodatkowe, pozostawiono
niewypetniony. W  przypadku, w  ktorym
zamawiajacy nie sg w stanie zamiesci¢
wszystkich informacji wymaganych przepisami
Pzp2004 w odpowiedniej sekcji formularza
ogtoszenia, powinni  skorzysta¢ z  sekcji
dedykowanych  informacjom  dodatkowym.
Natomiast jesli w dalszym ciggu niemozliwe jest
podanie wszystkich niezbednych informacji,
zasadnym moze by¢ zamieszczenie w tresci
ogtoszenia odestania do strony internetowej, na
ktorej opublikowana zostata tres¢ SIWZ.

Zdaniem Organu, naruszenie przez Strone art. 41
pkt 7, 7a i 9 Pzp2004, przy jednoczesnym braku
czytelnego, precyzyjnego odestania do SIWZ,
mogto  spowodowaC  ograniczenie  kregu
potencjalnych wykonawcow. Skoro na podstawie
ogfoszenia o0 zamowieniu nie byty znane
podstawy wykluczenia, wymagane w
postepowaniu dokumenty czy tez kryteria oceny
ofert i ich znaczenie, lub zapoznanie sie z nimi
byto utrudnione, w opinii Organu mogt byc¢ to
czynnik zniechecajacy potencjalnych
wykonawcoéw do ztozenia oferty, zwtaszcza
wykonawcow spoza Polski. Wykonawcy, nie
wiedzac, czy sg uprawnieni do ztozenia oferty i
czy zostang wykluczeni, oraz w jaki sposoéb ich
oferta bytaby oceniona, mogli odstgpi¢ od jej
ztozenia majac utrudniony dostep do informacii.
Organ zwrocit uwage, iz w ramach postepowania
do Zamawiajgcego wptyneta tylko jedna oferta i
nie otrzymat on ofert z obszaru innych panstw
UE. Nie mozna =zatem zdaniem Organu
wykluczy¢, ze gdyby zapisy ogtoszenia o
zamoéwieniu zawieraty kompletne informacje
wymagane trescig art. 41 Pzp2004, krag
potencjalnych  wykonawcow bytby inny, a
przedstawione przez nich oferty korzystniejsze.
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W ocenie organu, zachowanie zamawiajgcego
naruszyto  zasady  uczciwej  konkurenciji,
przejrzystosci  postepowania | réwnego
traktowania wykonawcow oraz spowodowato
trudne do oszacowania skutki finansowe,
zwigzane z tym, ze mogt on utraci¢ mozliwose
wyboru potencjalnie korzystniejszej oferty, co w
konsekwencji mogto doprowadzi¢ do powstania
szkody w budzecie UE.

W wyroku z dnia 15 lutego 2023 r., Ill SA/td
658/22, WSA w todzi uwzglednit skarge
Beneficjenta.

Zdaniem sadu w sporze tym racje przyznac
nalezy skarzacej.

Podkreslenia  wymaga jednak, ze samo
naruszenie procedur obowigzujgcych  przy
wykorzystaniu srodkoéw pochodzacych z budzetu
UE nie oznacza automatycznie obowigzku
stosowania korekt i zwrotu srodkow unijnych.
Konieczna jest bowiem ocena skutkow tego
naruszenia W kontekscie uregulowan
okreslonych w art. 2 pkt 36 rozporzadzenia nr
1303/2013. Zgodnie z trescig art. 2 pkt 36
rozporzadzenia nr 1303/2013
,nieprawidtowoscig” oznacza kazde naruszenie
prawa unijnego lub  prawa  krajowego
dotyczacego stosowania prawa  unijnego,
wynikajgce z dziatania lub zaniechania podmiotu
gospodarczego zaangazowanego we wdrazanie
EFSI, ktore ma lub moze mie¢ szkodliwy wptyw
na budzet Unii poprzez obcigzenie budzetu Unii
nieuzasadnionym wydatkiem.

Dla zaistnienia obowigzku stosowania korekt i
zwrotu  srodkéw  unijnych  muszg  zostac
spetnione dwie nastepujgce przestanki:

- po pierwsze musi  mie¢  miejsce
naruszenie procedur obowigzujgcych przy
wykorzystaniu srodkow unijnych
(okreslonych m.in. Pzp2004 lub w umowie
o dofinansowanie),

- po drugie naruszenie to spowodowato lub
mogtoby spowodowac szkode w budzecie
ogdinym UE (por. wyrok NSA z dnia 20

listopada 2014 r., Il GSK 917/13, LEX nr
1657890).

W orzecznictwie saddéw administracyjnych, w
oparciu o linie orzeczniczg TSUE, prezentowane
jest jednolite stanowisko zgodnie z ktorym z
przywotanej powyzej definicji nieprawidtowosci
wynika, ze naruszeniu procedury nie musi
towarzyszy¢ powstanie rzeczywistej szkody,
bowiem  wystarczajgca  jest  potencjalna
mozliwos¢  spowodowania  takiej  szkody.
Oznacza to, ze szkoda nie musi by¢ konkretng
stratg finansowg, a do stwierdzenia, ze miata
miejsca nieprawidtowos¢ wystarczy, ze istniato
zagrozenie powstania szkody (por. np. wyrok
NSA z dnia 17 czerwca 2020 r., | GSK 108/20,
LEX nr 3029576 wyrok NSA z dnia 25
pazdziernika 2016 r., Il GSK 2438/16, LEX nr
216872, wyrok WSA w Gliwicach z dnia 12
pazdziernika 2021 r., Il SA/Gl 385/21, Lex nr
3252086).

W rozstrzyganej sprawie niespornym jest
prawidtowe ustalenie organdw, ze skarzgca w
ogtoszeniu 0 zamowieniu opublikowanym w dniu
27 marca 2020 r. w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego UE pod poz. 2020) S 062-147523
nie zamiescita podstaw wykluczenia, wykazu
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw wykluczenia. Odnosnie do
Kryteriow udzielenia zamowienia skarzgca w
sekgji 11.2.5) wskazata, ze cena nie jest jedynym
kryterium udzielenia zamowienia, wszystkie
kryteria sg wymienione tylko w dokumentacji
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zamowienia. Stwierdzone przez organ braki w
ogtoszeniu o zamodwieniu stanowig naruszenie
przez zamawiajgcego art. 41 pkt 7, 7a i 9
Pzp2004.

Zgodnie z art. 41 Pzp2004 (w  wersji
obowigzujacej w dacie zamieszczenia
ogtoszenia o przetargu przez skarzaca)
ogtoszenie 0 zamowieniu, o ktérym mowa w art.
40 ust. 1 Pzp2004), zawiera m. in. warunki
udzialtu w postepowaniu oraz podstawy
wykluczenia.

Zgodnie z art. 7 Pzp2004 zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Takze § 20 ust. 1T umowy o dofinansowanie
zobowigzuje  beneficjenta  do  udzielania
zamowien w ramach projektu w sposob
zapewniajagcy przejrzystos¢ oraz zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow.

W ocenie organu zaniechanie zamawiajgcego
polegajgce na nie zawarciu w ogtoszeniu jego
obligatoryjnych elementow, o ktérych mowa m.
in. w art. 41 pkt 7 Pzp2004 stanowito naruszenie
zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencii,
ktore mogto doprowadzi¢ do potencjalnego
zawezenia kregu podmiotéw zainteresowanych
udziatem w przetargu.

W  rozstrzyganej sprawie sad podziela
stanowisko organéw wskazujgcych, ze specyfika
uchybien zwigzanych z naruszeniem procedur
udzielania zamowien publicznych wskazuje, ze z
reguty ustalenie szkody jako elementu
nieprawidtowosci  skutkujgcej  obowigzkiem
zwrotu  srodkéw, bedzie miato charakter
rozwazan hipotetycznych. Praktycznie bowiem
nie da sie wskazac w sposob jednoznaczny, ze w
wyniku  naruszenia  procedury  udzielenia
zamowienia publicznego, powstata szkoda
dajgca sie wymiernie okresli¢c. Nie jest bowiem
mozliwe jednoznaczne stwierdzenie, ze przy
prawidtowym  sformufowaniu ogtoszenia o

przetargu, zawierajgcym wszystkie elementy
wskazane w art. 41 Pzp2004, do przetargu
przystgpitoby  wiecej wykonawcow,  ktorzy
zaoferowaliby korzystniejsze warunki realizacji
zamowienia. Za nietrafne jednak sad uznat
stanowisko organu, ze pomiecie w ogtoszeniu o
zamowieniu jego obligatoryjnych elementow
wskazanych w art. 41 pkt 7 Pzp2004 mogto mie¢
wptyw na zawezenie kregu potencjalnych
wykonawcow, a tym samym naruszenie zasady
konkurencyjnosci, zZmniejszajac szanse
uzyskania przez zamawiajgcg optymalnej oferty
z ekonomicznego punktu widzenia.

Przy ocenie potencjalnosci wptywu naruszenia
na budzet UE nalezy bra¢ pod uwage powage
naruszenia, watpliwosci wynikajace z wyktadni
lub zwigzane ze stosowaniem naruszonych
przepisow, ilos¢ dokonanych naruszen oraz ich
przyczyne. W rozstrzyganej sprawie strona
konsekwentnie w toku postepowania powotuje
sie na okolicznos¢ niedostosowania
obowigzujgcych unijnych formularzy ogtoszen o
zamowieniu do wymogoéw polskiego prawa
zamowien publicznych oraz bardzigj restrykcyjny
charakter uregulowan zawartych w prawie
krajowym w odniesieniu do regulacji unijnej.

Zgodnie z art. 49 tzw. ,dyrektywy klasycznej’
ogfoszenia 0 zamowieniu sg wykorzystywane
jako sposob zaproszenia do ubiegania sie o
zamowienie  w odniesieniu  do  wszelkich
procedur bez uszczerbku dla art. 26 ust. 5 akapit
drugiiart. 32. Ogtoszenia te zawierajg informacije
okreslone w zatgczniku V czes¢ C i sg
publikowane zgodnie z art. 51. W zatgczniku tym
wskazane zostaty informacje jakie nalezy
zamiesci¢ w ogtoszeniu 0 zamowieniu. Zgodnie
z czescig C pkt 2 w ogtoszeniu nalezy zamiescic
adres e-mail lub adres internetowy, pod ktorym
umozliwiony zostanie nieograniczony, petny,
bezposredni i bezptatny dostep do dokumentow
zamowienia. Element ogtoszenia winny stanowic
takze warunki udziatu, w tym: lista i krotki opis
kryteriow dotyczgcych podmiotowej sytuacji
wykonawcow, ktore mogg prowadzi¢ do ich
wykluczenia, oraz  kryteriow  kwalifikacji;
minimalne poziomy ewentualnie wymaganych
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standardow; wskazanie wymaganych informacji
(o$wiadczenia wtasne, dokumentacja) pkt 11 lit.
¢ zatacznika C. Z kolei stosownie do pkt 18
zatgcznika C w ogfoszeniu wskaza¢ nalezy
kryteria stosowane na potrzeby udzielenia
zamowienia lub  zamowien. Z  wyjatkiem
przypadkow, gdy najkorzystniejszg ekonomicznie
oferte ustala sie wytgcznie na podstawie ceny,
kryteria zwigzane z ofertg najkorzystniejsza
ekonomicznie oraz ich wage wskazuje sie, jezeli
nie zostato to podane w specyfikacjach lub w
przypadku procedury dialogu konkurencyjnego,
w dokumencie opisowym. Wskazany przepis, w
sytuacji, gdy to nie cena jest jedynym kryterium
wyboru, lecz zamawiajacy decyduje sie na wybor
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
zobowigzuje do wskazania tych kryteriow i ich
wagi w ogtoszeniu tylko jezeli nie zostaty one
wskazane w SIWZ. W rozstrzyganej sprawie nie
jest kwestionowane  przez  organ, ze
opublikowany w tym samym dniu na stronie
internetowe] wskazanej w ogtoszeniu SIWZ
dotyczacy kontrolowanego zamowienia zawierat
wyczerpujace wskazanie kryteriow wyboru oferty
oraz ich wagi.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej wszystkie
organy panstw cztonkowskich sg zwigzane
zasadg pierwszenstwa prawa unijnego; wymaog
ten dotyczy saddw krajowych, organdw
administracyjnych, samorzadu terytorialnego.
Zasada ta znajduje swoje oparcie w art. 288
akapit 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej oraz w drodze wykfadni art. 91 ust. 3
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskigj, z ktorego
wyprowadza sie regute, ze w przypadku
rozbieznosci  pomiedzy przepisami  prawa
krajowego, a prawem unijnym, jezeli tej
rozbieznosci nie da sie usung¢ w drodze
wyktadni, to zastosowanie ma zasada
pierwszenistwa prawa unijnego i to niezaleznie
od rangi poréwnywanych norm. Zasada ta
dotyczy wszystkich rodzajow aktow
normatywnych ~w  wewnetrznym  porzadku
prawnym. W zwigzku z tym wszelkie watpliwosci
interpretacyjne zwigzane z wystgpieniem w

rozstrzyganej Sprawie nieprawidtowosci
skutkujgcej obowigzkiem korekty nalezy odniesc
do przepisow dyrektywy klasycznej i decyzji
Komisji z dnia 14 maja 2019 r. ustalajgce]
wytyczne dotyczace okreslania korekt
finansowych w odniesieniu do wydatkéw
finansowanych przez Unie w przypadku
nieprzestrzegania obowigzujgcych przepisow
dotyczacych zamowien publicznych.

Trybunatu Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 15
lipca 1964 r., w sprawie C-6/64 F. przeciwko E.
orzekt, ze prawa wydane przez instytucje
europejskie wigczajg sie do systemu prawnego
panstw cztonkowskich, ktére zobowigzane sg do
ich przestrzegania. Prawo wspolnotowe jest wiec
nadrzedne w stosunku do prawa krajowego. W
ten sposob, jesli norma krajowa jest sprzeczna z
przepisem wspolnotowym, wiadze panstw
cztonkowskich  muszg  stosowac  przepis
wspolnotowy. Prawo krajowe nie jest zniesione
czy uchylone, jedynie jego moc wigzgca jest
zawieszona. W wyroku z dnia 9 marca 1978 r., w
sprawie  C-106/776  Simmenthal  Trybunat
Sprawiedliwosci wskazat, ze przepisy prawa
wspolnotowego sg bezposrednim zrodtem praw
i obowigzkow dla tych wszystkich, do ktorych sie
odnoszg, to jest dla panstw cztonkowskich oraz
podmiotow prywatnych bedgcych stronami
stosunkéw prawnych na podstawie prawa
wspolnotowego. Dotyczy to rowniez kazdego
sadu krajowego, ktérego zadaniem - jako organu
panstwa cztonkowskiego - jest ochrona praw
podmiotowych  przyznanych przez prawo
wspolnotowe. Zgodnie z zasadg pierwszenstwa
prawa wspolnotowego postanowienia Traktatu i
bezposrednio obowigzujgce akty prawne wydane
przez instytucje wspolnotowe po ich wejsciu w
zycie nie tylko automatycznie wytgczajg
stosowanie jakichkolwiek sprzecznych z nimi
aktow prawa krajowego, ale rowniez wykluczajg
przyjecie przez parlament panstwa
cztonkowskiego nowych ustaw, ktore bytyby
niezgodne z przepisami prawa wspolnotowego.
Sad krajowy, ktory stosuje prawo wspolnotowe,
ma obowigzek zapewnic¢ petng jego skutecznosc,
a gdy jest to konieczne - odmowic¢ zastosowania
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przepisow krajowych niezgodnych z prawem
wspolnotowym nawet wowczas, gdy zostaty
przyjete pozniej niz akt prawa wspolnotowego.
Nie do pogodzenia z wymogami wynikajagcymi z
samej natury prawa wspolnotowego bytyby
przepisy krajowe, jak rowniez  praktyka
legislacyjna, administracyjna lub sgdowa, ktore
prowadzityby do zmniejszenia skutecznosci
prawa wspolnotowego, pozbawiajgc sad krajowy
orzekajgcy w sprawie i stosujgcy prawo
wspolnotowe mozliwosci uczynienia
wszystkiego, co konieczne, aby uchyli¢
stosowanie prawa krajowego stojgcego na
przeszkodzie (nawet tymczasowo) petnej
skutecznosci norm wspolnotowych.

Kierujgc sie powyzszymi zasadami przyjac
nalezy, ze skoro przepisy unijne nie naktadajg
obowigzku publikacji w ogtoszeniu o zamdwieniu
kryteriow oceny oferty i ich wagi w sytuacji, gdy
to nie cena jest jedynym kryterium wyboru, lecz
zamawiajgcy decyduje sie na wybor oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, a kryteria te
zostaty w sposob wyczerpujgcy wskazane w
SIWZ to brak jest w ocenie sgdu podstaw do
przyjecia, ze skarzaca dopuscita sie w tym
zakresie nieprawidtowosci skutkujgcej
obowigzkiem natozenia korekty finansowe;.

W  odniesieniu  do niepetnego  wskazania
warunkéw udziatu w przetargu (o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu) podkresli¢ nalezy, ze w tym
zakresie strona wyczerpata limit  znakow
dostepny w formularzu, a wszystkie niezbedne
informacje zostaty precyzyjnie wskazane w SIWZ
opublikowanym  na  stronie  internetowej
wskazanej w ogfoszeniu, a zatem jak wynika z
argumentacji podnoszonej przez organ w
zaskarzonej decyzji i w toku postepowania
okolicznos¢ ta winna nie wywotywac dla niej
negatywnych konsekwencji.

Z kolei jak chodzi o brak wskazania w ogtoszeniu
o0 przetargu podstaw  wykluczenia oraz
dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych
brak podstaw do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu  wskaza¢ nalezy, ze wzor
obowigzujgcego  formularza do  publikacji

ogtoszen zostat ustalony Rozporzadzeniem
wykonawczym Komisji (UE) z dnia 17 listopada
2015 r. nr 2015/1986 (Dz. U.L.296 z dnia 12
listopada 2015 r, s 1). Wzoér ten zostat
zastosowany przez strone w rozstrzyganej
sprawie do publikacji spornego ogtoszenia. W
sprawie niespornym jest, ze formularz ten nie
zawiera  wiasciwe] rubryki  umozliwiajgcej
wskazanie podstaw wykluczenia, zas wszystkie
niezbedne informacje w tym zakresie skarzgca
zamiescita w SIWZ. W ocenie sadu z
przywotywanego przez strone oraz organ pisma
Ministerstwa Rozwoju z dnia 25 sierpnia 2017 r.
wynika, ze strony nie powinny obcigzac
negatywne konsekwencje zaistniatej sytuacji.
Skoro bowiem strona zobowigzana jest do
stosownie unijnego formularza ogtoszenia o
zamowieniu, a formularz ten nie zawiera rubryki
dotyczacej podstaw wykluczenia, to sprzecznosc
regulacji miedzy prawem unijnym, a polskim nie
powinna by¢ podstawg do natozenia na strone
korekty, bowiem przy wydatkowaniu srodkéw nie
doszto do naruszenia prawa unijnego, nie sposob
tez zgodzi¢ sie z organem, ze powyzsze
uchybienie mogto miec¢ skutek odstraszajgcy
potencjalnych oferentow wptywajagc w sposob
negatywny na zasade konkurencyjnosci.

W  ocenie sadu tres¢ ogtoszenia nie
wprowadzata potencjalnych oferentéw w btad
nie zawierata warunkéw dyskryminujgcych czy
zniechecajgcych  do  wziecia  udziatu  w
postepowaniu. Naruszenie zasady przejrzystosci
nie doprowadzito zatem wbrew stanowisku
organu do zachwiania konkurencyjnosci czy tez
nierbwnego traktowania potencjalnych
wykonawcow, ktore mogtoby mie¢ szkodliwy
wptyw na budzet UE.

Wyrok Wojewaddzkiego Sadu Administracyjnego
w todzi z dnia 15 lutego 2023 r., 1l SA/td
658/22, LEX nr 3504098

Numer 2/2023 (7) marzec - kwiecien

13



Rynek Przetargowy
RAZACO NISKA CENA

RAZACO NISKA CENA
CZY BLAD
W OBLICZENIU CENY

ZAMAWIAJACY NAKAZAL WY JASNIENIE KILKUDZIESIECIU POZYCJI
KOSZTORYSOWYCH WSKAZUJAC, ZE STANOWIA ONE
ISTOTNE CZESCI SKEADOWE CENY

Odpowiadajgc  na wezwanie Przystepujgcy
wskazat: ,wartos¢ naszej oferty 10 933 322,40 zt
brutto stanowi bilans sprzyjajgcych,
wypracowanych przez Wykonawce optymalnych
warunkow w zakresie kosztow i czynnikow
cenotworczych wykonania niniejszego
zamowienia, w tym duzej dostepnosci i
konkurencyjnosci w zakresie zakupu ustug i
materiatow a takze sprzyjajacych warunkow
pracy. Ponadto pragniemy zwrdci¢ uwage, ze
nasza oferta jest powyzej kwoty jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia tj. kwoty 9 997 699,31 zt brutto PLN.
Nasza cena stanowi 109,36% kosztorysu
inwestorskiego. Warto rowniez zaznaczy¢, ze
dwie oferty ztozone w niniejszym postepowaniu,
znacznie odbiegajg od realidw rynkowych,
jednoczes$nie majac wptyw na zawyzong srednig
arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert. Oferty
te  przewyzszajg budzet Zamawiajgcego
odpowiednio: 0 40,03% i 91,60%.

Jednoczesnie Wykonawca informuje, ze w
wyliczeniu ceny ofertowej uwzglednione zostaty
wszelkie obowigzki postawione na wykonawce
zamowienia publicznego opisane W
dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci w
Opisie  Przedmiotu Zamoéwienia wraz z
zatgcznikami oraz projektowanych postanowien
umowy, a takze specyfikacji technicznych.

Rowniez przy wyliczeniu ceny oferty zostata
uwzgledniona dobra organizacja zarzgdzania
procesem Swiadczenia ustug oraz korzystne
warunki ich realizacji na obszarze, na ktorym
wykonywany bedzie przedmiot niniejszego
zamowienia - o ktorych to czynnikach mowa w
art. 224 ust. 3 pkt 1 i 2) Pzp. Wspomniane
czynniki, stwarzajg sprzyjajgce dla Wykonawcy
warunki wykonywania zamowienia:

Powyzsze czynniki dotycza:

1) faktu dysponowania przez P.l. P.Z. sp.
jawna  wtasnym  transportem, co
eliminuje dodatkowe koszty transportu
zwigzane ze swiadczonymi przez firme
P.I.P.Z. sp. jawna ustugami, w przypadku
korzystania z transportu realizowanego
przez podmioty trzecie,

2) faktu dysponowania wykwalifikowanym
personelem, ktory kazdorazowo
kierowany jest do realizacji zadan w
wymaganym  przez  Zamawiajgcego
zakresie,

3) faktu dysponowania przez P.IP.Z. sp.
jawna bazg magazynowo - techniczng
przystosowang do realizacji zadan pod
wzgledem magazynowania
wyposazenia, jak réwniez dysponujgca
odpowiednimi zasobami transportowymi
i materiatowymi,
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4) faktu posiadania wieloletniego
doswiadczenia ~w  prowadzeniu i
zarzadzaniu  kontraktami  utrzymania
obiektow inzynierskich.

5) faktu wspétpracy z bezposrednimi
producentami materiatow i surowcow a
skala dotychczasowych zakupow
zapewnia nam atrakcyjne  warunki
zakupu, rabaty i upusty cenowe.

6) faktu wypracowania modelu zarzgdzania
w firmie co pozwala na ograniczenie
obcigzenia nowych kontraktéw kosztami
koordynacji i zarzadzania.

7) faktu posiadania mozliwosci
wprowadzenia do  realizacji  prac
doswiadczonych Podwykonawcow,

ktérzy akceptujg realizacje ustug w
cenach zapewniajgcych stronom
uzyskanie zadawalajgcego  poziomu
zysku, gwarantujgc jednoczesnie
nalezyta realizacje przedmiotu
zamowienia, co w przetozeniu na
realizacje  prac, daje  wymierne
mozliwosci obnizenia kosztow w tym
zwigzanych m.in. z:

a) zarzadzaniem i organizacjg budowy,

b) organizacja i utrzymaniem zaplecza
Wykonawcy,

c) kosztami gwarancji i zabezpieczen i
ubezpieczen,

d) logistykg i zakupami materiatéw,
sprzetu, niezbednych badan, itp.

e) doborem i zatrudnianiem

Podwykonawcow,
f)  zatrudnianiem personelu wtasnego.

Wymienione wyzej czynniki organizacyjno-
techniczne majg bezspornie istotny wptyw, na
faktyczne obnizenie kosztéw ponoszonych przez
firme P.LP.Z. sp. jawna, w zakresie $wiadczen
dotyczacych dostarczania produktéw i ustug, co
stwarza wyjgtkowo korzystne warunki realizacji
przedmiotowego zamowienia.

Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom
Zamawiajgcego, informujemy, ze kalkulacje dla
wskazanych przez Zamawiajgcego pozycji
przygotowaliSmy w oparciu o wymagania

Zamawiajgcego zawarte w  dokumentac;ji
przetargowe;.
Dziatajgc zgodnie z zapisami SWZ,

potwierdzamy, ze wszystkie podane w naszej
ofercie ceny jednostkowe oraz wartosci prac
zostaty skalkulowane z uwzglednieniem kosztow
wykonania wszystkich czynnosci i naktadow
okreslonych w dokumentacji Zamawiajgcego.
Potwierdzamy, ze w cenach i wartosci naszej
oferty zostaty uwzglednione wszystkie potrzebne
materiaty oraz sprzet niezbedny do wykonania
okreslonych w dokumentacji przetargowej prac.
Rowniez potwierdzamy, ze w wyniku wyboru
naszej oferty jako najkorzystniejszej kadra
pracownicza, ktora zostanie oddelegowana do
realizacji niniejszego przedmiotu zamowienia
jest zatrudniona na podstawie umowy o prace z
zachowaniem zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartosc
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej  stawki  godzinowej, oraz z
zachowaniem zgodnosci z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego.

Dodatkowym elementem pozwalajgcym na
utrzymanie zadawalajgcego poziomu kosztow
jest dysponowanie parkiem maszyn oraz
personelem do jednoczesnego, rownolegtego
prowadzenia utrzymania i obstugi obiektow
inzynierskich. Pozwala nam to na oferowanie za
wykonanie  zamowienia  cen,  ktére  sg
konkurencyjne, ale nie odbiegajg znaczaco lub w
nienaturalny sposob od cen rynkowych za tego
typu Swiadczenia. Jest to rowniez widoczne w
tym postepowaniu.

Jednoczesnie wykonawca pragnie nadmienic, ze
na etapie przygotowania oferty przetargows;j,
przeprowadzilismy szereg rozmow z
potencjalnymi  partnerami  biznesowymi. W
efekcie tego udato sie dokonaé¢ wyboru firm do
realizacji ~ wykonania  zadania na = ww.
postepowanie.
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Dodatkowo na potwierdzenie prawidtowej
kalkulacji podanych w ofercie cen i wartosci oraz
na zaprzeczenie razgco niskiej ceny dla tych
pozycji - w zatgczeniu przedstawiamy oferte
Podwykonawcow Zatgcznik nr 1 i Zatgcznik nr 2

Nadmieniamy dodatkowo, ze cena za jednostke
obejmuje wszystkie sktadniki kosztéw (m.in.
robocizne, materiat, sprzet itp.), a takze inne
czynnosci opisane w SST (w szczegodlnosci
oznakowanie robdt). Cena jednostkowa jest
zgodna ze wskazanymi przez Zamawiajgcego
jednostkami miary. W cenie uwzgledniono koszty
wynagrodzen i koszty realizacji zamdwienia w
zgodnosci  z  przepisami prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego.

Podsumowanie:

W kalkulacjach wszystkich cen kosztorysowych
sktadajgcych sie na wartos¢ oferty uwzgledniono
gwarantujgcy prawidtowg realizacje prac -
poziom cen wszystkich niezbednych czynnikéw
cenotworczych,  uwzgledniajgcy  wymagania
Zamawiajgcego  okreslone w SWZ oraz
obowigzujgcych przepisach (np. w zakresie
zatrudniania i wynagradzania pracownikow,
uczciwej konkurencji). Nadmieniamy dodatkowo,
ze cena za jednostke obejmuje wszystkie
sktadniki kosztéw (m.ink.p., kz., Zysk itp.), a
takze inne czynnosci opisane w SST.

Podkreslamy, ze w cenach jednostkowych
elementéw skfadajgcych sie na cene oferty,
wycenione zostaty wszystkie elementy majgce
wptyw na wysokos¢ ceny wynikajace z
dokumentacji  postepowania  jak  rowniez
bogatego doswiadczenia Wykonawcy.

Pragniemy rowniez poinformowac, ze
przewidujemy rowniez mozliwos¢ wspotpracy na
ww. zadaniu z podwykonawcami.

Na etapie przygotowania oferty przetargowe;j,
przeprowadzilismy szereg rozmow z
potencjalnymi  partnerami  biznesowymi. W
efekcie tego udato nam sie dokona¢ wyboru kilku
firm do wspotpracy z nami. Podkreslamy, ze po
podpisaniu umowy wszystkie roboty objete

kosztorysem ofertowym beda przez nas
realizowane w podanych w ofercie cenach
jednostkowych.

Podwykonawcy, na bazie ofert dla pozycji
kosztorysowych, Sg podmiotami
wspotpracujgcymi z P.ILP.Z. sp. jawna od wielu
lat na rynku utrzymania obiektow inzynierskich.
Pracujg z nami na najwazniejszych szlakach
komunikacyjnych na terenie kraju. Zapewniajg
wysoki  poziom  wspotpracy i jakosci
wykonywanych ustug.

Tym samym, odnoszac sie do wskazanych w
przywotanym pismie Zamawiajgcego czynnikow,
o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 Pzp, nalezy
stwierdzi¢, ze zarowno Oferta jak i wycena P.I.P.
Z. sp. jawna spetniajg warunki wymagane
przepisami prawa oraz sg adekwatne do wyceny
wykonania zamowienia zgodnie z SWZ i OPZ, a
tym samym nie zawierajg Razgco Niskiej Ceny.
Wykonawca informuje, ze  kalkulacje i
wyjasnienia zostaty sporzadzone w oparciu 0
interpretacje, wiedze i zdobyte doswiadczenie
przez P.I.P.Z. sp. jawna".

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z przepisem
art. 224 ust. 5 Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. W mys| przepisu art.
224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z
razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
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wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Z ww. przepisow ustawy Pzp wynika, ze w
przypadku  wystosowania do  wykonawcy
wezwania do udzielenia wyjasnien ceny lub
kosztu, na wykonawcy spoczywa obowigzek
udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena
lub koszt nie zostaty ustalone na razgco niskim
poziomie. Oferta podlega odrzuceniu, jezeli
wykonawca  nie  udzielit  wyjasnien w
wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu. Podstawa do
odrzucenia oferty wystepuje zatem miedzy
innymi w sytuacji, w ktérej wyjasnienia udzielone
przez wykonawce nie sg kompletne, rzetelne czy
wystarczajgco konkretne.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] taka
sytuacja wystagpita w odniesieniu do wyjasnien
udzielonych przez Przystepujgcego. Wykonawca
ten bowiem w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego nie przedstawit konkretnych i
kompletnych wyjasnien w zakresie wskazanym
przez Zamawiajgcego, dotyczacym wyjasnienia
istotnych sktadnikéw ceny, obejmujgcych 25
pozycji. Ponadto Przystepujgcy, poza dwoma
ofertami  podwykonawcdéw, nie przedstawit
zadnych dowoddéw na potwierdzenie ztozonych
w wyjasnieniach oswiadczen. Podkreslic rowniez
nalezy, ze wszelka argumentacja zawarta w
pismie procesowym dotyczaca wykazania
prawidtowosci ceny jest spodzniona i tych
dodatkowych okolicznosci  podnoszonych  w
postepowaniu  odwotawczym  Krajowa Izba
Odwotawcza nie mogta wzig¢ pod uwage, gdyz
ocenia prawidtowos¢ czynnosci zakonczonej
przez Zamawiajgcego Ww postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z
tym, Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc
zarzuty odwotania dokonata analizy wytgcznie
tresci wyjasnien razgco niskiej ceny i dowoddow
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego.

Jak wynika z wezwania z dnia 21 grudnia 2022r.
Zamawiajgcy nakazat wyjasnienie kilkudziesieciu
pozycji kosztorysowych wskazujgc, ze stanowig
one istotne czesci sktadowe ceny. Zamawiajgcy

wskazat rowniez, ze powyzsze pozycje odbiegaja
o ponad 30% od wartosci wynikajgce] z
kosztorysu inwestorskiego co jak wskazat
Zamawiajgcy powoduje, iz pozycje te wydajg sie
razgco niskie i budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania wymienionych elementéw
przedmiotowego  zamowienia  zgodnie  z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
w dokumentach zamowienia. Tym samym
obowigzkiem Przystepujgcego byto udzielenie
odpowiednich wyjasnien w zakresie dotyczacych
tych  wszystkich  zakwestionowanych przez
Zamawiajgcego pozycji. Przystepujgcy winien
wiec wskaza¢ i udowodni¢ okolicznosci, ktore
wptynety na wysokos¢ cen zakwestionowanych
pozycji i wyjasni¢ Zamawiajgcemu w jaki sposob
okolicznosci te wptynety na mozliwosc¢ ich
obnizenia. Przystepujgcy natomiast sktadajgc
Zamawiajgcemu wyjasnienia powotat sie na
same ogolniki  jak np. doswiadczenie,
dysponowanie wiasnym transportem,
wykwalifikowanym personelem, baza
magazynowo - techniczng. Poza wskazaniem
powyzszych okolicznosci, Przystepujgcy nie
przedtozyt zadnego dowodu okolicznosci te
potwierdzajace, a juz tym bardziej nie wykazat w
jaki sposob powyzsze miato wptyw na wycene
zakwestionowanych  przez ~ Zamawiajgcego
pozycji. Nie mogg uzasadnia¢ poziomu
zaoferowanych cen oferty podwykonawcow
ztozone wraz z wyjasnieniami, tym bardziej, ze w
zaden sposob nie wynika z nich jakie zatozenia
oraz okolicznosci wptynety na poziomy cen, ktére
jak  nalezy  przypomnie¢  zakwestionowat
Zamawiajacy.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze
,ocenie Zamawiajgcego podlega cena catkowita
oferty. Nie jest mozliwe odrebne analizowanie
ceny kazdej ze 128 pozycji z uwagi, gdyz ocenie
Zamawiajgcego podlega zgodnie z SWZ cena
ostateczna. W Swietle powyzszego ryzyko
zwigzane z kalkulacjg poszczegdlnych pozycji
kosztorysu ofertowego (np. straty na skutek
zanizenia kwoty dla poszczegolnych pozycji, ale
rowniez zysku w przypadku zatozenia wyzszej
kwoty) spoczywa na Oferencie’, podkresli¢
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nalezy, ze przeciez sam Zamawiajacy w
wezwaniu wskazat na 25 pozycji kosztorysu,
ktore w jego ocenie noszg znamiona razgco
niskich podkreslajgc przy tym, ze stanowig one
istotne czesci sktadowe.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] po
otrzymaniu wyjasnien Zamawiajgcy catkowicie
zignorowat tre$¢ wezwania stwierdzajac, ze nie
moze on bada¢ poszczegdlnych pozycji
kosztorysu ofertowego, lecz catkowitg cene
oferty. Podkresli¢ wiec nalezy, ze Zamawiajgcy
wszczynajgc procedure wyjasnien razgco niskiej
ceny zobowigzany byt do rzetelnego zbadania
ztozonych wyjasnien przez Przystepujgcego i
ustalenia, czy wykonawca wykazat realnosc
zaoferowanej ceny. W ocenie Krajowe] Izby
Odwotawczej Zamawiajgcy temu obowigzkowi
nie sprostat i zdeprecjonowat znaczenie
wszczetej przez siebie procedury i skutkow jakie
za sobg pocigga.

Podsumowujgc, Zamawiajagcy w  sSposob
nieprawidtowy  dokonat oceny  wyjasnien
ztozonych przez Przystepujacego. Przystepujacy
bowiem, pomimo ze wezwanie dotyczyto
konkretnych pozycji kosztorysu ofertowego, nie
przedstawit konkretnych, popartych dowodami
okolicznosci, ktére pozwolity mu zaoferowac
ceny na poziomie wskazanym w kosztorysie.
Ztozone wyjasnienia nie zawieraty danych
szczegotowych, dzieki  ktérym  Zamawiajacy
mogtby zweryfikowaé¢ sposob obliczenia ceny
jednostkowej wskazanych pozycii.

W konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze wyjasnienia  ztozone  przez
Przystepujgcego byty razgco niewystarczajace, a
w konsekwencji obowigzkiem Zamawiajgcego,
byto odrzucenie oferty tego wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza za niezasadny uznata
zarzut dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
10 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera btgd w obliczeniu
ceny. Podkresli¢ nalezy, ze z btedem w obliczeniu
ceny lub kosztu, o ktorym stanowi art. 226 ust. 1

pkt 10 ustawy Pzp mamy do czynienia wowczas,
gdy doszto do btedu co do prawidiowego
ustalenia stanu faktycznego. W odréznieniu od
omytki rachunkowej, ktéra charakteryzuje sie
tym, ze wykonawca nieprawidtowo wykona
czynnosci arytmetyczne, skfadajgce sie na
obliczenie ceny, bftedy w obliczeniu ceny nie
nadajg sie do poprawienia, gdyz nie ma jednego
sposobu, w jaki mozna bytoby te btedy poprawic.
Innymi stowy, jesli mamy do czynienia z sytuacjg,
w ktorej wykonawca wskazuje w swojej ofercie
cene za wykonanie przedmiotu zamodwienia,
kalkulujgc w niej czynnosci, ktére nie sg objete
przedmiotem zamowienia, lub tez nie uwzglednia
we wskazanej kwocie elementow, ktére ujgc
powinien - to wowczas wskazana przez
wykonawce cena jest nieprawidtowa, gdyz
dotyczy innego stanu faktycznego niz przedmiot
postepowania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, analiza
tresci ztozonej oferty przez Przystepujgcego, jak
tez wyjasnien sktadanych przez tego wykonawce
w toku postepowania, prowadzi do wniosku, ze
nie mamy do czynienia z btedem w obliczeniu
ceny lub kosztu, o ktérym stanowi przepis art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Odwotujacy nie
udowodnit natomiast, ze taki btad w obliczeniu
ceny Przystepujacy popetnit. Nie udowodnit, ze
Przystepujacy  nie  uwzglednit  wymogow
wynikajgcych z dokumentacji postepowania co
do przedmiotu zamdwienia, badz tez pominat
jakies z elementow istotnych pod wzgledem
cenotworczym. Fakt, ze Przystepujacy nie
wykazat, ze jego oferta nie jest razgco niska, nie
oznacza, ze wykonawca ten nie uwzglednit
zakresu zamowienia, wycenit inny stan fatyczny
niz wynikajgcy z dokumentow zamowienia, tym
bardziej, ze w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego potwierdzit, ze zakres
zamowienia zrozumiat.

Wyrok z dnia 18 stycznia 20123 r., KIO 35/23

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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OGOLNIKOWOSC WYJASNIEN
| BRAK ZLOZENIA DOWODOW
DOTYCZACYCH
WYLICZENIA CENY

OBOWIAZKIEM WYKONAWCY JEST PRZEDSTAWIENIE TAKICH SKEADNIKOW
| WYKAZANIE INDYWIDUALNYCH CZYNNIKOW WPLYWAJACYCH NA TO,
ZE WYKONAWCA MOGL ZAOFEROWAC TAK NISKA CENE.
DODATKOWO, USTAWODAWCA WYMAGA, ABY WSKAZANE W WYJASNIENIACH
INFORMACJE BYLY POPARTE DOWODAMI

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jak
podnoszono juz w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, w art. 224 ust. 5 ustawy Pzp,
ustawodawca wskazat jednoznacznie, ze
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte z ceng budzaca
watpliwosci. W  przepisie mowa jest o
,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze cena nie jest
razgco niska. Tym samym  wyjasnienia
wykonawcy nie mogg stanowic jedynie formalnej
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
zawierajgcej ogdlne informacje o dziatalnosci
wykonawcy lub deklaracje co do realizacji
zamowienia za zaoferowang cene, niepoparte
stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawcy
muszg by¢ na tyle konkretne i szczegdtowe, aby
na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie
dowiedzie¢ sie, jakie okolicznosci wtasciwe
wzywanemu  do  wyjasnien  wykonawcy,
spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki
sposob okolicznosci te spowodowaty obnizenie
ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt
dzieki nim dokonac.

W  zaleznosci od charakteru przedmiotu
zamowienia, wykonawca powinien wykazac
przyktadowo: ceny poszczegolnych materiatow,

ceny ofertowe dostawcow, przyjetg technologie i
organizacje ustug/robdt, koszty wynagrodzen,
koszty podwykonawcédw, koszty state (paliwo,
energia), koszty zarzadzania, koszty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
koszty ubezpieczenia, rezerwe, zysk.

Obowigzkiem wykonawcy jest zatem
przedstawienie takich sktadnikow i wykazanie
indywidualnych czynnikow wptywajacych na to,
ze wykonawca mogt zaoferowac tak niskg cene.

Dodatkowo, ustawodawca wymaga, aby
wskazane w wyjasnieniach informacje byty
poparte  dowodami, ktérymi mogg byc
przyktadowo: oferty uzyskane od dostawcow, w
tym zawierajgce uzgodnione upusty, umowy
wstepne z podwykonawcami, umowy z osobami,
ktore bedg realizowa¢ zamowienie wraz z ich
wynagrodzeniem, dowody rejestracyjne
posiadanych  pojazdow, dowody  zakupu
witasnych maszyn, czy zawarte w samych
wyjasnieniach  obliczenia  wskazujgce  na
prawidtowosc kalkulacji cenowej i zysk.

Brak udzielenia przez wykonawce wyjasnien lub
udzielenie wyjasnien, w ktorych wykonawca nie
udowodnit, ze cena oferty nie jest razgco niska,
obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty.
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Tym samym od rzetelnosci  wyjasnien
wykonawcy zalezy jego dalszy wudziat w
postepowaniu.

W niniejszej sprawie przystepujgcy udzielit
wyjasnien, w ktorych nie wykazat realnosci ceny
swojej oferty, w szczegolnosci:

1) wskazat na przystugujgce mu rabaty
handlowe / state upusty na zakup
materiatéw, ale nie wykazat, ktorych
materiatbw czy ustug dotyczg te
rabaty/upusty, w jakiej sg one
wysokosci, przez jaki okres obowigzuijg,
jak tez nie przedstawit zadnych
dowodéw  na  posiadanie  takich
rabatow/upustow,

2) wskazat, Zze ma zmagazynowane
Jwysokiej klasy materiaty pozostate po
wczesniejszych realizacjach”, ale nie
przedstawit, jakie sg to materiaty, w jakigj
ilosci, w jakim stanie (czy nadajg sie do
wykorzystania),

3) wskazat na ,0szczednosci z uwagi na
stosowane metody wykonywania
zamowienia, stosowane rozwigzania
techniczne’, ale nie wyjasnit, jakie
metody / rozwigzania techniczne
zamierza zastosowac i czym roznig sie
one od metod / rozwigzan stosowanych
przez innych wykonawcow,

4) wskazat na ,realizacje zamdwienia bez
ponoszenia  kosztéw  dodatkowych
wynajmu maszyn i urzadzen’, ale nie
wykazat, ze posiada wtasne maszyny i
urzadzenia w liczbie i rodzaju
pozwalajgcym na realizacje zamowienia,

5) wskazat na stawki wynagrodzenia nie
nizsze od minimalnego wynagrodzenia
za prace, ale nie wykazat, ze zatrudnione
przez niego osoby rzeczywiscie majg w
umowach zagwarantowane takie
wynagrodzenie,

6) wskazat, ze nie ma potrzeby zatrudnienia
dodatkowych osoéb, ale nie wykazat, ile
0sOb zatrudnia i ze jest to ilos¢

wystarczajgca do
zamowienia,

wykonania

7) wskazat, ze prowadzi dziatalnos¢ we
wiasnym budynku, ale nie wykazat tego
zadnymi dowodami,

8) wskazat, ze koszty eksploatacyjne,
koszty ubezpieczenia, serwisu,
konserwacji, bedg rozdzielone na rozne
realizowane przez niego zadania, ale nie
wyjasnit, w jaki sposob  zamierza
rozdzieli¢ te koszty i w jakiej wysokosci
uwzglednit je w cenie oferty,

9) wskazat, Z€: ,Z€ wzgledu na
zrealizowane dotychczas zadania koszty
utrzymania pracownikéw realizujgcych
dane zadanie sg nisze ze wzgledu na
koszty gotowosci Zwigzane z
zrealizowanymi  juz  zadaniami |
obowigzujgcymi z tego tytutu
zobowigzaniami z lat wczesnigjszych co
wptyneto rowniez na zaoferowana przez
nas cene i zwigzanymi z nimi niskimi
kosztami realizacji przedmiotowego
zadania”, ale nie wyjasnit, w jaki sposob
realizacja  wczesniejszych  zadan i
zwigzane z tym ‘koszty gotowosci',
wptynety  na  koszty  utrzymania
pracownikow i cene oferty,

10) wskazat na zysk w wysokosci 5%, ale nie
przedstawit zadnych wyliczen/kalkulaciji,
ktore potwierdzatyby zasadnos¢
przyjecia zysku na takim poziomie.

Przystepujacy nie wyjasnit tez, w jaki sposob
wszystkie ww. okolicznosci wptywajg na cene
oferty, w szczegdlnosci na jej obnizenie. | co
najwazniejsze - nie dotgczyt do wyjasnien
zadnych dowoddw na potwierdzenie
ktorejkolwiek z ww. okolicznosci. Powyzsze
skutkuje  koniecznoscig  stwierdzenia, ze
przystepujgcy nie wykazat, ze cena jego oferty
nie jest razgco niska.

Biorgc pod uwage ogolnikowos¢ wyjasnien i brak
ztozenia jakichkolwiek dowodow, nie ma tez
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podstaw do ponownego wezwania dokonywania takiej oceny powinny byc¢
przystepujgcego  do  ztozenia  wyjasnien. wyjasnienia przystepujacego wraz z dowodami.
Ponowne wezwanie moze by¢ bowiem Skoro przystepujgcy  ztozyt  ogodlnikowe

kierowane do wykonawcy, ktory juz za
pierwszym razem udzielit konkretnych, spdjnych
wyjasnien, ktore jedynie w niektérych kwestiach
wymagajg doprecyzowania czy uzupemienia.
Natomiast w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z wyjasnieniami, ktore nie zawierajg
zadnych konkretow i zadnych dowodow. Tym
samym powtdrne wezwanie do ich ztozenia
stanowitoby niezgodne z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp dawanie wykonawcy ,drugiej szansy".

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze oferta przystepujgcego podlega
odrzuceniu, gdyz ztozone przez niego
wyjasnienia, w dodatku bez dowoddéw, nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Odnoszgc sie natomiast do stanowiska
zamawiajgcego, ktory ocenit cene oferty
przystepujgcego poprzez poréwnanie jej do ceny
jego oferty ztozonej w podobnym postepowaniu
w 2020 r., ktéra tez byta nizsza o ponad 30% od
wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej
o VAT i od s$redniej arytmetycznej ofert, a mimo
to przystepujacy nalezycie zrealizowat
zamowienie, nalezy przede wszystkim
podkresli¢, ze w Swietle przepiséw ustawy Pzp
zamawiajgcy zobowigzany jest badac realnosc
ceny oferty wykonawcy w oparciu o ztozone
przez niego wyjasnienia wraz z dowodami.
Zamawiajgcy nie jest zatem uprawniony do
dokonywania oceny w oparciu o inne dokumenty,
dotyczace w dodatku innego zamodwienia (nawet
analogicznego) i nie jest uprawniony do
samodzielnego  poszukiwania  okolicznosci
potwierdzajgcych, ze cena oferty wykonawcy nie
jest razgco niska. Nie jest bowiem rolg
zamawiajgcego  wyreczanie wykonawcy w
obowigzku wykazania realnosci ceny oferty. To
wykonawca ma te realnos¢ wykazac, a nie
zamawiajgcy, co jasno wynika z art. 224 ust. 5
ustawy Pzp. Zatem argumenty zamawiajgcego
odnoszgce sie do postepowania prowadzonego
w 2020 r. nie majg zadnego znaczenia dla oceny
ceny oferty przystepujacego, gdyz podstawg do

wyjasnienia bez dowodow, to obowigzkiem
zamawiajgcego byto odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze
podstawg do badania ceny oferty mogg byc¢
jedynie wyjasnienia i dowody ztozone przez
wykonawce w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nie za$ ewentualne
wyjasnienia i dowody ztozone przed Krajowg
Izbg Odwotawcza w toku postepowania
odwotawczego. Oznacza to, ze wyjasnienia
przystepujgcego przedstawione na rozprawie
dotyczgce m.in. szalunkéw czy transportu
materiatéw, nie mogg by¢ przedmiotem oceny
Krajowej Izby Odwotawczej, gdyz nie byty
zawarte w wyjasnieniach ztozonych
zamawiajgcemu  (pomijajgc juz kwestie braku
dowoddw tym zakresie, ktore zresztg, gdyby
zostaty ztozone dopiero na rozprawie rowniez nie
podlegatyby ocenie, jako spdznione).

Raz jeszcze nalezy podkreslic, ze podstawag
oceny, czy cena oferty wykonawcy nie jest
razgco niska, sg wyjasnienia i dowody ztozone
przez wykonawce zamawiajgcemu w toku
postepowania o  udzielenie = zamodwienia
publicznego. W niniejszej sprawie ztozone przez
przystepujacego wyjasnienia (bez dowoddw) nie
potwierdzajg realnosci ceny jego oferty.

Wyrok z dnia 23 stycznia 2023 r., KIO 81/23

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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NACZELNE ZASADY
WYPRACOWANE W
ORZECZNICTWIE | DOKTRYNIE
W ODNIESIENIU DO ZAGADNIENIA
WYJASNIEN
RAZACO NISKIEJ CENY

WYJASNIENIA MAJA ODPOWIADAC TRESCI WEZWANIA SFORMULOWANEGO PRZEZ
ZAMAWIAJACEGO, A ZE WZGLEDU NA DONIOSEE SKUTKI, JAKIE WYWOLAC MOZE
PROCEDURA WYJASNIANIA RAZACO NISKIEJ CENY WYKONAWCA NIE MOZE SIE,
DOMYSLAC PODSTAW SKIEROWANEGO DO NIEGO WEZWANIA

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zwrocic
uwage na pewne naczelne zasady jakie zostaty
wypracowane w orzecznictwie i doktrynie w
odniesieniu do zagadnienia wyjasnien razgco
niskiej ceny.

Przede wszystkim wyjasnienia sktadane przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia w odpowiedzi na wezwanie w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy PZP powinny w sposob
wyczerpujacy i konkretny wykazywa¢ mozliwosc
wykonania zamowienia na warunkach
okreslonych w SWZ za cene wskazang w ofercie.
Wykonawca wezwany w trybie art. 224 ust. 1
ww. ustawy jest zobowigzany na tyle
szczegotowo wyjasnic wzgledy, dla ktorych byt
uprawniony  zaoferowa¢ takg cene, by
Zamawiajgcy nie miat juz podstaw mie¢ w tej
sprawie watpliwosci (tak: wyrok z dnia 27
stycznia 2022 r., KIO 113/22).

Po drugie, wyjasnienia powinny by¢ poparte
dowodami. Dowody te powinny potwierdzac
ponoszone przez wykonawce  koszty i
okolicznosci umozliwiajgce ich obnizenie o

konkretng wartos¢ w stosunku do poziomu
rynkowego (oszacowanego) przez
zamawiajgcego (tak: wyrok z dnia 4 lutego 2022
r, KIO 115/22).

Po trzecie, sktadane wyjasnienia powinny byc¢
precyzyjne i rzeczowe. Mnozenie ogolnikow o
wielkim  doswiadczeniu  wykonawcy,  jego
znakomitej organizacji produkcji, optymalizaciji
kosztow, wdrozenia niezwykle nowoczesnych i
energooszczednych  technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnym
pofozeniu jego bazy czy siedziby, etc. (.)
przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie
informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia
wartosciach ekonomicznych. Informacja taka
moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i
tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych
podawanych w ramach wyjasnien, a nie ich
podstawa czy zasadnicza tres¢. Informacje
podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec na
tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej
przyblizone przetozenie na uchwytne | wymierne
wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich
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weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci (tak:
wyrok z dnia 25 lutego 2015, KIO 178/15).

Istotng okolicznoscig jest rowniez to, ze
wyjasnienia majg odpowiadac tresci wezwania
sformutowanego przez Zamawiajgcego. Ze
wzgledu na donioste skutki, jakie wywota¢ moze
procedura wyjasniania razgco niskiej ceny
(odrzucenie oferty, nastepstwem czego jest brak
mozliwosci uzyskania zamowienia i zysku z jego
realizacji) wykonawca nie moze sie domysla¢
podstaw skierowanego do niego wezwania.
Przeciwnie - tres¢ wezwania powinna
wykonawcy pozwoli¢ na dobdr odpowiedniej
argumentacji i dowodow, ktore tgcznie pozwolg
przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw do
odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene
(tak: wyrok z dnia 17 marca 2021 r., KIO 520/21).

W zwigzku z  powyzszym, wyjasnienia
wykonawcy w zakresie ceny winny by¢ na tyle
konkretne i szczegodtowe, aby na ich podstawie
zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie
okolicznosci wiasciwe wzywanemu do wyjasnien
wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego
oferty i w jaki sposéb przektadajg sie one na
poziom kosztéw, czy jakich oszczednosci
wykonawca mogt dzieki nim dokonac (tak: wyrok
z dnia 16 marca 2021 r., KIO 293/21). Przy czym
nie mozna wyciggac¢ negatywnych konsekwencji
wobec wykonawcy, ktory zaniechat wyjasnienia
sktadnikéw ceny w okreslony sposob, w sytuacii,
gdy trescig wezwania Zamawiajgcego nie byt do
tego zobowigzany. Innymi stowy, wyjasnienia
ceny wraz z dowodami muszg skioni¢
Zamawiajgcego do przekonania, ze generowane

oszczednosci czy tez szczegdlne warunki
wptywajgce na obnizenie ceny, pozwalajg na
zrealizowanie zamowienia za cene wskazang w
ofercie, przy czym wykonawca nie musi w
szczegotach wyjasniac kazdej pozycji kosztowej,
jesli nie zostat do tego zobowigzany trescig
wezwania.

Przechodzagc od powyzszych ogdlnych uwag na
grunt analizowanej sprawy, w pierwszej
kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na tresc
wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego
do Przystepujgcego. Oprocz czesciowego
powtorzenia tresci art. 224 ust. 3 ustawy PZP,
Zamawiajgcy wymagat szczegotowego
wyjasnienia konkretnych pozycji kosztowych.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej
Przystepujacy sprostat obowigzkom
postawionym przez Zamawiajgcego w tresci
wezwania z dnia 8 grudnia 2022 r.
przedstawiajgc stosowne wyjasnienia ceny oraz
popierajgc je dowodami. W odpowiedzi na
wezwanie Przystepujgcy odnidst sie do kazdej z
pozycji wymagajacej wyjasnienia, szczegotowo
przedstawiajgc  dane  dotyczace podstaw
przyjetej kalkulacji oraz zatgczyt stosowne
dowody.

Dodatkowo, oprocz szczegotowego odniesienia
sie do konkretnych pozycji wymagajgcych
wyjasnienia, Przystepujacy wyjasnit w jaki
sposéb cena przez niego zaoferowana
uwzglednia zgodnosc¢ z przepisami dotyczgcymi
kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, zwrdcit uwage na
inne gtowne czynniki pozwalajgce mu obnizy¢
cene oferty jak np. zaktadany udziat pracy
witasnej oraz na ogodlne kwestie jak
doswiadczenie  przy realizacji  podobnych
zamowien.

Zdaniem Izby przedtozone wyjasnienia w
przewazajgcej czesci byty wyczerpujgce i
konkretne, a co rownie wazne, odpowiadaty
tresci wezwania Zamawiajgcego, odnoszac sie
do kazdej z pozycji, w zakresie ktoregj
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Zamawiajgcy miat najwieksze watpliwosci. Nie
mozna wiec uznac¢, ze Zamawiajgcy btednie
ocenit ztozone wyjasnienia, a tym samym, ze
ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny.

Odnoszagc sie do argumentacji Odwotujgcego
wskaza¢ nalezy, ze trudno oczekiwa¢ od
sktadajacego wyjasnienia w zakresie razaco
niskiej ceny, ze bedzie on samodzielnie kreowat
okolicznosci, ktore miatby nastepnie poprzec
dowodami, jezeli odpowiednie wezwanie w tym
zakresie nie wyptyneto od Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajgcy nie sprecyzowat, co nalezy
wyjasni¢ i poprze¢ dowodami, to nie mozna od
wykonawcy oczekiwac dziatania wykraczajgcego
poza zakres wezwania. Na zamawiajacym cigzy
obowigzek ukierunkowania wykonawcy, jakie
konkretne okolicznosci winien wyjasni¢. Co za
tym idzie, braku w wyjasnieniu danego elementu
- 0 ile zamawiajgcy o niego wprost nie zapytat -
nie mozna odczytywa¢ na  niekorzysc
wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wymagat
od Przystepujgcego wyjasnienia kosztow zrywki
konnej czy tez kosztéw wynagrodzenia osoby
petnigcej nadzor lesny, co nie oznacza, ze
Przystepujacy tych kosztoéw nie skalkulowat w
ramach oferty. Po prostu nie miat on obowigzku
ich wyjasniania. Przystepujgcy miat obowigzek
odpowiedzie¢ na wezwanie Zamawiajgcego,
wyjasniajgc  zasygnalizowane przez niego
kwestie, jednak nie miat obowigzku w
sktadanych  wyjasnieniach w  szczegdtach
przedstawia¢ kalkulacji dla kazdej z pozycji
sktadajgcych sie na przedmiotowe zamodwienie.
W zwigzku z powyzszym argumentacja
Odwotujgcego w tym zakresie  jest
nieuprawniona.

Jesli chodzi o razgco niskie - zdaniem
Odwotujgcego, stawki za pozycje: "Sadzenie
sadzonek z zakrytym systemem korzeniowym"
wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy swojg
argumentacje opiera na rzekomym okresleniu tej
stawki przez Zamawiajgcego na poziomie 27
216 zt netto PLN, co miatoby wynika¢ z

zarzadzenia Dyrektora Generalnego Lasow
Panstwowych z dnia 4 maja 2022 r. w sprawie
zmiany zatgcznikow do Zarzadzenia nr 22
Dyrektora Generalnego Lasow Panstwowych z
dnia 13 kwietnia 2021 r. w sprawie katalogow
norm czasu dla prac lesnych. Odwotujacy jednak
nie podjgt trudu by stosowne zarzadzenie
zatgczy¢ jako dowod w sprawie i potwierdzi¢
stawiang przez siebie teze. Twierdzenia te nalezy
wiec uznac za niewykazane.

To samo dotyczy rzekomej wydajnosci
forwardera, ktéra zdaniem Odwotujgcego, nie
jest mozliwa do wuzyskania przy realizacji
przedmiotowego zamowienia. Wskazac¢ nalezy,
ze QOdwotujgcy nie popart tego twierdzenia
zadnym dowodem.

Co istotne, Odwotujgcy catg swojg argumentacje
budowat w oparciu o zakwestionowanie kilku
elementow cenotworczych, nie kwestionujgc
jednak ceny catkowitej zaoferowanej przez
Przystepujgcego.  Natomiast razgco  niski
charakter musi dotyczy¢ ceny zaoferowanej za
wykonanie przedmiotu zamowienia Iub jej
istotnych  czesci  sktadowych.  Nie jest
dopuszczalne uznanie ceny oferty za razaco
niskg z powodu zakwestionowania kilku
elementow cenotworczych sktadajgcych sie na
te cene, jesli nie zostato wykazane, ze wartosc
tych elementéw jest tak duza, iz ich zanizenie
powoduje razgco niski charakter ceny catej
oferty, a na takiej hipotezie budowat swojg
argumentacje Odwotujgcy.

Co wiecej, w niniejszej sprawie kluczowym jest
ocena odpowiedzi udzielonej przez
Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego,
ktora  zdaniem Izby, byta prawidtowa.
Zamawiajgcy nie miat podstaw by twierdzi¢, iz
Przystepujgcy nie obalit cigzgcego na nim
domniemania razaco niskiej ceny.

Wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r., KIO 65/23

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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CzZY DOéWIADCZENIE
KIEROWNIKA ROBOT

MOZE BYC ROWNE
DOSWIADCZENIU INSPEKTORA
NADZORU INWESTORSKIEGO

DOSWIADCZENIE KIEROWNIKA BUDOWY LUB KIEROWNIKA ROBOT JEST
DOSWIADCZENIEM W REALIZACJI INWESTYCJI, A WIEC JEJ WYKONANIU,
NATOMIAST DOSWIADCZENIE INSPEKTORA NADZORU JEST DOSWIADCZENIEM W
NADZORZE | KONTROLI JEJ WYKONANIA

Zamawiajgcy w SWZ opisat kryteria oceny ofert.
Jednym z nich jest ,doswiadczenie kierownika
robot przy zabytku nieruchomym’, w ramach
ktorego wykonawcy mogli uzyskac¢ punkty za
doswiadczenie posiadane przez Kierownika
budowy lub Kierownika Robdt, gdyz to wiasnie
doswiadczenie osob wskazanych do petnienia
tych  funkcji bylo przez Zamawiajgcego
premiowane w ramach tego kryterium.

Zamawiajgcy  wymagat doswiadczenia w
sprawowaniu Scisle okreslonych funkcji - funkgji
Kierownika budowy lub Kierownika Robdt a nie
doswiadczenia w petnieniu funkcji inspektora
nadzoru. Funkcje Kierownika budowy Iub
Kierownika Robot roznig sie bowiem od funkgcji
inspektora nadzoru co do zakresu zadan
wykonywanych przez osoby je petnigce. Brak jest
wiec mozliwosci - jak stusznie podniost
Zamawiajacy - nie tylko, ze postawienia znaku
rownosci pomiedzy tymi funkcjami, ale i
traktowania przedmiotowych funkgcji zamiennie.

Wykonawca konsorcjum C.N. w ztozonym
formularzu ofertowym, wykazujgc
doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia
funkcji kierownika robot budowlanych przy
zabytku  nieruchomym  (doswiadczenie to,

zgodnie z SWZ, byto dodatkowo punktowane),
wyspecyfikowat cztery realizacje, ktore miaty
spetnia¢ wymogi tego kryterium. Jednoczesnie
wskazat, ze osoba wskazana do wykonywania
obowigzkdéw kierownika robot budowlanych przy
zabytku  nieruchomym  petnita na  tych
realizacjach funkcje Kierownika budowy lub
Kierownika Robot. Tymczasem, jak wykazat
Odwotujacy, Pan T. J., a wiec osoba wskazana
do wykonywania obowigzkow kierownika robot
budowlanych przy zabytku nieruchomym, we
wskazanych  realizacjach  petnita  funkcje
inspektora nadzoru. Funkcje kierownika budowy
lub kierownika robdt na tych realizacjach petnity
zupetnie inne osoby.

Powyzsze wynika z przedstawionych przez
Odwotujgcego wyciggdw z umowy, protokotow:
odbioru koncowego robot, przekazania placu
budowy, wprowadzenia na teren budowy,
dziennikow budowy oraz ztozonych oswiadczen.
Istotnie SWZ powotuje sie w swej tresci do art.
37c ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz. U. z 2022
r. poz. 840), ktéry stanowi, ze ,robotami
budowlanymi kieruje albo nadzér inwestorski
wykonuje, przy zabytkach  nieruchomych
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wpisanych do rejestru osoba, ktora posiada
uprawnienia budowlane okreslone przepisami
Prawa budowlanego oraz ktéra przez co
najmniej 18 miesiecy brata udziat w robotach
budowlanych prowadzonych przy zabytkach
nieruchomych  wpisanych do rejestru lub
inwentarza muzeum  bedgcego  instytucjg
kultury”. Przepis ten odnosi sie jednak wytgcznie
do uprawnien wymaganych od tych osob, tj.
0s0b, ktore kierujg robotami budowlanymi albo je
nadzorujg. Nie odnosi sie natomiast, co przyznat
takze przystepujagcy konsorcjum C.N., do
doswiadczenia oséb petnigcych te funkcje, jak
rowniez tych doswiadczenn nie zrownuje.
Doswiadczenia nabyte przez osoby petnigce te
funkcje sg bowiem rozne. Doswiadczenie
kierownika budowy lub kierownika robot jest
bowiem doswiadczeniem w realizacji inwestycji,
a wiec jej wykonaniu, natomiast doswiadczenie
inspektora nadzoru jest doswiadczeniem w
nadzorze i kontroli jej wykonania. Co wiecej sam
Zamawiajgcy w tresci SWZ pod tabelg
formularza ofertowego  dotyczgcego tego
kryterium jednoznacznie wskazat co rozumie
pod pojeciem ,petnit funkcje Kierownika budowy

lub Kierownika Robot”. Wymog kryterium byt
wiec jasny i czytelny. Jego rozumienie nie
budzito watpliwosci wykonawcow ubiegajgcych
sie o0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia, w
tym takze wykonawcy konsorcjum  C.N.
Doswiadczenie miato dotyczy¢ petnienia funkciji
kierownika budowy lub kierownika robdt a nie
inspektora nadzoru. Skoro wiec wykonawca
wykazat doswiadczenie posiadane przez osobe
kierowang do petnienia obowigzkéw kierownika
robot budowlanych przy zabytku nieruchomym,
ktére nie dopowiada postawionym przez niego
wymogom, to wykonawca ten (konsorcjum C.N.)
nie powinno otrzymac¢ w ramach tego kryterium
zadnego punktu. Wykonawca wykazat bowiem
doswiadczenie wskazane] osoby polegajgce na
petnieniu  funkgcji inspektora nadzoru a nie
kierownika budowy lub kierownika robot.

Wyrok z dnia 20 stycznia 2023 r., KIO 95/23

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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CZY ZMIANA TRESCI SWZ
NA DWIE GODZINY

PRZED UPLYWEM TERMINU
SKELADANIA OFERT STANOWI
PODSTAWE DO UNIEWAZNIENIA

POSTEPOWANIA

WYKRESLENIE MECHANIZMU WALORYZACYJNEGO
MOZE MIEC WPLYW NA SPOSOB KALKULACJI CENY OFERTOWEJ

Odwotanie zostato wniesione wobec tresci
dokumentéw zamodwienia (SWZ) oraz wobec
czynnosci  Zamawiajgcego  polegajgcej na
istotnej modyfikacji SWZ bez przedtuzenia
terminu  skfadania ofert, a takze wobec
zaniechania uniewaznienia postepowania z
uwagi na fakt, iz jest ono obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujacy wobec zakwestionowanych
czynnosci i zaniechan, zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art.
137 ust. 6 ustawy Pzp i z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz rownego
traktowania wykonawcow i zaniechanie
przedtuzenia terminu sktadania ofert o
czas niezbedny na zapoznanie sie ze
zmiang SWZ i przygotowanie oferty po
dokonaniu istotnych dla sporzadzenia
oferty zmian tresci SWZ,

2) art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez brak
uniewaznienia postepowania, w sytuacji
gdy w postepowaniu doszto do
powstania niemozliwej do usuniecia
wady, ktoéra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, 1j.
dokonania przez Zamawiajgcego zmiany
dokumentéw zamowienia na 1,5 godziny
przed uptywem terminu sktadania ofert,
co uniemozliwito Wykonawcom
zapoznanie sie ze zmiang SWZ i w
konsekwencji doprowadzito do ztozenia
przez Wykonawcow ofert na réznych
formularzach ofertowych.

W zwigzku z  postawionymi  zarzutami
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania jako obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Stanowisko Odwotujgcego: Argumentujgc
postawione zarzuty, Odwotujgcy zwrdcit uwage
na sekwencje zdarzen, ktéra miata miejsce:
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W dniu 5 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy dokonat
zmiany dokumentéw zamowienia  poprzez
modyfikacje wzoru umowy i formularza
ofertowego przez dodanie ceny paliwa jako
zmiennej wynagrodzenia, zwigzanej z duzymi
wahaniami w cenach oleju napedowego w
danym miesigcu.

Nastepnie, w dniu 9 stycznia 2023 r. 0 godzinie
8:21, czyli w dniu sktadania ofert, na nieco ponad
1,5 godziny przed uptywem terminu sktadania
ofert, Zamawiajgcy dokonat kolejnej - istotnej -
modyfikacji dokumentow zamowienia,
zmieniajagc zapisy wzoru umowy i formularza
ofertowego, poprzez usuniecie zapisu
dotyczacego cen paliwa jako zmienngj
wynagrodzenia. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie
wydtuzyt terminu na sktadanie ofert.

Krajowa lzba odwotawcza odwotanie oddalita.
Zasadniczym powodem, dla ktérego odwotanie
zostato oddalone, jest niewykazanie przez
Odwotujgcego, ze faktycznie mamy w
postepowaniu do czynienia z przestankg do
uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajacy uniewaznia
postepowanie, jezeli obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Przepis ten powinien
by¢ stosowany z uwzglednieniem przepisu art.
457 ustawy Pzp, ktory zawiera katalog
przestanek uniewaznienia umowy. Odwotujacy
powinien zatem wskaza¢ wade postepowania,
wykaza¢ na czym polega, dlaczego nie jest
mozliwa do usuniecia i wykazaC zwigzek
przyczynowy pomiedzy stwierdzong wadg
postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, w tym
wskazujgc spetnienie okreslonej przestanki z art.
457 ustawy Pzp.

W rozpatrywanej sprawie Odwotujgcy spetnit
jedynie czes¢ z obowigzkoéw dowodowych, jakie
cigzyty na nim w zwigzku z postawionym
zarzutem. Podkreslic  bowiem nalezy, ze
postepowanie  odwotawcze ma  charakter
kontradyktoryjny. Oznacza to, ze strony i

uczestnicy postepowania odwotawczego
obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Ciezar
dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie  strony procesu  obowigzkiem
przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej
Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych
dowoddw, o stusznosci swoich twierdzen, a z
drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (tak: wyrok z dnia 28
lutego 2022 r., KIO 315/22).

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zarzuty
odwotania muszg by¢  skonkretyzowane.
Kluczowe znaczenie ma przede wszystkim
podanie w tresci odwotania wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego zawierajgcego
argumentacje pozwalajaca na ocene
poprawnosci zachowan zamawiajgcego, ktore
kwestionuje  we  wniesionym  odwotaniu
Odwotujacy. Nie sposob uznac za wystarczajgce
zwrécenie uwagi na istnienie okreslonego
problemu, czy proste zasygnalizowanie, ze dany
przepis zostat naruszony, lecz niezbedne jest
przedstawienie argumentacji potwierdzajgcej
fakt naruszenia przepisow prawa, wykazujgce;
spetnienie wszystkich przestanek wskazanych w
tresci przepisu.

W niniejszej sprawie Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze Odwotujgcy wykazat jedynie istnienie
pewnej wady postepowania, tj. naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 137 ust. 6 ustawy
Pzp, ktora na obecnym etapie nie moze zostac
sanowana z uwagi na uptyw terminu skfadania
ofert. W zaden jednak sposob nie odnidst sie
Odwotujacy do tego, jak zidentyfikowana przez
niego wada uniemozliwi zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia  publicznego.  Prézno  szukac
stosownej argumentacji w tresci odwotania czy
tez w tresci pisma procesowego. Rowniez w
trakcie rozprawy Odwotujgcy nie potrafit
wskazac¢ konkretnej podstawy prawnej, na ktorej
opartby postawiony zarzut.
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Odwotujgcy nie moze liczy¢ na to, ze w
poszukiwaniu odpowiedniej argumentacji
zostanie  wyreczony przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. Statoby to w sprzecznosci z
charakterem postepowania odwotawczego, ktore
od podmiotu sktadajgcego odwotanie wymaga
odpowiedniego uzasadnienia zarzutow, ktorymi
wedle tresci art. 555 ustawy Pzp Izba jest
zwigzana. W razie uwzglednienia okolicznosci
niepodniesionych w odwotaniu dosztoby do
zachwiania zasady rownosci stron cechujgcej
kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze.

Stusznie zatem wywodzit w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy nie
przedstawit argumentacji wykazujacej, ze mamy
do czynienia z wadg o charakterze
kwalifikowanym, z wadg rzutujacg na waznosc
umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujacy konstruujgc zarzut naruszenia art.
255 pkt 6 ustawy Pzp pomingt zachodzaca
pomiedzy tym przepisem, a art. 457 ust. 1
ustawy Pzp korelacje i nie wskazat nawet w
oparciu o jakg podstawe prawng wywodzi skutek
niewaznosci przysztej umowy.

Z powyzszych wzgledéw  Krajowa Izba
Odwotawcza uznata zarzut naruszenia art. 255
pkt 6 ustawy Pzp za niewykazany, a tym samym
zastugujacy na oddalenie. Odnoszac sie jednak
do podnoszonych przez Odwotujgcego dziatan
Zamawiajgcego naruszajgcych art. 137 ust. 6
ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza pragnie
wskaza¢, ze faktycznie naruszenia te miaty
miejsce. Zgodnie z trescig art. 137 ust. 6 ustawy
Pzp, w przypadku, gdy zmiany tresci SWZ sg
istotne dla sporzgdzenia oferty lub wymagajg od
wykonawcow dodatkowego czasu na
zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie
ofert, zamawiajgcy przedtuza termin skfadania
ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze
zmiang SWZ i przygotowanie oferty. Przepisy
ust. 4 i 5 stosuje sie.

W zakresie pojecia istotnosci zmian Krajowa
Izba Odwotawcza przychyla sie do argumentac;i
podnoszonej przez Odwotujgcego, ze nie tylko
wptyw dokonanych przez zamawiajgcego zmian
na sam dokument oferty powinien by¢ brany pod

uwage, lecz takze wptyw na proces decyzji
biznesowych podejmowanych przez wykonawce
w celu ztozenia oferty.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej nie ulega
watpliwosci, ze  wykreslenie  mechanizmu
waloryzacyjnego moze mie¢ wptyw na sposob
kalkulacji ceny ofertowej. Z reguty bowiem, w
razie braku postanowien dotyczacych
waloryzacji, wykonawca kalkulujgc cene oferty
powinien uwzgledni¢ w jej ramach pewne
rezerwy na pokrycie ryzyka zwigzanego np. z
wahaniami cen paliwa, jak ma to miejsce w
niniejszym postepowaniu. Rezygnacja przez
Zamawiajgcego z zastosowania waloryzacji na
niespetna dwie godziny przed terminem
sktadania ofert, bez jego przedtuzenia, stanowi
razgce naruszenie art. 137 ust. 6 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w takim przypadku obligatoryjnie
powinien przedtuzy¢ termin sktadania ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza nie przesgdza przy
tym, ze przy umowie na czas 6 miesiecy, jak ma
to miejsce w niniejszym postepowaniu, ryzyko
zwigzane z brakiem waloryzacji jest tak duze by
faktycznie wptyneto na sposob kalkulacji ceny
oferty.

Zamawiajgcy powinien jednak da¢ wykonawcom
odpowiedni czas by co najmniej powyzsze
zweryfikowac, nawet gdyby skalkulowane przez
nich ceny nie wymagaty ponownego przeliczenia.
Pomimo, ze Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis,
Odwotujacy nie wykazat, jakoby naruszenie to
przesagdzato o koniecznosci uniewaznienia
postepowania z uwagi na niemozliwosc
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w  sprawie zamoOwienia  publicznego. Z
powyzszych wzgledow odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie.

Wyrok z dnia 3 lutego 2023 r., KIO 174/23

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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OCENA WARTOSCI
GOSPODARCZEJ W PRZYPADKU
ZASTRZEZENIA TAJEMNICY
PRZEDSIEBIORSTWA

PRZEJECIE OSOB ZE SZCZEGOLNYMI KWALIFIKACJAMI | TRUDNODOSTEPNYMI
NA RYNKU MOZE DOPROWADZIC DO ZMNIEJSZENIA KONKURENCYJNOSCI
PRZEDSIEBIORSTWA, OD KTOREGO PRZEJETO WYSPECJALIZOWANYCH
PRACOWNIKOW

Zgodnie z art. 18 wust. 1-3 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamodwienia jest
jawne. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu  przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (..) - w skrocie ,uznk”,
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
ktorych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata
zawarta w art. 11 ust. 2 uznk, ktéry stanowi, ze
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne  przedsiebiorstwa lub  inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg,
ktore jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania
z informagcji lub rozporzadzania nimi podjat, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
przystepujgcy ztozyt wyjasnienia ceny oferty w
wymaganym terminie. Przestane
zamawiajgcemu dokumenty zawieraty:
wyjasnienie  razgco niskiej ceny, tabele
kalkulacyjng ceny oferty, uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykaz o0sob - tajemnica
przedsiebiorstwa, dokumenty pracownikow -
tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk zamawiajgcy
przyjat, ze tajemnicg przedsiebiorstwa bedzie
informacja, ktéra spetnia nastepujace przestanki:

1) posiada warto$¢ gospodarczg;

2) nie jest - jako catos$¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw -
powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji
albo nie jest tatwo dostepna dla takich
0S0b, oraz

3) uprawniony do korzystania z informacji
lub rozporzgdzania podjat w stosunku do
niej, przy  zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania
jej w poufnosci.
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4)  Zamawiajacy dokonujgc oceny
skutecznosci  zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wzigt réwniez pod
uwage, ze informacje ogolnodostepne i
wynikajgce z powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa nie
wymagajg dowodzenia np. wynikajace z
rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z
dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony osob fizycznych w zwigzku z
przetwarzaniem danych osobowych i w
sprawie swobodnego przeptywu takich
danych (RODO).

Zamawiajgcy, oceniajgc wartos¢ gospodarczg
ztozonych wyjasnien wskazat, iz pojecie wartosci
gospodarczej  jest pojeciem nieostrym.
Przedmiotem ochrony objeta jest taka
informacja, ktérej posiadanie ma znaczenie dla
pozycji jej dysponenta w obrocie gospodarczym,
stwarzajgc mozliwos¢ uzyskania przewagi nad
konkurentem lub przynajmniej pogorszenia jego
ogolnej pozycji na rynku. Wskazuje sie, ze
informacja posiada warto$¢ gospodarcza, jezeli
jej wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zysk. W
tym zakresie warto takze zwrdoci¢ uwage na
poglad prezentowany przez B. Giesen (Ochrona
tajemnicy przedsiebiorstwa str.11). Autorka stoi
na stanowisku, ze przestanka wartosci
gospodarczej informacji powinna by¢
interpretowana w sposob szeroki, pozwalajgc na
objecie pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa
rowniez takich informacji, ktore ,same w sobie
nie przedstawiajg wartosci rynkowej, a mimo to
przedsiebiorca posiada uzasadniony interes
gospodarczy w ich nieujawnianiu’. Wskazuje
takze, ze [z punktu widzenia interesow
przedsiebiorcy istotny moze by¢, bowiem sam
fakt utrzymania okreslonych wiadomosci w
tajemnicy. W tym przypadku chodzi nie tyle o to,
aby konkurenci nie dysponowali okreslong
informacja, lecz o to, aby nie byto im wiadomo,
ze ich rywal jest w jej posiadaniu. Nalezy
przychyli¢ sie do pogladu, ze wyktadnia pojecia
wartosci gospodarczej powinna by¢

dokonywana w sposob liberalny, pozwalajgcy na
objecie zakresem tego pojecia informac;ji
posiadajgcych chociazby minimalng wartosé
gospodarczg”.

Zamawiajgcy uznat twierdzenia Konsorcjum, iz
ujawnienie danych personalnych, kwalifikacji
zawodowych  pracownikbw wraz z ich
orzeczeniami o niepetnosprawnosci i badaniami:

1) ufatwi konkurencyjnym firmom przejecie
tych os6b i moze skutkowac¢ podjeciem
proby ich zatrudnienia i w efekcie
utrudnienia lub uniemozliwienia
Konsorcjum wykonania zamowienia,

2) zagraza interesom gospodarczym, co w
efekcie moze mie¢ wptyw na zachwianie
pozycji rynkowej,

3) spowoduje utrate przez lata
wypracowanej pozycji rynkowe;.

Zamawiajgcy  wzigt rowniez  pod uwage
ogdlnodostepne informacje z rynku pracy, ktére
nie wymagajg dowodzenia. Rynek pracy w
dzisiejszych czasach jest bardzo dynamiczny, co
objawia sie m.in., w postaci czestej rotacji kadry i
statego przeptywu pracownikow pomiedzy
pracodawcami. Zmiana pracy, przy
jednoczesnym pozostawaniu w dotychczasowej
branzy rodzi wiele pytan i watpliwosci natury
etycznej, ale przede wszystkim prawne;j.
Dzisiejsza praktyka biznesowa wyksztatcita
pojecia employee poaching/employee raiding, 1j.
zachowania pracodawcow polegajace na
Jpodkradaniu”, ,przejmowaniu” pracownikow,
przewaznie od bezposredniego konkurenta.
Zjawisko to wystepuje coraz powszechniej we
wszystkich obszarach rynku pracy. W ocenie
zamawiajgcego nie ma racji odwotujgcy
twierdzac, ze tylko przejecie oséb ze
szczegoinymi kwalifikacjami i trudnodostepnymi
na rynku moze doprowadzi¢ do zmniejszenia
konkurencyjnosci przedsiebiorstwa, od ktérego
przejeto wyspecjalizowanych pracownikow. W
obecnej sytuacji na rynku pracy, gdzie
bezrobocie wedtug GUS wynosi w Polsce 5,2%
(grudzien 2022), wojewddztwie wielkopolskim
2,9% (grudzien 2022 - najnizsze w Polsce) a w
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samym Poznaniu 1% (grudzien 2022). Majac na
uwadze, ze sredni czas potrzebny na pozyskanie
pracownika z rynku pracy w Polsce to 26 dni, a w
Wielkopolsce 52 dni pozyskanie pracownikow o
srednich kwalifikacjach jest dos¢ trudne. Tak,
wiec zatrudnienie pracownika nawet branzy
ochrony stanowi spore wyzwanie.

Zamawiajagcy  wymagat w  dokumentacji
postepowania (OPZ [ projektowanych
postanowieniach  umowy) skierowania do

realizacji ustugi pracownikow ochrony
posiadajgcych wpis na liste kwalifikowanych
pracownikéw ochrony fizycznej i legitymacje
kwalifikowanego pracownika ochrony fizycznej.
W brew twierdzeniom odwotujgcego nie sg to
,szeregowi” pracownicy ochrony, lecz
pracownicy posiadajgcy okreslone kwalifikacje i
spetniajacy okreslone wymogi.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, odwotujacy
w zaden sposob nie wykazat, ze zastrzezone
przez Konsorcjum informacje nie majg zadnej
wartosci gospodarczej, a ewentualne przejecie
pracownikow  Konsorcjum nie  przysporzy
odwotujgcemu zadnych korzysci. Dlatego tez
stuszne jest twierdzenie, ze przedstawione
dokumenty stanowig wartos¢ gospodarczg dla
Konsorcjum.

Przepis art.11 ust. 2 uznk stanowi, ze warunkiem
uznania informacji za poufng jest to, aby
informacja nie byta powszechnie znana osobom
zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji
albo nie byta tatwo dostepna dla takich osob.
Przepis ten wskazuje, ze jawnos¢ lub tatwa
dostepnos¢ informacji dla specjalistow w danej
dziedzinie wytgcza mozliwos¢ uznania takiej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Informacja jest uznawana za ujawniong nie tylko
w sytuacji, gdy jest znana kazdemu, ale takze
wowczas, gdy co prawda nie jest znana, ale jest
tatwo dostepna dla kazdego lub co najmniej dla
specjalistéw w danej dziedzinie (Sad Najwyzszy
w wyroku o sygn. akt | CKN 304/00, OSNC Nr
4/2001).

W literaturze stusznie zwraca sie uwage, ze z
punktu widzenia omawianej przestanki istotne

jest ustalenie, kiedy informacja traci walor
poufnosci i wskazuje sie, ze w Swietle art. 11 ust.
4 uznk nastepuje z momentem publicznego
(powszechnego) ujawnienia. Przestanke te
interpretuje sie szeroko, obejmujac nig sytuacje,
w ktorych dostep do informacji ma kazdy, jak i
takie, w ktorych osoby trzecie majg potencjalng
mozliwos¢ uzyskania informacji. Uznaje sie, ze
informacja traci przymiot poufnosci, gdy kazdy
zainteresowany moze sie z nig zapoznac¢ bez
uzyskiwania zgody przedsiebiorcy, ktérego ta
informacja dotyczy. Tym samym przyjmuje sie,
ze informacja przestaje by¢ poufna, jezeli zostata
ujawniona przez samego przedsiebiorce lub jest
dostepna na mocy przepiséw prawa.

Kwestia odtajnienia wykazu oséb nie obejmuje
wszystkich  pracownikow  zatrudnionych —w
Konsorcjum tylko pewnej czesci, ktora ma byc¢
skierowana do realizacji zamowienia. Na
podstawie zatgczonych umow o prace i
termindw ich obowigzywania mozna bowiem
przyjac, ze pracownicy ujeci w wykazie stanowig
pewien wzglednie staty walor Konsorcjum,
dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior
0sOb  zatrudnionych na potrzeby danego
postepowania i tylko w zwigzku z tym
postepowaniem. Tak wiec mozna go uznac
rowniez za wykaz posiadajgcy pewng wartos¢
gospodarczg. Konsorcjum w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawarto
os$wiadczenie, ze dane jego pracownikow nigdy
nie zostaty udostepnione innym podmiotom,
ktore uznac nalezato za wystarczajgce.

Przepis art. 11 ust. 2 uznk wskazuje, ze jednym z
warunkow uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest to, aby uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Przepis ten nie precyzuje jednak w jaki sposob
wykonawca ma spetni¢ formalng przestanke
podjecia stosownych dziatan w celu utrzymania
informacji w poufnosci. W literaturze przedmiotu
z zakresu czynow nieuczciwej konkurencji
wskazuje sie, ze konstytutywng cechg przestanki
poufnosci jest wola wykonawcy przejawiona w
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sposob wyrazny lub dorozumiany, zmierzajgca
do ochrony informacji. W zwigzku z tym kazdy
sposob dziatania, ktory wskazuje, ze okreslone
informacje sg traktowane jako poufne, bedzie
stanowi¢ realizacje omawianego zalecenia
ustawowego.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze informacja
staje sie tajemnicag, kiedy przedsiebiorca przejawi
wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla
0s6b trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie 0 niej pewne
ograniczone grono o0sob zobowigzanych do
dyskrecji  (np.  pracownicy  wykonawcy).
Utrzymanie danych informacji jako tajemnicy
wymaga podjecia przez przedsiebiorce dziatan
zmierzajacych do wyeliminowania mozliwosci
dotarcia do nich przez osoby trzecie w
normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci
podejmowania szczegdlnych staran (wyrok NSA
z5lipca2013r., 1 OSK 511/13).

Informacje poufng mozna zatem uzna¢ za
tajemnice, kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot
odbiorcow, konkurentéw, wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna. Ustawodawca nie
przesadzit przy tym, jakie to mianowicie majg
by¢ dziatania. W konsekwencji, zatem kazdy
sposoOb dziatania, ktory wskazuje, ze okreslone
informacje sg traktowane, jako poufne, bedzie
stanowiC realizacje omawianego zalecenia
ustawowego. Z tego wzgledu ustawowe
wymaganie podjecia niezbednych dziatan spetni
takze podjecie pewnych czynnosci
konkludentnych, jak np. zastrzezenie poufnosci
informacji i dopuszczenie do informacji jedynie
waskiego kregu pracownikéw. W konkretnych
okolicznosciach o obowigzku dochowania
tajemnicy moze przesgdza¢ sam charakter
informacii.

Tym samym, Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze przystepujgcy spetnit obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa wskazujgc
okolicznosci potwierdzajgce spetnienie
wszystkich przestanek wymaganych do uznania
danych informacji za tajemnice

przedsiebiorstwa. Wskazane przez
przystepujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa okolicznosci  sa
rzeczowe, wiarygodne, spojne i konkretne oraz
umozliwiaty dokonanie oceny zastrzeganych
informacji w kontekscie art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajgcy podniost dodatkowg argumentacie,
ktérg Krajowa lzba Odwotawcza podzielita, iz
istotne znaczenie dla sprawy ma przepis art. 74
ust. 4 ustawy Pzp, ktéry doprecyzowuje zasade
jawnosci  w zamowieniach publicznych  w
kontekscie  przetwarzania  (a  doktadnie
udostepniania) danych osobowych zebranych w
toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, zawartych w  protokole lub
zafgcznikach do protokotu. Na podstawie tego
przepisu zamawiajgcy ma prawo i obowigzek
ujawnienia wszystkich danych osobowych, ktore
znajdujg sie w dokumentacji postepowania, w
tym przekazanej przez przystepujacego, z
wyjagtkiem  zatgczonych  przez  wykonawce
informacji zawierajgcych tzw. dane wrazliwe (art.
9 RODO). Z brzmienia tego przepisu wynika
wprost, ze kazde przetwarzanie danych
okreslonych w art. 9 RODO, z wyjgtkiem
przechowywania protokotu i  zatgcznikow,
mozliwe bedzie wytgcznie za zgodg osoby, ktorej
dane dotycza. Przepis art. 9 ust. 1 RODO
zabrania przetwarzania danych osobowych min.
danych  dotyczacych  zdrowia.  Poniewaz
zamawiajgcy administrujg w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego danymi
osobowymi 0séb fizycznych na tej podstawie, ze
dane te zostaty im przekazane w zwigzku z
wypetnianiem przez zamawiajgcych zadan
publicznych na podstawie przepisow ustawy
Pzp, prawng podstawg przetwarzania danych
osobowych przez zamawiajgcych dla celdéw
postepowan 0 udzielenie zamowienia
publicznego, a takze po  zakonczeniu
postepowan, z uwagi na wynikajgcy z art. 78
ustawy Pzp, obowigzek przechowywania
protokotu i zatgcznikéw do protokotu do czasu
zakonczenia wykonywania umowy w sprawie
zamowienia publicznego, jest art. 6 ust. 1 lit c
RODO. Przepis ten skutkuje uprawnieniem
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zamawiajgcego do  przetwarzania  danych
osobowych  uzyskanych ~w  zwigzku z
prowadzonym postepowaniem z uwagi na to, ze
przetwarzanie przez niego takich danych jest
niezbedne do wypetnienia obowigzku prawnego
cigzgcego  na  zamawiajgcym  jako  na
administratorze danych osobowych. Ewentualne
dostarczenie przez wykonawce z wiasnej
inicjatywy informacji niewymaganych przez
zamawiajgcego, ale sktadanych z zwigzku z
prowadzonym postepowaniem, w szczegolnosci
informacji zawierajgcych dane osobowe, albo
informacji uzasadnionych potrzebami
postepowania, o ktérych mowa w art. 9 ust. 1
RODO, uprawnia zamawiajgcego do ich
przetwarzania ze wzgledu na wazny interes
publiczny zwigzany z celem przetwarzania takich
informacji na potrzeby postepowania 0
udzielenie zamdwienia publicznego, a takze z
uwagi na to, ze przetwarzanie jest niezbedne dla
celow archiwalnych. Niemniej w przypadku
przetwarzania danych osobowych szczegdlnie
wrazliwych, o ktorych mowa w art. 9 ust. 1
RODO, przetwarzanie tych danych musi byc
Zawsze Zwigzane z zastosowaniem
odpowiednich zabezpieczen dla ochrony praw i
wolnosci osoby, ktorej dane dotyczg, i jest Scisle
limitowane. O ile przetwarzanie danych
szczegolnie wrazliwych przez zamawiajgcego
dla celow postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego  jest  uzasadnione  waznymi
wzgledami celu publicznego, w tym zwigzanymi
z archiwizacjg danych postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, o tyle udostepnianie
tych danych przez zamawiajgcego osobom
trzecim, w tym wykonawcom, zarowno w trakcie
postepowania o  udzielenie  zamodwienia
publicznego, jak i po jego zakonczeniu nie
znajduje  uzasadnienia. Zastrzezone przez
przystepujgcego dokumenty sg dokumentami
witasnymi  pracownikow,  ktore  ujawniajag
informacje o stanie ich zdrowia, a zatem
podlegajg one ochronie jako dane dotyczagce
zdrowia okreslone w art. 9 RODO.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia
dotyczace zastrzezenia okreslonych tresci

ztozone przez przystepujgcego nie odbiegajg od

standardow prawidtowego wykazania
zasadnosci dokonanego zastrzezenia.
Przystepujacy  powotat sie  bowiem na

okolicznosci, ktére w kontekscie obowigzku
przestrzegania zasad wynikajgcych z RODO
prawidtowo wykazat, a co za tym idzie wyjasnit
zamawiajgcemu, dlaczego zastrzega dane
osobowe 0s6b - pracownikéw przystepujgcego,
ktérzy beda swiadczyli przedmiotowg ustuge.

Nadto zwrdci¢ nalezy uwage, iz Krajowa Izba
Odwotawcza, zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp zobowigzana jest uwzglednic¢
odwotanie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub mogto
miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Jak
wynika z okolicznosci przedmiotowej sprawy
odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci
wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego
dotyczgcych razgco niskiej ceny. Cho¢ w mysl
obowigzujgcych przepisow sama czynnosc
zamawiajgcego dotyczgca oceny ztozonego
zastrzezenia moze by¢ przedmiotem odwotania,
jednakze, aby uwzgledni¢, iz czynnos¢ ta byta
wadliwa nalezy oceni¢ jej wptyw na ostateczny
wynik postepowania. Natomiast dane, ktorych
ujawnienia domaga sie odwotujgcy nie majg
zadnego  istotnego  wptywu na  ocene
prawidtowosci dokonanych wyliczen. Wskazac
nalezy, iz odwotujgcy na rozprawie nigjako
zmodyfikowat zgdanie ograniczajgc  zakres
informacji o dane zanonimizowane, jednakze
dalej nie wynika, w jaki sposéb pozyskane dane
miatyby wptyng¢ na ocene dokonanych wyliczen
i wyjasnien (ktdre nie byty zastrzezone tajemnica
przedsiebiorstwa), a ktorych to informaciji
odwotujgcy nie kwestionowat. Dlatego tez biorgc
pod uwage ustalony w sprawie stan rzeczy
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita o
bezzasadnosci stawianego zarzutu.

Wyrok z dnia 7 lutego 2023 r.

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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WEZWANIE DO ZLOZENIA
PODMIOTOWYCH SRODKOW
DOWODOWYCH PO
UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCI
BADANIA | OCENY OFERT

ZAMAWIAJACY BADA POPRAWNOSC | AKTUALNOSC DOKUMENTOW
PODMIOTOWYCH NA DZIEN ICH ZL OZENIA, PRZY CZYM JAKO OSWIADCZENIA LUB
DOKUMENTY ,AKTUALNE” NALEZY ROZUMIEC TAKIE, KTORE ODDAJA
RZECZYWISTOSC W MOMENCIE ICH ZL OZENIA.

Istota sporu sprowadzata sie zatem do oceny,
czy zamawiajgcy kierujgc do wykonawcy P.
kolejne wezwanie do ztozenia dokumentow
podmiotowych, powotujgc sie w pierwszym
pismie na przepis art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, w
kolejnym na art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, miat
podstawe zgdac¢, aby ten ponownie wszystkie
przedtozone wczesniej w tym postepowaniu
dokumenty przedstawit, a co za tym idzie czy
brak ich przedtozenia winien skutkowac¢ sankcjg
w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego. Na
tak zadane pytanie nalezy odpowiedziec¢
przeczaco (..).

W pierwsze] kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze
zZamawiajgcy koniecznos¢ skierowania
powtornego wezwania upatrywat w
orzeczeniach, wydanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg z dnia 11 lipca 2022 r., sygn. KIO
1640/22, jak tez w zwigzku z wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia 2022 r.
sygn. KIO 2373/22, ktory to jak twierdzi,
wyraznie nakazywat Zamawiajgcemu
uniewaznienie wszystkich czynnosci badania i
oceny ofert, dokonanych po wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 31 sierpnia 2022 r. i z
dnia 9 czerwca 2022 r. W konsekwengji

zamawiajacy twierdzit, ze byt on zobowigzany
dokona¢  ponownie  wszystkich  czynnosci
badania i oceny ofert, a nie dokonywac¢ ich w
sposob czesciowy. Z takg argumentacjg nie
sposob sie zgodzi¢. Krajowa Izba Odwotawcza,
w wydanych orzeczeniach istotnie nakazata
powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ztozonych ofert, ale powyzsze dotyczyto
wytgcznie tych czynnosci, ktére zamawiajgcy
wykonat wadliwie, a zatem czynnosci badania
oferty P. pod katem wystepowania razgco niskiegj
ceny.

Podkresli¢ nalezy, ze zarzuty podnoszone w
odwotaniach nie dotyczyty i nie kwestionowaty w
zaden Sposob przeprowadzonej przez
zamawiajgcego oceny w zakresie czy to
spetnienia przez P. warunkow udziatu w
postepowaniu, czy tez przestanek wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania. Powyzsze
oznacza, ze pomimo koniecznosci dokonania
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci w
postaci wezwania odwotujgcego do Zztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny,
pozostate czynnosci sg wazne i pozostajg w
mocy, pomimo ze zgodnie z sentencjg wyroku
Krajowe] Izby Odwotawczej zamawiajgcemu
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nakazano powtorzenie CZynNoSCi W
postepowaniu. Innymi stowy, dokonana przez
zamawiajgcego  wczesniej  kwalifikacja  P.
pozostaje poprawna, wigzaca, a zatem nie
wymagata powtarzania, jako ze zarzuty stawiane
przez AG. do tej kwalifikacji sie nie odnosity.

Nie sposob takze podzieli¢ argumentacji
zamawiajgcego, ktory zauwazyt, ze w zwigzku z
uniewaznieniem  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej, dokonujac kolejnej oceny
ztozonych ofert stwierdzit, ze dokumenty te
stracity waznos¢ w zwigzku z trescig przepisow
rozporzadzenia w  sprawie podmiotowych
srodkow dowodowych, a w konsekwencji
konieczne byto skierowanie do odwotujgcego
wezwania w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
pomimo, co sam przyznat, odwotujgcy powyzsze
dokumenty ztozyt wczesniej w dniu 2 czerwca
2022 r. W tym miejscu nalezy wyraznie
podkresli¢, ze cho¢ trafnie wskazat zamawiajacy,
iz cytowane rozporzadzenie okresla Scisle
terminy, okreslajgce wazno$¢  skfadanych
dokumentéw, nie oznacza to jednak, ze po
uptywie tych terminow zamawiajacy
zobligowany jest ponownie wzywac
wykonawcow do ich ztozenia z tego powodu, ze
te stracity swojg waznosc.

Powyzsze podejscie oznaczatoby, ze w
przypadku postepowan trwajgcych  dtuzej,
kazdorazowo w przypadku uptywu terminu
waznosci ztozonych dokumentéw, zamawiajgcy
ponownie bytby zmuszony wzywac¢ wykonawce
do ich ponownego przedtozenia. Powodowatoby
to kolejne przedtuzanie sie trwajgcej procedury
udzielenia zamodwienia i bytoby nieuzasadnione.
Podkreslic nalezy takze, ze zamawiajgcy bada
poprawnos¢ i aktualnos¢  dokumentow
podmiotowych na dzien ich ztozenia, przy czym
jako oswiadczenia lub dokumenty ,aktualne”
nalezy = rozumie¢  takie, ktore  oddajg
rzeczywistos¢ w momencie ich ztozenia. Innymi
stowy dokumenty  aktualne  potwierdzajg
okolicznosc, co do ktorej wykonawca wczesnieg)
ztozyt wstepne oswiadczenie, i ktéra obecnie (w
czasie ich przedtozenia) wystepuije.

W tym miejscu nalezy takze odnies¢ sie do
argumentacji zamawiajgcego, ktéry na rozprawie
zwracat uwage, ze 1z tresci innej oferty
przedtozonej przez P. zamawiajgcemu, w innym
postepowaniu wynika, ze wykonawca ten nie
optaca terminowo skfadek na ubezpieczenia
spoteczne, a powstata zalegtos¢ wynosi ponad
600 000 zt. Tym samym, jak stwierdzit, zalegtos¢
ta musiata juz istnie¢ wczesniej, takze w dacie,
kiedy  odwotujgcy  odmowit  ponownego
przedtozenia dokumentow.

Odnoszagc sie do tych twierdzen w pierwszej
kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze wezwania
kierowane do P. datowane byty na 29 listopada
2022 r. i 20 grudnia 2022 r.,, a wiec w czasie,
kiedy zamawiajgcy nie miat wiedzy o tym, ze taka
sytuacja ma miejsce (jak sam stwierdzit wiedze
takg powziat z tresci oferty ztozonej w lutym br.).
Jesli jednak nawet w dacie, kiedy kierowat
stosowne wezwanie, posiadatby informacje
dotyczgce istniejgcych zalegtosci, to nalezy
zauwazyc, ze przestanka, ktorg winien wskazac
zamawiajacy bytby art. 126 ust. 3 ustawy Pzp.
Ten witasnie przepis wprowadzit ustawodawca,
dajgc uprawnienie zamawiajgcemu, aby ten,
jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do
uznania, ze ztozone uprzednio podmiotowe
srodki dowodowe nie sg juz aktualne, w kazdym
czasie mogt wezwa¢  wykonawce lub
wykonawcow do ztozenia wszystkich, lub
niektorych, podmiotowych srodkow
dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia.
Przepis ten umozliwia wiec weryfikacje
rzetelnosci wykonawcy na kazdym etapie
postepowania, przy czym, co nalezy zaznaczyc,
nie moze byc¢ jednak postrzegany jako narzedzie
do mnozenia dokumentéw w postepowaniu.

Zamawiajacy kierujgc do wykonawcy wniosek o
potwierdzenie  aktualnosci  oswiadczen i
dokumentéw musi mie¢ uzasadnione podstawy,
ze ztozone dokumenty sg juz nieaktualne. | nie
chodzi tu, w ocenie Izby, o date ich wystawienia,
ale o aktualnos¢ informacji zawartych w tych
dokumentach. Odnoszac to do informacji
zawartych w zaswiadczeniu wystawionym przez
ZUS zamawiajgcy moze zgda¢ nowych
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informacji (nowego dokumentu), jesli ma
uzasadnione podstawy do przyjecia, ze takie
zalegtosci wystepuja. Jednakze zamawiajgcy
winien to w tresci wezwania wyraznie
wyartykutowac, wskazujac prawidtowg podstawe
prawng wezwania, jak tez precyzujac jakie
watpliwosci i odnosnie do jakich dokumentow
ma, oraz wezwac¢ wykonawce do przedtozenia
tych konkretnych, wskazanych dokumentow.

Taka sytuacja jednak nie miata miejsca w
okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, nalezato
zatem uzna¢, ze wezwanie odwotujgcego do
ztozenia os$wiadczen i dokumentow,

wystosowane dwukrotnie przez zamawiajgcego,
nie miato podstawy prawnej. Wykonawca P.

wszystkie dokumenty podmiotowe, wymagane
postanowieniami specyfikacji warunkow
zamoOwienia przedtozyt  juz  wczesnie, w
odpowiedzi na wezwanie, w dniu 2 czerwca 2022
r. W konsekwencji nie zaistniaty tez podstawy do
odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 c ustawy Pzp.

Wyrok z dnia 8 lutego 2023 r.

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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DYSPONOWANIE ZALEZNE,
DYSPONOWANIE BEZPOSREDNIE
| UDOSTEPNIANIE ZASOBU
PODMIOTU TRZECIEGO

ZAMAWIAJACY BADA POPRAWNOSC | AKTUALNOSC DOKUMENTOW
PODMIOTOWYCH NA DZIEN ICH ZL OZENIA, PRZY CZYM JAKO OSWIADCZENIA LUB
DOKUMENTY ,AKTUALNE"” NALEZY ROZUMIEC TAKIE, KTORE ODDAJA
RZECZYWISTOSC W MOMENCIE ICH Zt OZENIA.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226
ust. T pkt 2 lit. b i ¢) przez uznanie, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodu
niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz braku ztozenia w przewidzianym czasie
dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu Zarzut nie
zastuguje na uwzglednienie. W  sprawie
bezsporne jest, ze zamawiajgcy postawit
warunek zdolnosci technicznej wykonawcy
polegajgcy na posiadaniu uprawnien to jest
zezwolenia na zagospodarowanie odpadow.
Odwotujacy nie twierdzit, ze takie zezwolenie
posiada, ale, ze na podstawie zawartych umow i
porozumien jest w stanie wykonywac ustuge
zagospodarowania odpadow. W ocenie Izby nie
budzi watpliwosci, ze odwotujgcy przejat od
firmy R. obowigzki dotyczace rekultywacji
zamknietego sktadowiska w L., ktérego
zarzgdzajgcym jest P.G.K w P. Niewatpliwie to
wiasnie przedsiebiorstwo jest w stanie wykazac
zdolnos¢ techniczng wymagang przez
zamawiajgcego, gdyz to ono posiada decyzje na
przetwarzanie odpadow o kodzie 19 05 03 w
ilosci pokrywajgcej zapotrzebowanie
zamawiajgcego. Nie budzi rowniez watpliwosci
Izby, ze odwotujgcy na mocy zawartych
porozumien ma przyjmowa¢ w imieniu
zarzadzajgcego sktadowiskiem PGK w P. odpady

zgodnie z decyzjg na odzysk. Odwotujgcy ma
wystawiac takze KPO z tym, ze wystawiane KPO
majg wskazywa¢ na PGK w P. jako na
przyjmujgcego odpady. Tym samym, to PGK w P.
jest podmiotem, za pomoca ktérego odwotujgcy
zamierza wykaza¢ posiadanie  uprawnien.
Odwotujgcy sam ich nie posiada, nie moze ich
takze naby¢ w drodze wydanej na niego decyzji
administracyjnej, bo nie jest wiascicielem,
uzytkownikiem wieczystym, dzierzawcg, ani
uzytkownikiem sktadowiska, gdyz przepis art.
41b ust. 1 ustawy o odpadach stanowi, ze
gospodarowanie odpadami, polegajgce na
zbieraniu odpaddéw niebezpiecznych, odzysku
odpadow przez wypetnianie terenow
niekorzystnie przeksztatconych, zbieraniu lub
przetwarzaniu  odpadow  komunalnych  lub
odpadow  pochodzgcych z  przetwarzania
odpadow komunalnych, wymagajgce uzyskania
zezwolenia na zbieranie odpaddw, zezwolenia na
przetwarzanie  odpaddéw, pozwolenia  na
wytwarzanie odpadow uwzgledniajgcego
zbieranie lub przetwarzanie odpadow Iub
pozwolenia zintegrowanego uwzgledniajgcego
zbieranie lub przetwarzanie odpadéw, odbywa
sie  wytgcznie na  nieruchomosci, ktorej
wiascicielem, uzytkownikiem wieczystym,
uzytkownikiem albo dzierzawca jest posiadacz
odpadoéw  gospodarujgcy  odpadami.  Dla
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ustanowienia  uzytkowania czy dzierzawy
wymagana jest forma aktu notarialnego i
oswiadczenie o rodzaju i ilosci odpadow. Umowy
przedstawione przez odwotujgcego takiej formy
nie posiadajg, ani nie przedstawiono oswiadczen
w formie aktu notarialnego. Odwotujacy nie jest
tez jednostka budzetowg. Nie doszio takze do
przejecia sktadowiska w trybie art. 151 ustawy o
odpadach, ktére powodowatoby przejscie
uprawnien z decyzji na przetwarzanie odpadow.
Jedyne, co przejat odwotujacy to obowigzek
rekultywacji ~ sktadowiska i  przyjmowania
odpadow W imieniu zarzadzajgcego
sktadowiskiem. Na mocy zawartego
porozumienia nie doszto jednak do przejscia
uprawnien. Nie jest to zatem przedstawiana
przez odwotujgcego sytuacja zblizona do
leasingu, bo dla dysponowania pojazdem na
podstawie umowy leasingu nie jest potrzebne
uprawnienie do kierowania nim. W tej sprawie
zas sam fakt dysponowania sktadowiskiem na
potrzeby przyjmowania uprawien nie powoduije,
ze dysponent zyskuje automatycznie
uprawnienia do zagospodarowywania odpadow.
W przypadku przetwarzania odpadéw sam fakt
ich fizycznego przyjmowania nie wystarczy, aby
odwotujgcy  legitymowat  sie  posiadaniem
uprawnien, ktorych zagdat zamawiajgcy. Warunek
w tym postepowaniu nie polegat na
dysponowaniu  sktadowiskiem,  ktére  to
dysponowanie mozna bytoby uzna¢ za
bezposrednie, jak wskazywat odwotujacy, ale na
posiadaniu uprawnien, ktorych sam odwotujgcy
nie posiada. Odwotujgcy moze legitymowac sie
uprawnieniami na podstawie cudzej decyzji
administracyjnej, ale taka konstrukcja bedzie
dysponowaniem zaleznym, a wiec
postugiwaniem  sie  zdolnosciami  innego
podmiotu, w tym przypadku PGK w P. Rdznica
miedzy dysponowaniem  bezposrednim, a
udostepnieniem zasobu podmiotu trzeciego
polega na koniecznosci udziatu tego podmiotu
trzeciego. Dysponowaniem bezposrednim bedzie
leasing pojazdu, umowa cywilnoprawna z 0osobg
za pomocy, ktorej wykonawca wykonuje
zamowienie, wykonywanie prawa z sublicencji,
bo we wszystkich tych przypadkach wykonawca

dysponuje prawem tak jak wtasciciel. Natomiast
dysponowanie  posrednie/zalezne  wystepuje
wtedy, kiedy podmiot trzeci musi w jakim stopniu
uczestniczy¢ w wykonaniu zamodwienia, tak jak w
tym przypadku, gdzie odwotujgcy na wiasng
firme nie wystawi KPO, ale musi wskaza¢ w tym
zakresie PGK w P., co wprost wynika z zawartych
przez niego umow. Tym samym zamawiajgcy
trafnie zdiagnozowat, ze przedtfozone
porozumienia i umowy dajg wykonawcy
mozliwos¢ wykazania warunku udziatu w
postepowaniu, ale tylko, o ile odwotujacy ztozytby
oswiadczenie o korzystaniu podwykonawstwa
podmiotu, na ktérego zasoby, w tym przypadku,
musi sie powotac. Niewatpliwie w tym
postepowaniu nie doszto do ujawnienia
podwykonawstwa w formularzu ofertowym,
wraz z ofertg nie zostato réwniez ztozone
zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobow, a odwotujgcy
oswiadczyt, ze wykona zamodwienie sam. W
ocenie Izby to oswiadczenie jest jasne,
jednoznaczne i nie budzi  watpliwosci.
Odwotujgcy wskazywat na to, ze w JEDZu
wskazat wspodlne ubieganie sie o zamowienia i
udziat podmiotu trzeciego, co w jego ocenie
powinno skfoni¢ zamawiajgcego do wyjasnien.
Jednak odwotujgcy ztozyt jeden JEDZ do
wszystkich trzech czes¢ zamowienia, o ktore sie
ubiegat, a w czesciach 5i 6 bazowat na udziale i
zdolnosciach podwykonawcy M. w W., co w
ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] pozwalato
ustali¢, ze oswiadczenia z JEDZa dotyczace
udziatu innego  podmiotu w  wykonaniu
zamowienia odnoszg sie do tych wiasnie czesci,
a nie czesci 9 o ktoérg ubiegat sie odwotujacy.

Wyrok z dnia 15 grudnia 2022 r., KIO 3217/22
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FUNKCJONOWANIE KOMISJI
PRZETARGOWEJ

OKRESLENIA ZAKRESU OBOWIAZKOW CZLONKOW KOMISJI PRZETARGOWEJ
JEST ZWIAZANE Z INDYWIDUALIZACJA ODPOWIEDZIALNOSCI JEJ CZLONKOW
ZA WYKONYWANE CZYNNOSCI. INDYWIDUALIZACJA ODPOWIEDZIALNOSCI
CZLONKOW KOMISJI ZA WYKONYWANE CZYNNOSCI POLEGA NA PRZYPISANIU
KONKRETNYCH CZYNNOSCI POSZCZEGOLNYM CZLONKOM KOMISJI.

Problematyka komisji przetargowej zostata
uregulowana w art. 53-55 ustawy Pzp.

Jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza progi unijne, kierownik
Zamawiajgcego powotuje komisje do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamaowienia.

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

Przez ,postepowanie o udzielenie zamowienia”
nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane
przez przekazanie  albo zamieszczenie
ogtoszenia,  przekazanie  zaproszenia  do
negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert,
prowadzone  jako uporzadkowany  cigg
czynnosci, ktorych podstawg sg  warunki
zamowienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty
lub wynegocjowania postanowien umowy w
sprawie zamowienia publicznego, konczace sie
zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze
zawarcie umowy W sprawie zamowienia
publicznego nie stanowi czynnosci w tym
postepowaniu.

Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie takze w
przypadku, gdy wykonawca, ktorego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla
sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego Ilub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a

zamawiajacy nie zdecydowat sie na dokonac
ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert
pozostatych w postepowaniu wykonawcow (zob.
art. 255 pkt 7, art. 263 ustawy Pzp).

W trybie przetargu nieograniczonego
zamawiajgcy  wszczyna  postepowanie 0
udzielenie  zamowienia przez przekazanie
ogtoszenia o zamowieniu UPUE (art. 130 ust. 1
pkt T ustawy Pzp).

Komisja przetargowa moze miec¢ charakter staty
lub by¢ powotywana do przygotowania i
przeprowadzenia okreslonych postepowan (art.
55 ust. 3 ustawy Pzp). O charakterze komisji
przetargowej decyduje specyfika przedmiotu
zamowienia oraz kwalifikacje cztonkow komisji
przetargowe;.

Przepisy art. 54 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w sposéb
ogolny  wskazujg na ustawowy  zakres
obowigzkéw komisji przetargowej.

Cztonkéw komisji  przetargowej powotuje i
odwotuje kierownik zamawiajgcego (art. 55 ust.
1 ustawy Pzp).

Komisja przetargowa sktada sie z co najmnigj
trzech cztonkéw (art. 55 ust. 2 ustawy Pzp).

Powotujgc  komisje przetargowg kierownik
zamawiajgcego okresla organizacje, sktad, tryb
pracy oraz zakres obowigzkow cztonkéw komisji
przetargowej, majgc na celu zapewnienie
sprawnosci  jej dziaftania, indywidualizacji
odpowiedzialnosci jej cztonkéw za wykonywane
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czynnosci oraz przejrzystosci jej prac (art. 55 ust.
3 ustawy Pzp).

Okreslenia  zakresu obowigzkéw  cztonkéw
komisji  przetargowej jest  zwigzane @z
indywidualizacjg odpowiedzialnosci jej cztonkow
za wykonywane czynnosci. Indywidualizacja
odpowiedzialnosci  cztonkow  komisji  za
wykonywane czynnosci polega na przypisaniu
konkretnych czynnosci poszczegdlnym
cztonkom komis;ji.

Osoby inne niz kierownik zamawiajgcego, w tym
cztonkowie komisji przetargowej, odpowiadajg
bowiem za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia tylko w
takim zakresie, w jakim powierzono im czynnosci
W postepowaniu oraz czynnosci zwigzane z
przygotowaniem postepowania (art. 52 ust. 2
zdanie 1 ustawy Pzp).

Powotanie i odwotanie komisji przetargowe;j,
dokonywanie zmian w jej skitadzie, odrzucenie
oferty,  wykluczenie  wykonawcy,  wybor
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
postepowania to czynnosci zastrzezone dla
kierownika ~ zamawiajgcego  to  czynnosci
zastrzezone dla kierownika zamawiajgcego. Na
podstawie art. 52 ust. 2 zdanie drugie ustawy
Pzp, kierownik zamawiajgcego moze natomiast
powierzy¢ pracownikom zamawiajgcego, Ww
formie pisemnej, wykonywanie zastrzezonych
dla niego czynnosci.

1) Na podstawie art. 215 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajacy moze odstgpic od
stosowania przepisow art. 53-55 ustawy
Pzp, w przypadku zamowien udzielonych
na podstawie art. 214 ust. 1 ustawy Pzp:

pkt 1 lit. b;
pkt 2;

4;

E)

10;

pkt 5 w celu ograniczenia skutkow
zdarzenia losowego wywotanego przez
czynniki zewnetrzne, ktérego nie mozna

byto  przewidzie¢, w  szczegdlnosci
zagrazajacego zyciu lub zdrowiu ludzi lub
grozagcego  powstaniem  szkody o
znacznych rozmiarach;

8) pkt 1 lit. a, ktoérych przedmiotem sa:

a) dostawy wody =za pomocg sieci
wodociggowe] lub  odprowadzanie
Sciekow do sieci kanalizacyjnej,

b) dostawy gazu z sieci gazowe;j,
c) dostawy ciepta z sieci cieptowniczej,

d) ustugi przesytowe lub dystrybucyjne
energii elektrycznej, ciepta lub paliw
gazowych.

Na podstawie art. 393 ust. 5 ustawy Pzp,
udzielajgc zamodwienia sektorowego, kierownik
zamawiajgcego moze odstgpi¢ od powotania
komisji przetargowe;.

Odstepujac od powotania komisji przetargowe;j,
kierownik  zamawiajgcego okresla  sposob
prowadzenia postepowania zapewniajgcy
sprawnosc¢ udzielania zamowien,
indywidualizacje odpowiedzialnosci za
wykonywane czynnosci oraz przejrzystosc prac.

W art. 54 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca podje
przyktadowe czynnosci komisji przetargowe;j
(,komisja  przetargowa w  szczegdlnosci
przedstawia kierownikowi zamawiajgcego”).

W trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie art. 54 ust. 2 ustawy Pzp komisja
przetargowa przedstawia kierownikowi
zamawiajgcego m. in. propozycje odrzucenia
oferty,  wykluczenia  wykonawcy,  wyboru
najkorzystniejszej oferty, a jezeli zachodza
przestanki uniewaznienia postepowania,
wystepuje z wnioskiem 0 uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia.

O odrzuceniu oferty, wykluczeniu wykonawcy,
wyborze najkorzystniejszej oferty, uniewaznieniu
postepowania decyduje kierownik
zamawiajgcego albo pracownik zamawiajgcego,
ktéremu kierownik zamawiajgcego powierzyt, w
formie pisemnej, dokonanie takiej czynnosci.
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Konflikt interesow

W przepisach ustawy Pzp konflikt intereséw
zostat uregulowany w art. 56.

Na podstawie art. 56 ust. 1 ustawy Pzp kierownik
zamawiajgcego, cztonek komisji przetargowej
oraz inne osoby wykonujgce czynnosci zwigzane
Z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia, po stronie zamawiajgcego, lub
mogace wptyng¢ na wynik tego postepowania
lub udzielajgce zamowienia podlegaja
wytgczeniu, jezeli po ich stronie wystepuje
konflikt interesow.

Konflikt interesow wystepuje wowczas, gdy
o0soby wymienione w art. 56 ust. 1 ustawy Pzp:

1) ubiegaja sie o udzielenie tego zamodwienia;

2) pozostajg w zwigzku matzenskim, w
stosunku pokrewienstwa lub
powinowactwa w linii prostej,
pokrewienstwa lub powinowactwa w linii
bocznej do drugiego stopnia, lub s3
zwigzane z tytutu przysposobienia, opieki
lub kurateli albo pozostajg we wspdlnym
pozyciu z wykonawca, jego zastepca
prawnym  lub  cztonkami  organdéw
zarzgdzajgcych lub organéw nadzorczych
wykonawcéw  ubiegajgcych  sie o
udzielenie zamowienia;

3) w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia
pozostawaty w stosunku pracy Iub
zlecenia z wykonawcg, otrzymywaty od
wykonawcy wynagrodzenie z innego tytutu
lub byty cztonkami organow
zarzadzajgcych lub organdw nadzorczych
wykonawcow  ubiegajgcych  sie o
udzielenie zamowienia;

4) pozostajg z wykonawcag w takim stosunku
prawnym lub faktycznym, ze istnieje
uzasadniona watpliwos¢ co do ich
bezstronnosci  lub  niezaleznosci  w
zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia z uwagi na posiadanie
bezposredniego lub posredniego interesu
finansowego, ekonomicznego lub

osobistego w okreslonym rozstrzygnieciu
tego postepowania.

Na podstawie art. 56 wust. 3 ustawy Pzp
Kierownik  zamawiajgcego, cztonek komis;ji
przetargowej oraz inne osoby wykonujgce
czynnosci  zwigzane z  przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamdwienia po
stronie zamawiajgcego lub osoby mogace
wptynac na wynik tego postepowania lub osoby
udzielajace zamodwienia podlegajg wytgczeniu z
dokonywania tych czynnosci, jezeli zostaty
prawomocnie  skazane za  przestepstwo
popetnione w zwigzku z postepowaniem o
udzielenie zamdwienia, o ktérym mowa w art.
228-2304a, art. 270, art. 276, art. 286, art. 287, art.
296, art. 296a, art. 297, art. 303 lub art. 305
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1138), o ile nie nastgpito
zatarcie skazania.

Kierownik zamawiajgcego, cztonek komisji
przetargowej oraz inne osoby wykonujgce
czynnosci  zwigzane z  przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamodwienia, po
stronie zamawiajgcego, lub mogace wptynac¢ na
wynik tego postepowania lub udzielajgce
zamowienia, bedg obowigzane ztozy¢, pod
rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie
fatszywego os$wiadczenia, oswiadczenie w
formie pisemnej o istnieniu albo braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa odpowiednio w art.
56 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp (wystgpienie konfliktu
intereséw  lub  skazanie  skazane @ za

przestepstwa). Przed odebraniem o$wiadczenia,
kierownik zamawiajgcego Iub osoba, ktorej
powierzyt czynnosci w postepowaniu, uprzedza

=W
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osoby sktadajgce os$wiadczenie o}
odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszywego
oswiadczenia.

Oswiadczenie o istnieniu okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 56 ust. 2 ustawy Pzp, bedzie
sktadane niezwtocznie po powzieciu wiadomosci
0 ich istnieniu, a oswiadczenie o braku istnienia
tych  okolicznosci nie pdzniej niz przed
zakoniczeniem  postepowania o  udzielenie
zamowienia.

Oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 56 ust. 3 ustawy Pzp,
bedzie sktadane przed rozpoczeciem
wykonywania CZynnoSCi zwigzanych z
przygotowaniem lub przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamodwienia.

W przepisach ustawy Pzp zostata uregulowana
kwestia momentu zakonczenia postepowania.

Zgodnie z art. 254 ustawy Pzp postepowanie o
udzielenie zamdwienia konczy sie:

1) zawarciem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego albo

2) uniewaznieniem postepowania.

Na podstawie art. 255 pkt 7 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia¢ postepowanie 0
udzielenie zamowienia, jezeli wykonawca nie
wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy lub uchylit sie od zawarcia
umowy W sprawie zamowienia publicznego,
jezeli zamawiajgcy nie zdecyduje sie dokonac
ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert
pozostatych w postepowaniu wykonawcéw, a
nastepnie wyboru oferty (zob. art. 263 ustawy
Pzp).

Powierzenie wykonywania zastrzezonych
czynnosci i powierzenie pomocniczych
dziatan zakupowych

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp kierownik
zamawiajgcego odpowiada za przygotowanie |
przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia. Przepis ten przyznaje kierownikowi
zamawiajgcego uprawnienia do dokonywania

wszelkich CZynNoSCi
przygotowaniem oraz

postepowania.

zZwigzanych
przeprowadzeniem

Czynnosci zastrzezone dla kierownika
zamawiajgcego to czynnosci o charakterze
decyzyjnym (np. zatwierdzenie propozycji komisji
przetargowej wykluczenia wykonawcy,
odrzucenia oferty, wyboru najkorzystniejszej
oferty, a takze wniosku o uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia). Do
ustawowych  czynnosci  zastrzezonych dla
kierownika zamawiajgcego nalezy zaliczy¢
rowniez  powotanie i odwotanie  komigji
przetargowej, okreslenie organizacji, skfadu,
trybu pracy oraz zakresu obowigzkéw cztonkow
komisji przetargowe], w celu zapewnienia
sprawnosci  jej  dziatania, indywidualizacji
odpowiedzialnosci jej cztonkdow za wykonywane
czynnosci oraz przejrzystosci jej prac, a takze
powotanie biegtych z wiasnej inicjatywy lub na
wniosek komisji przetargowej.

Czynnosciami zastrzezonymi dla kierownika
zamawiajgcego beda czynnosci zatwierdzenia
wartosci  zamoéwienia, wartosci nagréd w
konkursie, powotania sgdu konkursowego oraz
dokonywania  zmian w  jego  skfadzie,
sprawowania nadzoru nad sgdem konkursowym
w zakresie zgodnosci konkursu z przepisami

ustawy  Pzp i regulaminem  konkursu,
zatwierdzenia regulaminu konkursu,
uniewaznienie konkursu, zatwierdzenia

rozstrzygniecia konkursu.

Do czynnosci zastrzezonych dla kierownika
zamawiajgcego nalezy zaliczy¢ wybor trybu
udzielenia zamowienia publicznego
(zatwierdzenie przygotowanego uzasadnienia
faktycznego i prawnego wyboru trybu negocjacji
z ogfoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia,
dialogu  konkurencyjnego, negocjacji  bez
ogfoszenia, zapytania o cene, zamowienia z
wolnegj reki, licytacji elektronicznej, partnerstwa
innowacyjnego), w tym rowniez wybor trybu
przetargu nieograniczonego. Kierownik
Zamawiajgcego reprezentuje zamawiajgcego w
postepowaniu odwotawczym oraz (chyba, ze
zostanie  ustanowiony  petnomocnik)  oraz
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postepowaniu skargowym, zatwierdza

odpowiedz na odwotanie.

Ze  wzgledu na  charakter  czynnosci
zastrzezonych dla kierownika zamawiajgcego, do
tych  czynnosci nalezy réwniez  zaliczy¢
zatwierdzenie kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia,
dokumentacji postepowania (np. zaproszenia do
negocjacji w trybie zamowienia z wolnej reki,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia),
wskazanie osob do udziatu w negocjacjach w
trybie zamowienia wolnegj reki, wyrazenie zgody
na zmiane tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamaowienia, istotna zmiane tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu (art. 12a ust. 2 ustawy
Pzp), podjecie decyzji o odrzuceniu ofert
wstepnych, zatwierdzenie wynegocjowanych
warunkéow umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Do czynnosci zastrzezonych dla kierownika
Zamawiajgcego nalezy  zaliczy¢ prawo
zgtoszenia do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych umotywowanych zastrzezen w
terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o
wyniku kontroli.

Kierownik zamawiajgcego, na wniosek Prezesa
Urzedu Zamowienn  Publicznych  pisemnie
informuje o sposobie wykonania zalecen
pokontrolnych. W  przypadku  wniesienia
odwotania kierownik zamawiajgcego decyduje o
ztozeniu do Krajowej Izby Odwotawczej wniosku
o uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Kierownik zamawiajgcego decyduje o wszczeciu
postepowania oraz ustanowieniu dynamicznego
systemu zakupow oraz udzielaniu zamodwien
objetych tym systemem, przeprowadzeniu
postepowania w celu zawarcia umowy ramowe;j
oraz udzielaniu zamowienia, ktorego przedmiot
jest objety umowg ramowa.

Do czynnosci zastrzezonych dla kierownika
zamawiajgcego nalezy zaliczy¢ rowniez podjecie
decyzji o wyborze oferty na podstawie art. 263
ustawy Pzp.

Kierownik zamawiajgcego zatwierdza protokoét

postepowania o  udzielanie = zamdwienia
publicznego i protokot konkursu.
Powierzenie wykonywania CZynnosCi

zastrzezonych dla kierownika zamawiajgcego
musi miec postac upowaznienia
zindywidualizowanego  (adresowanego  do
danego pracownika) z wymienieniem czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania
oraz czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (zob. orzeczenia Gtownej Komisji
Orzekajgcej z dnia 22 lutego 2070 r., GKO Nr
BDF1/4900/87/89/09/3148 z dnia 22 lutego
2010 r. oraz z dnia 13 czerwca 2013 r,
BDF1/4900/35/40/RN-10/13/RWPD-390).

Do odpowiedzialnosci kierownika za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia odniosta sie GKO w
orzeczeniu z dnia 26 kwietnia 2018 r,
BDF1.4800.13.2018., w ktérym zwrdocono uwage,
ze W przedmiotowej sprawie to Obwiniony
(Burmistrza Miasta) - poprzez zatwierdzenie
SIWZ - w sposob ostateczny opisat przedmiot
zamowienia w sposob, ktory utrudnit uczciwg
konkurencje. Nie jest przy tym zasadne
kwestionowanie faktu dokonania opisu przez
Obwinionego, zawarte w tresci ztozonego
odwotania, polegajgce na stwierdzeniu, ze brak
jest w tym przypadku znamion naruszenia
dyscypliny finanséw  publicznych.  Opisania
przedmiotu zamowienia dokonuje w sposob
ostateczny - jak stwierdzono wyzej - osoba, ktora
zatwierdza opis zawarty w SIWZ. Do czasu tego
zatwierdzenia, przygotowana przez pracownika
jednostki SIWZ, zawierajgca ten opis, ma jedynie
walor projektu. Ostatecznym dokumentem,
wchodzagcym do obiegu prawnego, staje sie
dopiero po zatwierdzeniu przez upowazniong
osobe - w tym przypadku przez Obwinionego
bedgcego kierownikiem jednostki.
Odpowiedzialnos¢ kierownika jednostki w tym
zakresie wynika natomiast z powotanego wyzej
art. 18 ust. 1 Pzp2004. Fakt, ze okreslone
czynnosci wykonujg pracownicy
poszczegodlnych, nawet wyspecjalizowanych w
tym zakresie komorek, nie  wytacza
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odpowiedzialnosci samego kierownika jednostki.
(..) Przepis ten wskazuje - i to w sposob
uniwersalny, a nie tylko dla potrzeb postepowan
przed Prezesem UZP i KIO - kto odpowiada za
czynnosci podejmowane na gruncie zamowien
publicznych.”

W orzeczeniu z dnia 21 lipca 2016 r,
BDF1.4800.30.2016, GKO uznata natomiast, ze
naruszenia dyscypliny okreslonego w art. 17 ust.
1b pkt 2 UsDysFinPub moze dopuscic sie tylko
osoba, ktora udzielita zamdwienia publicznego.
Odpowiedzialnosci tej nie mozna przypisac innej
osobie, chociazby zatwierdzita ona inne
dokumenty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Komisja zwrdcita przy
tym uwage, ze dostosowanie sie do btednej
opinii  pracownika nie zwalnia kierownika
jednostki od odpowiedzialnosci w przedmiocie
samodzielnie podejmowanej decyzji o udzieleniu
badZ nieudzieleniu zamowienia publicznego i
podpisania umowy z okreslonym podmiotem.

W orzeczeniu z dnia 6 listopada 2017 r,
BDF1.4800.88.2017., GKO zwrdcita natomiast
uwage, ze ,Z okolicznosci tych Obronca
wyprowadza wniosek, ze ,zadanie natomiast od
Obwinionego, aby  przeanalizowat catos¢
dokumentacji przetargowej, w tym dokumentacji
dotyczace] wszystkich uprzednio wszczetych
postepowan uzupetniajgcych czy tez
dodatkowych W ramach tego
zadania/projektu/zamowienia (...), prowadzonych
przez (..), bytoby i jest wymaganiem nierealnym,
niemozliwym do spetnienia. Zgodnie z zakresem
umocowania Obwinionego, cigzyt na nim
przeciez szereg innych obowigzkow jakie miat
realizowaé¢, petnigc funkcje Dyrektora (..).”
Przesgdza¢ to ma, zdaniem skfadajgcej
odwotanie, o braku zawinienia po stronie
Obwinionego. Gtowna Komisja Orzekajgca
stwierdza, ze argumentacja Obroncy w zakresie
winy Obwinionego nie jest zasadna. GKO nie
neguje przy tym okolicznosci, ze w chwili
podejmowania decyzji o wyborze trybu
udzielenia zamowienia  Obwiniony  kierowat
jednostkg organizacyjng o istotnym i rozlegtym
zakresie dziatalnosci. Bytoby nieracjonalne

twierdzi¢, ze Obwiniony moze i powinien
dostrzec wszelkie potencjalne uchybienia w
dziatalnosci podlegtych pracownikéw. Wzorzec
nalezytej starannosci, jakiej mozna wymagac od
osoby  zajmujacej takie  stanowisko, jak
Obwiniony, nie zaktada koniecznosci i obowigzku
zajmowania sie wszystkimi sprawami
zwigzanymi  z dziafalnoscig  kontrolowane;j
jednostki. Jednak kierownik jednostki sektora
finanséw publicznych, bedacej zamawiajgcym,
powinien dotozy¢ nalezytej starannosci w tym
sensie, ze powinien skontrolowa¢ co najmniegj
najpowazniejsze podejmowane czynnosci, nie
zas ufa¢ w sposéb bezkrytyczny podlegtym
pracownikom i wytworzonym przez nich
dokumentom. Nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszej
sprawie, ustalone okolicznosci wskazujg, ze
Obwiniony  miat  obiektywng  mozliwos¢
zweryfikowania podstaw zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki poprzez analize
dokumentacji zamdwienia.”

GKO uznata rowniez uwage, ze zgodnie z art. 18
ust. 1 Pzp2004 ,kierownik zamawiajgcego
odpowiada za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia. Z tego
wzgledu, w  przypadku  nieprawidtowosci
dotyczgcych zamowienia publicznego
stanowigcej naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, okreslona osoba - w tym przypadku
kierownik Zamawiajgcego - wystepuje we
wszczetym pozniej postepowaniu 0 naruszenie
dyscypliny finansow publicznych jako
obwiniony.” W ocenie GKO ustalenie wartosci
zamowienia przez osobe, ktorej kierownik
powierzyt dokonanie takiej czynnosci, rowniez
nie oznacza ostatecznego zatwierdzenia
wartosci zamowienia.

Ustalenia wartosci zamowienia w  sposob
ostateczny dokonuje kierownik zamawiajgcego,
poprzez jej zatwierdzenie.
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NIESKUTECZNE WNIESIENIE
WADIUM PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE,
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA

W ORZECZNICTWIE KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ DOMINUJE POGLAD, ZGODNIE
Z KTORYM KWESTIA PRAWIDLOWOSCI WNIESIENIA WADIUM NIE MOZE BYC
PRZEDMIOTEM WYJASNIEN, A TYM BARDZIEJ WADIUM NIE MOZE BYC UZUPELNIONE.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniost wadium lub wniést w sposob
nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania
ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w
przypadku, o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu  wykonawca E.
ubiegajgcy sie o zamowienie wspodlnie z
wykonawcg P. wniést wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowe, w ktorej
wymieniony zostat tylko E. i zadne postanowienie
w tresci tej gwarancji nie wskazywato na fakt
ztozenia oferty przez jakiegokolwiek innego
jeszcze wykonawce.

W pierwszej kolejnosci nalezy zatem wskazac, ze
celem Zztozenia wadium jest zabezpieczenie
oferty na wypadek ziszczenia sie ktorejkolwiek z
okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6
ustawy Pzp. W przypadku wadium wniesionego
w formie gwarancji ubezpieczeniowej lub
bankowej, dla  zapewnienia  skutecznosci
zabezpieczenia, z tresci gwarancji musi wynikac
m.in., wobec czyich dziatan bagdz zaniechan
zwigzanych z uczestnictwem w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, Gwarant zobowigzuje sie
do wyptaty kwoty  gwarantowanej. W
konsekwenciji, jezeli oferta jest sktadana przez
wykonawcow wystepujgcych wspolnie

(konsorcjum), w tresci gwarancji powinni by¢
wymienieni konsorcjanci lub powinny znalez¢ sie
inne postanowienia wskazujgce na ztozenie
oferty przez wiecej niz jednego wykonawce. W
przeciwnym  wypadku, jezeli  przestanka
zatrzymania wadium wynikta z przyczyn
dotyczacych wykonawcy, ktérego udziat w
konsorcjum sktadajgcym oferte nie zostat w
zaden sposob wskazany w tresci gwarancji,
zachodzi ryzyko, ze Gwarant nie wyptaci
zamawiajgcemu kwoty gwarantowanej. Tym
samym nie mozna w takim przypadku twierdzic,
ze wadium skutecznie zabezpiecza oferte.

Powyzsze potwierdza wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 r, Xl Ga
555/18, ktéry zostat wydany w oparciu o wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV
CSK 86/17 i w ktorym stwierdzono m.in.
,Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz zgodnie
ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym
W niniejszej sprawie wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznac¢ za
prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy
stwarza dla zamawiajgcego podstawe do
zadania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty
pienieznej niezaleznie od tego, ktory z
wykonawcow  wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie  zamodwienia doprowadzit  do
ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46
ust. 4a i 5 Pzp2004. Juz tylko z tej przyczyny
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stanowisko skarzgcych odnosnie do tego, ze
zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego
wytgcznie  w  kontekscie  dziatan  lidera
konsorcjum i tych zaleznych od niego (..) jest
wystarczajgce  dla  spetnienia  przestanki
skutecznosci gwarancji wadialnej, nie znajduje
swojego uzasadnienia”.

Powyzsze stanowisko jednoznacznie potwierdza
tez powotywany przez odwotujgcego wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24 maja 2021
r, XXl Zs 31/21, w ktorym wskazano:
,gwarancja bankowa obejmujaca tylko jednego z
wykonawcow  wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia stanowi nieprawidtowo
ztozone wadium jako zabezpieczenie wspolnegj
oferty”.

Jednoczesnie nalezy takze odnies¢ sie do
okolicznosci  zaistniatych ~ w  niniejszym
postepowaniu, tj. faktu zwrdcenia sie przez
Zamawiajgcego do przystepujgcego na
podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz do (..
Towarzystwa Ubezpieczen (...) o wyjasnienia co
do wiedzy Gwaranta o ztozeniu oferty przez
konsorcjum i zwigzanych z tym warunkow
wyptaty kwoty gwarantowane;.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w
orzecznictwie  Krajowej Izby Odwotawczej
dominuje poglad, zgodnie z ktorym kwestia
prawidtowosci wniesienia wadium nie moze byc¢
przedmiotem wyjasnien, a tym bardziej wadium
nie moze by¢ uzupetnione, w tym takze w
zakresie tresci gwarancji wadialnej (por. wyrok z
dnia 30 listopada 2016 r., KIO 2179/16). Wynika
to tez z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, w ktérym
wskazano, ze wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje
nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg. Tymczasem w niniejszym postepowaniu
dopiero w wyniku zapytania skierowanego do
Gwaranta, zamawiajgcy uzyskat informacje o
posiadaniu przez niego wiedzy o tym, ze oferta
zostata ztozona przez konsorcjum sktadajace sie
z E. oraz P., a takze uzyskat zapewnienie, ze
,wskazana w Gwarancji kwota 500.000,- zt
zostanie wyptacona Zamawiajgcemu rowniez,
gdy koniecznos¢ wyptaty bedzie bezposrednio

zwigzana z dziataniem badz zaniechaniem
Przedsiebiorstwa E., ij. konsorcjanta
niewskazanego w tresci gwarangc;ji
ubezpieczeniowej’. Rowniez dopiero w wyniku
wymiany korespondencji z przystepujgcym
zamawiajgcy uzyskat umowe konsorcjum i
zapewnienie, ze Gwarant wiedziat o ztozeniu
oferty przez obu wykonawcow wspolnie.

W zwigzku z tym nalezy podkresli¢, ze informacja
0 zabezpieczeniu oferty ziozonej przez
konsorcjum i realizacji zobowigzann Gwaranta w
przypadku dziatania lub zaniechania kazdego z
konsorcjantéw powinna wynika¢ juz z tresci
gwarancji ztozonej wraz z oferta. Informacja ta
nie powinna by¢ przedmiotem domystow
zamawiajgcego i nie moze by¢ uzupetniana w
toku postepowania o udzielenie zamowienia,
takze w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.
Tymczasem przekazanie przez przystepujgcego i
Gwaranta ww. informacji w odpowiedzi na
wezwania zamawiajgcego, stanowito w istocie
uzupetnienie gwarancji o tresci wczesniej w niej
nie wystepujace. Juz tylko z tego powodu ww.
informacje przekazane zamawiajgcemu w toku
postepowania nie mogg by¢ uwzglednione przy
ocenie prawidtowosci wniesienia wadium przez
przystepujacego.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze gwarancja ma
charakter abstrakcyjny i nieakcesoryjny, na co
wskazat tez Sad Najwyzszy w ww. wyroku z dnia
15 lutego 2018 r., IV CSK 86/17. Oznacza to, ze
przy jej stosowaniu nie mozna odwotywac sie do
innych stosunkow prawnych lezgcych u podstaw
jej udzielenia, a w efekcie ocena tresci gwarancji
nie moze opiera¢ sie na tresci innych
dokumentdw niz sama gwarancja.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze dla oceny
gwarancji ztozonej w ninigjszym postepowaniu
nie majg znaczenia dokumenty uzyskane
dodatkowo przez zamawiajagcego w  toku
postepowania, tj. ww. pismo Gwaranta z dnia 10
listopada 2022 r., czy umowa konsorcjum z dnia
26.09.2022 r. Pomijajac juz wskazang wczesniej
niedopuszczalnos¢ uzupetniania tresci
gwarancji, nalezy bowiem raz jeszcze podkreslic,
ze nieakcesoryjny charakter gwarancji wytacza
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mozliwos¢ dokonywania jej oceny z pomoca
innych dokumentéw wynikajgcych z innych
stosunkéw prawnych. Sama tres¢ gwarancji
musi by¢ zatem jasna i jednoznaczna i musi
potwierdza¢ bezwarunkowe i nieodwotalne
zabezpieczenie oferty, bez uciekania si¢ do
innych dokumentow.

Powyzsze potwierdza ww. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24 maja 2021
r, XXl Zs 31/21, w ktorym wskazano:
,Zobowigzanie  gwaranta ma  charakter
zobowigzania abstrakcyjnego, nieakcesoryjnego
CcO zwigzane jest z tym, ze gwarant nie moze
odwotywa¢ sie do stosunku podstawowego
taczacego  zleceniodawce z  beneficjentem,
bedgcego przyczyng udzielania gwarancji. (..)
Przektadajgc powyzsze uwagi na realia niniejszej
sprawy wskaza¢ w konsekwencji nalezy, ze tres¢
zobowigzania do wyptaty wadium musi wynikac
wprost z brzmienia gwarancji. Koniecznosc
oceny prawidfowosci wadium na podstawie
ztozonego, a nie podlegajgcego uzupetnieniom,
dokumentu gwarancyjnego oraz niezbedna
pewnos¢ co do mozliwosci skorzystania z
uprawnien z tytutu gwarancji nie moze byc¢
uzalezniona od stanowiska samego banku, ktory
dla  zamawiajgcego  korzystnie  lub  nie
zinterpretuje - po terminie sktadania ofert -
okolicznosci obligujgce bank do zaptaty kwoty
wadium. Wobec powyzszego gwarancja jako
zobowigzanie abstrakcyjne nie moze budzi¢
zadnych watpliwosci interpretacyjnych, a zatem
musi by¢ czytelna i jasna. (...) Co do umowy, to jej
zapisy regulujg wytgcznie stosunek pomiedzy
partnerem a liderem konsorcjum okreslajgc
zasady ich wspdlnego ubiegania sie o
zamowienie oraz dalej wspolnej realizacji
zamowienia. Zapisy tej umowy w zaden sposob
nie wptywajg na stosunek gwarancji”.

Jak juz wyzej wskazano, w tresci gwarancji
wystawionej dla E. nie ma postanowien
wskazujgcych na zabezpieczenie oferty ztozonej
takze przez jakiegokolwiek innego wykonawce, a
abstrakcyjny i nieakcesoryjny  charakter
gwarancji wytacza mozliwos¢ wywiedzenia takiej
informacji z innych dokumentoéw.

Po trzecie, o skutecznosci zabezpieczenia oferty
nie  sSwiadczg w tym wypadku takze
postanowienia  gwarancji 0  wypfaceniu
gwarantowanej kwoty  bezwarunkowo i
nieodwotalnie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
bezwarunkowe  dziatanie Gwaranta moze
obejmowac wytgcznie to, do czego zobowigzat
sie on w tresci gwarancji. Jezeli jego
zobowigzanie nie dotyczy dziatania lub
zaniechania danego wykonawcy, to nie bedzie on
zobligowany do wyptacenia kwoty
gwarantowanej w przypadku ziszczenia sie
przestanek z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp z przyczyn
dotyczacych tego wykonawcy, mimo zawartych
w gwarancji postanowien o jej bezwarunkowym
charakterze. Powyzsze zostato tez jasno
wskazane przez Sad Okregowy w Gdansku w
ww. wyroku z dnia 27 lutego 2019 r., Xl Ga
555/18: ,Prawidtowos¢ gwarancji nieobejmujacej
wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze byc
rowniez wywodzona z faktu, ze gwarancja
wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze zadanie. Bezwarunkowos¢ nie oznacza
bowiem, ze gwarant ponosi odpowiedzialnos¢ za
zdarzenia, ktorych nie objat ochrong, w tym za
dziatania lub zaniechania podmiotu
niewskazanego w tresci gwarancji’. W niniejszej
sprawie  zobowigzanie sie Gwaranta do
bezwarunkowego dziatania nie oznacza zatem,
ze zaspokoi on zamawiajgcego w razie
zaistnienia okolicznosci wynikajgcych z dziatania
badz zaniechania wykonawcy P.

Reasumujgc, w Swietle powyzszych ustalen
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
gwarancja ubezpieczeniowa zfozona przez
wykonawce E. nie stanowi skutecznego
zabezpieczenia oferty ztozonej przez tegoz
wykonawce wraz z  innym  cztonkiem
konsorcjum. Oznacza to, ze oferta ta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp.

Wyrok z dnia 23 grudnia 2022 r., KIO 3306/22

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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AKTUALNOSC
PODMIOTOWYCH SRODKOW
DOWODOWYCH

W ORZECZNICTWIE KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ NIE UKSZTALTOWALA SIE,
JEDNOLITALINIA ORZECZNICZA DOTYCZACA POSTEPOWANIA ZAMAWIAJACEGO
W PRZYPADKU Z£ OZENIA WRAZ OFERTA PODMIOTOWYCH SRODKOW
DOWODOWYCH.

Zgodnie z art. 126 ust. T Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci
rownej lub  przekraczajgcej progi  unijne,
zamawiajgcy przed wyborem najkorzystnigjszej
oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na
dzien  ztozenia  podmiotowych  srodkow
dowodowych.

Zgodnie natomiast z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia
klasycznego o) wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne, Zamawiajacy
wzywa wykonawce, ktoérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia
wezwania, podmiotowych srodkow
dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w
ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach
zamowienia, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych s$rodkow dowodowych. Wyjgtek
stanowig podmiotowe srodki dowodowe, o
ktorych mowa w art. 117 ust. 4 (oswiadczenie
wykonawcow  wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, z ktérego wynika, ktore
roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi wykonajg
poszczegdini wykonawcey) i art. 118 ust. 3 Pzp
(zobowigzanie podmiotu trzeciego).

Ztozenie podmiotowych srodkow dowodowych
aktualnych na dzien ich ztozenia,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia i

spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na
ten dzien, tworzy domniemanie, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu z postepowania i
spetnia warunki udziatu w postepowaniu przez
caty czas trwania postepowania, od dnia
sktadania ofert.

W wyroku z dnia 13 marca 2020 r., KIO 430/20,
ktéry zachowuje aktualnos¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw Pzp, Krajowa Izba
Odwotawcza zwrocita uwage, ze ,Data
wystawienia dokumentu moze (i najczesciej
bedzie) datg przypadajgcg po dniu sktadania
ofert. Co istotne jednak, warunki udziatu w
postepowaniu oraz brak przestanek wykluczenia
powinny by¢ spetnione na dzien sktadania ofert i
trwac przez caty okres postepowania, dlatego tez
dowody sktadane na potwierdzenie powyzszych
okolicznosci majg by¢ aktualne na dzien ich
sktadania. Za wystarczajgce obecnie nalezy
uzna¢ przedstawienie aktualnego na dzien
ztozenia dokumentu z datg po dniu sktadania
wnioskow, z poswiadczeniem stanu faktycznego
na dzien wystawienia dokumentu, o 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 okolicznosc¢, co
do ktorej wykonawca wczesniej ztozyt wstepne
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oswiadczenie, i ktéra obecnie (w czasie
terazniejszym) wystepuje.”. ,Ztozone przez
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp
podmiotowe $rodki dowodowe powinny byc¢
zatem aktualne na dzieni ich ztozenia, z tym ze za
aktualny na gruncie tego przepisu nalezy uznac
podmiotowy Srodek, ktéry potwierdzac bedzie: z
jednej strony spetnienie warunkoéw udziatu w
postepowaniu w chwili jego ztozenia (co nie byto
kwestionowane w wyniku przeprowadzonej
kontroli), a z drugiej strony, ze ten stan trwa
nieprzerwanie przez caty okres postepowania od
uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.” (zob.
uchwate z dnia 25 czerwca 2022 r., KIO/KD
17/22).

Uzyte w art. 126 ust. 1 ustawy Pzp wyrazenie
,aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
srodkow dowodowych” nalezy réwniez odniesc
do przepisoéw rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych s$rodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (poz.
2415), poniewaz w przypadku niektérych
podmiotowych  srodkéw  dowodowych ich
aktualnos¢  jest zwigzana z datg ich
sporzadzenia.  Przyktadowo,  zaswiadczenie
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z
optacaniem podatkow i optat, w zakresie art. 109
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, musi by¢ wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem,
informacja z Krajowego Rejestru Karnego musi
by¢ sporzadzona nie wczesnigj niz 6 miesiecy
przed jej ztozeniem.

W przypadku informacji z banku lub spoétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgce] wysokos¢ posiadanych srodkow
lub zdolnos¢ kredytowg, termin jej waznosci
okreslono ,w okresie nie wczesniejszym niz 3
miesigce przed jej ztozeniem”. Oznacza to, ze nie
mozna ztozy¢ w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dokumentu
,starszego” niz 3 miesigce przed jej ztozeniem,

ale dopuszczalne jest ztozenie dokumentu
bardziej aktualnego tj. wystawionego po dacie
sktadania ofert.

Zupemie inne znaczenie ma aktualnos¢ wykazu
rob6t budowlanych wykonanych, w  ktorym
wykonawca  wykazuje roboty  budowlane
wykonane nie wczesniej niz w okresie ostatnich
5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, przy czym okres ten liczy
sie wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin
skfadania ofert, a w trybie zamowienia z wolnej
reki liczy sie wstecz od dnia jego ztozenia. W
przypadku dokumentéw potwierdzajgcych, ze

wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w  zakresie
prowadzone;j dziatalnosci Zwigzanej z

przedmiotem zamowienia ze wskazaniem sumy
gwarancyjnej tego ubezpieczenia, z tresci tych
dokumentéw (np. polisy OC) musi wynikaé, ze w
chwili ztozenia oferty i oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca
byt ubezpieczony na wymagang sume
gwarancyjna ubezpieczenia.

Dokumenty potwierdzajgce, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej,
muszg potwierdza¢, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamodwienia ze wskazaniem sumy
gwarancyjnej tego ubezpieczenia, na dzien
ztozenia oferty.

W wyroku z dnia 13 grudnia 2021 r, KIO
3477/21, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
,pomimo, iz oswiadczenia i dokumenty sktadane
w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w  postepowaniu na wezwanie
Zamawiajgcego muszg byc¢ aktualne na dzien ich
ztozenia, a zatem mogg by¢ datowane na dzien
pdzniejszy niz data ztozenia oferty, to powyzsze
nie zmienia jednak faktu, ze tres¢ oswiadczen lub
dokumentéw sktadanych na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
nie moze podwaza¢ prawdziwosci ztozonego w
tym  zakresie  oswiadczenia  wstepnego.
Wszystkie oswiadczenia i dokumenty,
niezaleznie od tego czy sg one sktadane na
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wezwanie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp czy na
wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, muszg
potwierdza¢  okolicznosci  wynikajgce  z
oswiadczenia wstepnego, ktore wykonawca
ztozyt wraz z ofertg. Tymczasem tres¢ ztozonej
na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
przez Odwotujgcego polisy, w ktorej wskazano
okres ubezpieczenia od dnia 14 lipca 2021 r,,
przeczy ztozonemu w dokumencie JEDZ
oswiadczeniu, ze na dzien sktadania ofert tj. 13
lipca 2021 r. Odwotujgcy spetniat warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, tj. posiadat polise
OC na kwote 10 min zt.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, powyzszej
sytuacji nie zmienia fakt, iz Odwotujgcy w dniu 29
pazdziernika 2021 r. przedtozyt Zamawiajgcemu
aneks do polisy zmieniajgcy pierwotny czas
ubezpieczenia na okres od dnia 13 lipca 2021 r.
do dnia 12 lipca 2022 r. Jak bowiem zostato
ustalone w postepowaniu, Odwotujacy powyzszy
aneks uzyskat dopiero w dacie 29 pazdziernika
2021 r, a zatem na dzien 13 lipca 2021 r. nie
spetniat on warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej,
skoro dokument taki uzyskat po uptywie ponad
trzech miesiecy od uptywu terminu sktadania
ofert. W konsekwencji, pomimo ze na moment
uzupetniania dokumentéw Odwotujgcy byt w
stanie powotac sie posiadanie polisy OC z datg
obowigzujacg w dniu uptywu terminu skfadania
ofert, to jednoczesnie w postepowaniu w sposob
nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci ustalono,
ze w dacie sktadania oswiadczenia wstepnego,
tj. dzien 13 lipca 2021. nie posiadat on
ubezpieczenia na kwote 10 min zt. Powyzsze w
ocenie Krajowej lzby Odwotawcze] podwaza
prawdziwosc¢ oswiadczenia wstepnego
ztozonego przez Odwotujgcego wraz z ofertg w
zakresie spetnienia  warunkoéw  udziatu  w
postepowaniu odnoszgcych sie do sytuacji
ekonomicznej lub finansowej. Ztozone przez
Odwotujgcego polisy OC nie potwierdzaty
bowiem, ze w dacie skfadania ofert faktycznie
legitymowat sie on wymaganym w niniejszym
postepowaniu ubezpieczeniem od

odpowiedzialnosci cywilnej na kwote 10 min zt.
W tym stanie rzeczy Krajowa lIzba Odwotawcza
stwierdzita, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej byty przez
niego spetnione przez caty okres trwania
postepowania, wobec podwazenia prawdziwosci
ztozonego wraz z oferta oswiadczenia
wstepnego. Tym samym Zamawiajgcy w sposob
uprawniony  dokonat  odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a-c) Pzp”. Zob. takze wyrok z dnia 1 grudnia
2022 r., KIO 3025/22.

Ztozenie  podmiotowych  srodkow
dowodowych wraz z oferta (bez
wezwania zamawiajacego)

W orzecznictwie stusznie zwraca sie uwage, ze
problematyka samodzielnego ztozenia,
poprawienia i uzupetniania podmiotowych
srodkoéw dowodowych oraz oceny jego skutkow
ma ztozony charakter.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie
uksztattowata sie jednolita linia orzecznicza
dotyczgca postepowania zamawiajgcego w
przypadku ztozenia wraz ofertg podmiotowych
srodkow dowodowych. Na przestrzeni kilku lat w
orzecznictwie  byly  prezentowane  rdézne
stanowiska. W uchwale z dnia 27 lutego 2019 r,,
KIO/KD 13/19, Krajowa Izba Odwotawcza
odnoszac sie do art. 26 ust. 1 Pzp2004 (aktualnie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp), uznata, ze ,Zgodnie z
trescig art. 26 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp2004
zamawiajacy przed udzieleniem zamodwienia,
ktorego wartosc¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp2004, wzywa wykonawce,
ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do
ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp2004. Tym samym ustawodawca nadat
obligatoryjny charakter wezwaniu wykonawcy,
ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do

Numer 2/2023 (7) marzec - kwiecien

51



Rynek Przetargowy
PODMIOTOWE SRODKI DOWODOWE

ztozenia  aktualnych na dzien  ziozenia
oswiadczen lub dokumentéw. Oznacza to, ze w
postepowaniach, w ktorych zastosowanie ma
art. 26 ust. 1 Pzp2004, substytutu wezwania nie
moze stanowi¢ samodzielne uznanie przez
zamawiajgcego, ze wykonawca spetnit warunki
udziatu w postepowaniu lub nie zachodza
wzgledem niego podstawy wykluczenia, nawet w
sytuacji, gdy zamawiajgcy posiada oswiadczenia
i dokumenty wymagane przez rozporzadzenie,
na skutek ztozenia ich przez wykonawce wraz z
oferta. Ponadto w dokumentacji
przedmiotowego  postepowania  brak  jest
oswiadczenia wykonawcy F.H.U. K. G. sp. z 0.0.
ztozonego w okresie pomiedzy wezwaniem na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp2004 z dnia 23
stycznia 2018 r. a zawiadomieniem o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 26 stycznia 2018
r., ktore dotyczytoby potwierdzenia aktualnosci
dokumentéw podmiotowych ztozonych wraz z
oferta. =W  orzecznictwie  Krajowe] Izby
Odwotawczej dopuszcza sie co najwyzej
zastgpienie wezwania do ztozenia dokumentow
wezwaniem do potwierdzenia aktualnosci
dokumentow, ktére wykonawca ztozyt wraz z
ofertg (vide: wyrok z dnia 25 stycznia 2017 r., KIO
103/17, cytowany w informacji o wyniku kontroli
z dnia 22 stycznia 2019 r.), skutkiem czego za

niedopuszczalne  nalezy  uzna¢  zupetne
zaniechanie wezwania wykonawcy do
przekazania  dokumentéw  lub  informac;ji

pozwalajgcych na  weryfikacje aktualnosci
dokumentéw po uznaniu oferty wykonawcy za
najwyzej oceniong.”

W wyroku z dnia 19 stycznia 2021 r, KIO
3464/20, sktad orzekajgcy uznat, ze ,substytutu
wezwania nie moze stanowi¢ samodzielne
uznanie przez zamawiajgcego, ze wykonawca
spetnit warunki udziatu w postepowaniu lub nie
zachodza wzgledem niego podstawy
wykluczenia. Domniemanie takie nie moze miec
miejsca nawet w sytuacji, gdy zamawiajgcy
posiada oswiadczenia i dokumenty wymagane
przez rozporzgdzenie, na skutek ztozenia ich
przez wykonawce wraz z oferta. Zamawiajacy
nie ma bowiem wiedzy, czy w okresie miedzy

ztozeniem oferty a wyborem najkorzystniejszej
oferty, w sytuacji podmiotowej wykonawcy nie
nastgpity zmiany, ktore skutkowatyby
koniecznoscig  wykluczenia  wykonawcy  z
postepowania. Krajowa Izba Odwotawcza
dopuszcza wyjgtkowo zastgpienie wezwania do
ztozenia dokumentow wezwaniem do
potwierdzenia aktualnosci dokumentéw, ktore
wykonawca ztozyt wraz z oferta.

W wyroku z dnia 25 stycznia 2017 r., KIO 103/17
Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,Skoro

wykonawca, whbrew dyspozycjom
zamawiajgcego zawartym w SIWZ zatgczyt do
oferty tzw. dokumenty  podmiotowe -

potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, zachodzita koniecznos¢
wezwania przez zamawiajgcego, przed wyborem
oferty tego wykonawcy, do potwierdzenia, ze
pozostajg one nadat aktualne. W zwigzku z tym,
odstepujac od wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1
Pzp2004, zamawiajgcy naruszyt przepis i w
konsekwencji  dokonana ocena  spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i braku
podstaw wykluczenia jest wadliwa (co najmnigj
niewystarczajgca).”

W wyroku z dnia 9 grudnia 2021 r., KIO 3460/21,
uznata, ze ,w odniesieniu do dokumentow
samodzielnie ztozonych przez wykonawce wraz
z ofertg, ktore nie byty wymagane do ztozenia
wraz z ofertg, nalezy w ocenie Izby odpowiednio
zastosowac przepis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, w
Swietle,  ktérego  wykonawca  nie  jest
zobowigzany do  ztozenia  podmiotowych
srodkéw  dowodowych, ktére zamawiajgcy
posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz
potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnosc.”

W wyroku z dnia 17 sierpnia 2017 r, KIO
1597/17, Krajowa lIzba Odwotawcza zwrdcita
uwage, ze ,Problematyka samodzielnego
uzupetniania dokumentdéw i oceny jego skutkow
ma ztozony charakter. Z jednej strony trzeba
mie¢ na uwadze, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzone jest przez
zamawiajgcego,  ktory  zasadniczo  ponosi
wytgczng odpowiedzialnos¢ za jego
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prawidtowos¢, tj. zgodnos¢ z obowigzujgcymi
przepisami. Co wiecej, przepis art. 26 ust. 3
Pzp2004 nie pozostawia watpliwosci, ze
wezwanie do uzupetnienia dokumentow jest
obligatoryjng, poza wyjatkami przewidzianymi w
tresci samego przepisu, czynnoscig
podejmowang z inicjatywy zamawiajgcego. Z
drugiej jednak strony przepisy Pzp2004 nie
zawierajg zakazu samodzielnego podejmowania
przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia inicjatywy w zakresie skfadania
dokumentéw  nawet bez  wspomnianego
wezwania. Moze sie bowiem zdarzy¢ sytuacja, w
ktérej zamawiajgcy - pomimo wspomnianego
obowigzku wezwania wykonawcy - czynnosci tej
bezprawnie zaniecha, co nie tylko stanowic
bedzie naruszenie przepiséw Pzp, ale skutkowac
moze negatywnymi konsekwencjami dla samego
wykonawcy. Z uwagi na przedstawione
argumenty, zdaniem sktadu orzekajgcego,

omawiang kwestie nalezy rozstrzygac
indywidualnie, w okolicznosciach konkretnego
stanu faktycznego. Ad casum, ze wzgledu na
popetnione  przez ~ Zamawiajgcego  btedy
(zaréwno te, o ktorych dotad wspomniano, jak i
te, ktore zostang omoéwione w dalszej czesci
uzasadnienia) Izba za zasadne uznata przyjecie
generalnej zasady, zgodnie z ktorg w przypadku
samodzielnego  uzupetnienia  prawidtowego
dokumentu powinien by¢ on wziety pod uwage
przez Zamawiajgcego, zas w  sytuacji
samodzielnego  przedstawienia  dokumentu
zawierajgcego btedy Zamawiajgcy powinien
wezwac¢ do jego uzupetnienia wskazujgc na
wady dokumentu.”

W wyroku z dnia 8 lutego 2023 r., KIO 225/23,
Krajowa |zba Odwotawcza uznata, ze nie doszto
do naruszenia art. 16 ustawy Pzp, poniewaz
zamawiajgcy nie kierujgc do  wykonawcy
najwyzej ocenionego wezwania do ztozenia
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wszystkich podmiotowych srodkow
dowodowych jakie byty wymagane w SWZ nie
ztamat  zasady  przejrzystosci,  uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu. Wskazany
wykonawca ztozyt wraz z ofertg dokumenty
opisane w SWZ z wytgczeniem polisy. Wezwanie
z dnia 3 stycznia 2023 r. dotyczyto m.in. ztozenia
wymaganej polisy. Te okolicznosci zostaty w
odwotaniu przyznane, na nich bowiem zostat
oparty ten zarzut. Tres¢ dokumentéw de facto w
zakresie tego zarzutu nie byta kwestionowana.
Zatem wykonawca ztozyt wraz z ofertg czesc
dokumentow i oswiadczen wskazanych w SWZ,
w tym ,oswiadczenie o aktualnosci podanych
informacji i oswiadczen”. Takie dziatanie
wykonawcy nie narusza przepisoéw ustawy Pzp, a
zatem nie moze wywotywa¢ negatywnych
konsekwencji  dla  wykonawcy. W  tym
postepowaniu zamawiajgcy majgc na wzgledzie
przepisy Pzp oraz sprawnos$¢ postepowania
(jego ekonomike) i dysponujagc dokumentami
wraz z ofertg - uznat wezwanie wykonawcy do
ztozenia tych podmiotowych srodkow
dowodowych za nieuzasadnione i ograniczyt
wezwanie tylko do polisy.

W odwotaniu Odwotujgcy podnidst, ze wbrew
zapisom SWZ oraz przepisom ustawy Pzp
zamawiajgcy nie skierowat do wykonawcy
najwyzej ocenionego wezwania do ztozenia
wszystkich podmiotowych srodkow
dowodowych jakich wymagat zgodnie z SWZ, a
jedynie do ztozenia tych dokumentow jakie
wykonawca nie zatgczyt wraz z ofertg. W ocenie
Odwotujgcego ,Co prawda istnieje poglad, ze
kierowanie wezwan do wykonawcy, w sytuacji,
gdy zamawiajgcy jest juz w posiadaniu
wskazanych podmiotowych srodkow
dowodowych, jest zbytnim  formalizmem,
wydtuzajgcym postepowanie i nie majgcym
podstawy w obowigzujgcym stanie prawnym,
jednak w przypadku zaistnienia takiej sytuacji
Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Wykonawce do
potwierdzenia ich aktualnosci na podstawie art.
274 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze twierdzenie
potwierdza dyspozycja art. 127 ust. 2 ustawy

Pzp, ktoéry stanowi, iz ,Wykonawca nie jest
zobowigzany do  ztozenia  podmiotowych
srodkéw  dowodowych, ktére zamawiajgcy
posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz
potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnose.”
Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze takie
stanowisko prezentuje rajowa Izba Odwotawcza,
ktéra w wyroku z dnia 9 grudnia 2021 r.
wskazuje: ,w odniesieniu do dokumentéw
samodzielnie ztozonych przez wykonawce wraz
z ofertg, ktore nie byty wymagane do ztozenia
wraz z ofertg, nalezy odpowiednio zastosowac
przepis art. 127 ust. 2 ustawy Pzp, w Swietle
ktérego wykonawca nie jest zobowigzany do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych,
ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca
wskaze te srodki oraz potwierdzi ich
prawidtowosc i aktualnosc.”

W wyroku z dnia 1 czerwca 2020 r., KIO 529/20,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,regutg jest,
ze to zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
ocenia, ktore oswiadczenia lub dokumenty i w
jakim zakresie sg konieczne, aby wykonawca
wykazat m.in. spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu i to zamawiajacy wzywa
wykonawce do ich uzupetnienia, jezeli uprzednio
nie zostaty one prawidtowo ztozone w trybie art.
26 ust. 1 lub 2 Pzp2004. Zdarza sie jednak, ze
wykonawca nie zastosuje sie do tej reguty i przed
skierowaniem do niego wezwania samodzielnie
uzupetni dokumenty. Nalezy podkresli¢, ze co do
zasady (o odstepstwie - pkt 2, str. 14
uzasadnienia) w takim przypadku zamawiajgcy
nie zostaje zwolniony z obowigzku zostaty
okreslone jako: ,chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania’. Tym samym jedynie koniecznosc¢
odrzucenia oferty lub koniecznosc¢ uniewaznienia
postepowania  zwalnia  zamawiajgcego  z
obowigzku zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp2004.
Okolicznoscig zwalniajgcg z tego obowigzku, jak
wynika z tresci przepisu, nie jest natomiast fakt,
ze wykonawca z wiasnej inicjatywy jakies
dokumenty uzupetnit. Po trzecie, nie mozna

Numer 2/2023 (7) marzec - kwiecien

54



Rynek Przetargowy
PODMIOTOWE SRODKI DOWODOWE

zgodzi¢ sie z teza, ze wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia po jego wczesniejszym
samouzupetnieniu  okreslonych  dokumentow,
stanowi ponowne wezwanie. Jezeli wykonawca
nie czekajgc na wezwanie samodzielnie
uzupenit dokumenty, to znaczy, ze wezwanie go
nastepnie przez zamawiajgcego do uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004 bedzie w istocie
pierwszym wezwaniem, a nie ponownym. Po
czwarte, nalezy wskazac, ze w swietle art. 7 ust.
1 Pzp2004, wykonawca ma prawo otrzymac od
zamawiajgcego precyzyjne informacje co do
tego, ktére pierwotnie ztozone przez niego
dokumenty i w jakim zakresie nie sag
wystarczajgce do wykazania spetniania m.in.
warunkow udziatu w postepowaniu i co w takiej
sytuacji ma uzupetni¢ w trybie art. 26 ust. 3

Pzp2004. Dopiero bowiem jednoznaczna
informacja od zamawiajgcego w ww. zakresie
daje wykonawcy realng mozliwose

prawidfowego uzupetnienia dokumentow i
wykazania spefniania m.in. warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zatem, niezaleznie od
obowigzkéw wprost wynikajgcych z tresci art. 26
ust. 3 Pzp2004, z ktérych jak wskazano juz
wyzej, nie zwalnia Zamawiajgcego
samouzupetnienie dokumentow przez
wykonawce, brak wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp2004 naruszatby rowniez wynikajace z art. 7
ust. 1 Pzp2004 prawo wykonawcy do otrzymania
precyzyjnej informacji, co musi uzupetnic, i co za
tym idzie - prawo do rzeczywiste] mozliwosci
prawidtowego uzupetnienia dokumentow.
Samodzielne uzupetnienie dokumentow, bez
wezwania ze strony zamawiajgcego, nie odbiera
wykonawcy ww. praw. W konsekwencji,
zaniechanie wifasciwego wezwania wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp2004 do uzupetnienia
dokumentéw (np. z powodu samouzupetnienia),
nie daje zamawiajgcemu  podstaw  do
wykluczenia tego wykonawcy w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 12 Pzp2004." Reasumujac Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze ,jezeli wykonawca
samodzielnie, bez wezwania w trybie art. 26 ust.
3 Pzp2004, uzupetni  dokumenty, na
zamawiajgcym ~w  dalszym  ciggu  cigzy
obowigzek precyzyjnego wezwania wykonawcy

na podstawie ww. przepisu do uzupetnienia
dokumentéw w koniecznym zakresie”,
,odstepstwo od powyzszego moze dotyczyé
jedynie sytuacji, gdy wykonawca mimo braku
wezwania, samodzielnie uzupetni dokumenty w
takim zakresie, jaki rzeczywiscie jest potrzebny
do wykazania np. warunkéw udziatu w
postepowaniu. W takiej sytuacji bowiem (czyli po
prawidtowym samouzupetnieniu) nie zachodzi
juz przestanka, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3
Pzp2004, tj. brak zfozenia oswiadczen Ilub
dokumentéw, ich niekompletnosé, btedy lub
watpliwosci po stronie zamawiajgcego. Zatem
jedynie po prawidtowym samouzupetnieniu, w
Swietle ww. przepisu, zamawiajgcy moze zostac
zwolniony z obowigzku wezwania wykonawcy do
uzupetnienia. Podobne stanowisko Krajowa Izba
Odwotawcza wyrazita w wyrokach: KIO 2007 i
2014/17, KIO 1122/16, KIO 172/17, KIO 213, 214
i 215/15, KIO 2099/17, KIO 1597/17 oraz KIO
2243,225612262/15."

Za bezzasadne nalezy uzna¢ wezwanie
wykonawcy do potwierdzenia, ze podmiotowe
srodki dowodowe ztozone wraz z Oferts,
potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu na dzien ztozenia oferty, ktorych
tres¢ nie ulegnie zmianie, sg nadal aktualne (np.
wykaz robdt budowlanych wykonanych oraz
referencje, zaswiadczenie niezaleznego
podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem
spetniania przez wykonawce okreslonych norm
zarzadzania jakoscig, zaswiadczenie
niezaleznego  podmiotu  zajmujgcego  sie
poswiadczaniem spetnienia przez wykonawce
wymogow okreslonych systemow lub  norm
zarzadzania srodowiskowego).
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NIEWSKAZANIE W OGLOSZENIU
O ZAMOWIENIU PODSTAW
WYKLUCZENIA

OBOWIAZEK WSKAZYWANIA PODSTAW WYKLUCZENIA W OGLOSZENIACH
O ZAMOWIENIU DOTYCZACYCH POSTEPOWAN PROWADZONYCH W TRYBIE
PRZETARGU NIEOGRANICZONEGO NA ZAMOWIENIA KLASYCZNE,
POTWIERDZA ROZPORZADZENIE USTANAWIAJACE
STANDARDOWE FORMULARZE DO PUBLIKACJI OGLOSZEN
W DZIEDZINIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH.

7 dokumentacji postepowania wynikato, ze
zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu o
zamowieniu obligatoryjnej przestanki
wykluczenia, o ktorej mowa w art. 108 ust. 2
ustawy Pzp. W zwigzku z tym, zwrdécono sie z
prosbg o wyjasnienie, czy zamawiajgcy dokonat
zmian tresci ogtoszenia o zamodwieniu pod
kgtem przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w
art. 108 wust. 2 wustawy Pzp. Jezeli tak,
poproszono 0  uzupetnienie  odpowiednich
dokumentéw. W odpowiedzi na powyzsze,
zamawiajacy udzielit nastepujgcych wyjasnien:
,Zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu pod katem przestanki,
o ktérej mowa w art. 108 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wypetnit obowigzek
poinformowania wykonawcéw © zastosowaniu
przestanki wykluczenia, o ktorej mowa w art. 108
ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zamieszczenie w
SWZ, pkt 9.1. IDW, Tom I, informacji o
przestankach wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 108 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, stosujgc sie tym
samym do tresci art. 134 ust. 1 pkt 7) ustawy
Pzp. Wykonawca, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona zostat pozytywnie
zweryfikowany przez Zamawiajgcego w zakresie
przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108
ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ztozonej przez
Wykonawce informacji z Centralnego Rejestru

Beneficjentéw Rzeczywistych z dnia 28.07.2022
r. Zamawiajgcy dochowat obowigzku kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, poniewaz taka mozliwosc¢ zostata
przez niego przewidziana w SWZ i szczegotowo
opisana, takze w zakresie art. 108 ust. 2 ustawy
Pzp.”

Kontrolujgcy stwierdzit, iz w tresci ogtoszenia o
zamowieniu zamawiajgcy okreslit, ze w toku
postepowania bedzie badat przestanki
wykluczenia okreslone w art. 108 ust. 1 oraz art.
109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3) w zakresie
odnoszacym sie do pkt 2 lit. a), 4)-10) ustawy
Pzp. Natomiast, w postanowieniach SWZ
poinformowat wykonawcow, ze z postepowania
0 udzielenie zamodwienia  wyklucza  sie
wykonawce, w stosunku, do ktérego zachodzi
ktorakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. Opisana
powyzej niespojnos¢ pomiedzy zapisami SWZ
oraz ogtoszenia o zamowieniu istniata od
poczagtku trwania postepowania, az do jego
zakonczenia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy ~moze  zmieni¢  ogtoszenie,
przekazujgc Urzedowi Publikacji Unii Europejskiegj
sprostowanie, ogtoszenie zmian lub
dodatkowych informacji. Przepisy art. 87 i art. 88
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ustawy Pzp stosuje sie. Koniecznos¢ dokonania
zmian ogtoszenia o zamowieniu moze wynikac
m.in. z btedow, w tym z niezgodnosci zapisow
zawartych w SWZ i ogtoszeniu o zamowieniu.
Tym samym, zamawiajgcy zamieszczajgc w
tresci ogtoszenia o zamdwieniu zapisy od
poczatku niezgodne =z trescig SWZ, bez
nastepczego ich sprostowania lub zmiany,
naruszyt tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

Uznajac ustalenia faktyczne dokonane przez
Kontrolujgcego za prawidtowe, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, iz zastrzezenia od
wyniku kontroli uprzedniej zgtoszone w dniu 20
stycznia 2023 r. przez Zamawiajgcego nie
zastuguja na uwzglednienie.

Okolicznoscig ~ bezsporng  byto  to, ze
Zamawiajacy WSZzCzynajac przedmiotowe
postepowanie zamiescit w tresci ogtoszenia o
zamowieniu postanowienia niespojne z trescig
specyfikacji warunkow zamoéwienia =
Zamawiajgcy wymieniajgc w tresci ogtoszenia o
zamowieniu obowigzujgce podstawy
wykluczenia nie wskazat na art. 108 ust. 2
ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig sekcji VI.3) pkt 7 ogtoszenia o
zamoOwieniu ,z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, w
stosunku do ktérego zachodzi ktoérakolwiek z
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 2) lit. a), 3)
w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit. a), 4)-10)
Pzp.", podczas gdy w pkt 9.1 SWZ Tom | - IDW
wskazano, iz ,z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie Wykonawce, w
stosunku do ktorego zachodzi ktérakolwiek z
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1|
ust. 2 ustawy Pzp.”, zas w pkt 9.2 SWZ Tom | -
IDW wymieniono ww. fakultatywne podstawy
wykluczenia. Pomimo przedmiotowej
niespojnosci Zamawiajgcy do uptywu terminu
sktadania ofert nie dokonat sprostowania
ogtoszenia o zamowieniu poprzez dodanie art.
108 ust. 2 ustawy Pzp do katalogu podstaw
wykluczenia wskazanych w sekgji VI.3.

Odnoszac sie do tresci wniesionych przez
Zamawiajgcego  zastrzezen ~w  pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, iz nie jest zasadne
powotywanie sie przez Zamawiajgcego na
okolicznos¢, iz w  przepisach  obecnie
obowigzujgcej ustawy Pzp brak jest normy
prawnej, ktora obliguje Zamawiajgcego do
zamieszczenia w ogtoszeniu okreslonych tresci.

Po pierwsze, nawet jesli Zamawiajgcy twierdzi,
ze nie miat obowigzku publikowa¢ w ogtoszeniu
0 zamowieniu  podstaw  wykluczenia @z
postepowania, to jednak informacje takie
zamiescit i juz z tego wzgledu winny one
korelowa¢ z trescig SWZ, w Swietle zasady
przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 16 pkt 2
ustawy Pzp.

Po drugie, myli sie Zamawiajgcy twierdzac, ze nie
miat takiego obowigzku. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym zamawiajgcy przygotowuje ogtoszenia
zgodnie z wzorami standardowych formularzy,
okreslonymi w rozporzgdzeniu wykonawczym
Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015
r. ustanawiajgcym standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajgcym rozporzadzenie
wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz. UE L 296
z12.11.2015, str. 1, z pézn. zm.). Ponadto w ust.
2 tego przepisu wskazano, iz Zamawiajgcy
przekazuje ogtoszenia zgodnie z formatem i
procedurami elektronicznego przesytania
ogtoszen,  ustanowionymi  przez  Komisje
Europejska, dostepnymi na stronie internetowe;,
o ktorej mowa w ust. 3 zatgcznika VIl do
dyrektywy 2014/24/UE. Zamawiajgcy publikujgc
ogtoszenie 0 zamowieniu ma zatem nie tylko
mie¢ na uwadze przepisy krajowe, ale rowniez
unijne, w szczegolnosci dyrektywe 2014/24/UE
(Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE, Dz.Urz.UE.L 2014 Nr 94, str. 65)
oraz wiasciwe rozporzadzenia wykonawcze.
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Zatgcznik V do dyrektywy 2014/24/UE w Czesci
C .Informacje, jakie nalezy zamiesci¢ w
ogtoszeniu u zamowieniu” (o ktéorym mowa w
art. 49 dyrektywy) w pkt 11 lit. ¢ wskazuje na
koniecznos¢  zawarcia w  ogtoszeniu o
zamoéwieniu informacji o warunkach udziatu, w
tym: Llisty i krotkiego opisu  kryteriow
dotyczgcych podmiotowej sytuaciji wykonawcow,
ktore mogg prowadzi¢ do ich wykluczenia, oraz
kryteriow kwalifikaciji (...)". Niewatpliwie podstawy
wykluczenia mieszczg sie w pojeciu kryteriow
dotyczgcych podmiotowej sytuacji wykonawcow,
ktére mogg prowadzi¢ do ich wykluczenia”,
dyrektywa bowiem w ramach kryteriow
kwalifikacji podmiotowej (Sekcja 3 Podsekcja 1)
uwzglednia zarowno podstawy wykluczenia (art.
57), jak i kryteria kwalifikacji (art. 58, czyli na
gruncie ustawy Pzp warunki udziatu w
postepowaniu).

Jednoczesnie dyrektywa klasyczna, w ramach
obowigzku umieszczenia w ogtoszeniu ©
zamowieniu listy i krétkiego opisu  kryteriow
dotyczgcych podmiotowej sytuacji wykonawcow,
ktore mogag prowadzi¢ do ich wykluczenia, nie
rozréznia podstaw wykluczenia o charakterze

obligatoryjnym i fakultatywnym, a zatem nalezy
poda¢ je wszystkie. Rozroznienie takie mozna
znalez¢ w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
zamowien publicznych (Dz. U. z 2020 r. poz.
2439), ktore dotyczy jednak  wytgcznie
postepowan krajowych (por. Zatgcznik 1 pkt. 1.6.
ppkt 11i2).

Obowigzek wskazywania podstaw wykluczenia
w ogtoszeniach o zamowieniu dotyczacych
postepowan prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego na zamowienia klasyczne,
potwierdza obowigzujgce obecnie
rozporzadzenie  Wykonawcze Komisji  (UE)
2019/1780 z dnia 23 wrzesnia 2019 r.
ustanawiajgce standardowe formularze do
publikacji ogtoszenn w dziedzinie zamowien
publicznych i uchylajgce  rozporzadzenie
wykonawcze (UE) 2015/1986 (e-formularze),
Dz.Urz.UE.L 2019 Nr 272 str.7, niemnigj Izba
wskazuje na to rozporzgdzenie jedynie

uzupetniajgco, poniewaz nie weszto ono jeszcze
w zycie w chwili wszczecia postepowania przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z zatgcznikiem do tego
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rozporzgdzenia w standardowych formularzach i
ogtoszeniach stosuje sie pola obowigzkowe i
opcjonalne, a wsrdd pol obowigzkowych dla
formularzy ogtoszenia o zamowieniu w
procedurze konkurencyjnej (art. 49 dyrektywy
2014/24/UE - dyrektywa  ogodlna, tryb
standardowy) w tabeli 2 ww. zatgcznika
wymienia sie pole o nazwie ,podstawy
wykluczenia” i opisie ,Krotki opis  kryteriow
dotyczgcych podmiotowej sytuacji oferentow,
ktéra moze prowadzi¢ do ich wykluczenia.
Obejmuje to liste wszystkich takich kryteriow i
wskazywa¢  wymagane  informacje  (np.
oswiadczenia wtasne, dokumenty). Moze to
rowniez  obejmowa¢  szczegdlne  krajowe
podstawy wykluczenia.”

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz
skoro Zamawiajgcy miat obowigzek wskaza¢ w
ogfoszeniu o zamodwieniu petng liste podstaw
wykluczenia, a tego nie uczynit, to znaczy, ze nie
dopetnit cigzacych na nim  obowigzkow
informacyjnych. Nieprawidtowos¢ polegajgca na
pominieciu w liscie podstaw wykluczenia w
ogfoszeniu o zamowieniu art. 108 ust. 2 ustawy
Pzp istniata od wszczecia postepowania i nie
zostata przed uptywem terminu sktadania ofert
skorygowana, stgd Kontrolujgcy wskazat na
naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita ponadto,
ze podnoszona przez Zamawiajgcego

okolicznos¢, iz niespojnos¢ ta dotyczy jedynie

redakcyjnego aspektu ogtoszenia o zamowieniu -
omytkowego pominiecia art. 108 ust. 2 ustawy
Pzp, a jako taka nie ma znaczenia
merytorycznego ani dla rozumienia tresci
ogfoszenia w catosci, ani dla przebiegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia, nie
moze by¢ uznana za uzasadniajgcg brak
mozliwosci stwierdzenia naruszenia.
Zamawiajgcy pomija fakt, iz wszczecie kontroli
uprzedniej nie jest warunkowane potencjalnym
naruszeniem przepisow, ktoére mogto miec
wptyw na wynik postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata réwniez, ze
zasada przejrzystosci wyrazona w art. 16 pkt 2
ustawy Pzp wymaga, aby tres¢ dokumentow
zamowienia byta spojna i transparentna, a
ewentualne btedy czy niescistosci niezwtocznie
korygowane. Tym bardziej, jesli majg one
miejsce w  zakresie  opisania  podstaw
wykluczenia, ktore  warunkujg  mozliwosc
ubiegania sie o udzielenie zamodwienia w
postepowaniu, ktére jest postepowaniem o
wartosci przekraczajgcej progi unijne, i w ktorym
prawdopodobienstwo udziatu podmiotow
zagranicznych jest wieksze niz w przypadku
zamowien krajowych.

Uchwala z dnia 14 lutego 2023 r., KIO/KU 5/23

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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CZY ZMIANA OCZEKIWAN
SPOLECZNYCH MOZE BYC
PODSTAWA DO ZASTOSOWANIA
ART.455UST.1PKT 3
USTAWY PZP

USTAWA NIE OKRESLA PRZY TYM ZADNYCH OGRANICZEN RODZAJOWYCH
ODNOSZACYCH SIE, DO PRZEDMIOTU SAMEJ ZMIANY, A WIEC ZAKRESU
RZECZOWEGO ZAMOWIENIA DODATKOWEGO.

W ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (znak:
UZP/DKZP/KND/81/22) z dnia 23 grudnia 2022
r. Prezes UZP przedstawit informacje o
naruszeniach stwierdzonych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia pn.: ,Realizacja obiektu
stadionu miejskiego w N.S. (...) - realizacja w
trybie ,zaprojektuj i wybuduj”, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 454 ust. 1
ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany Umowy
nr (...), ktéra to zmiana stanowita istotng zmiane
umowy w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy Pzp i
jednoczesnie nie znajduje oparcia w przepisach
w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto
Prezes UZP uznal, ze w konsekwencji
powyzszego  zamawiajgcy  dopuscit  sie
naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie udzielenia zamdwienia publicznego
w zakresie obejmujgcym ustugi i roboty
budowlane, okreslone w Aneksie nr 1
zmieniajgcym umowe, W wyniku
przeprowadzenia nowego postepowania ©
udzielenie zamodwienia publicznego, wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W
ocenie Prezesa UZP zmiana Umowy polegajaca
na rozszerzeniu w drodze Aneksu Swiadczenia
Wykonawcy o wykonanie  dokumentacji
dotyczacej dwoch dodatkowych trybun statych
wraz z zapleczem treningowym, tak aby caty

stadion sportowy sktadat sie z czterech trybun
statych i zapewniat pojemnosc¢ co najmniej 8 000
miejsc siedzgcych dla widzow, oraz wykonanie
na podstawie tej dokumentacji, robot
budowlanych polegajgcych na realizacji dwdch
dodatkowych trybun statych wraz z zapleczem
treningowym, tak aby caty stadion sportowy
sktadat sie z czterech trybun statych i zapewniat
pojemnos¢ co najmniej 8 000 miegjsc siedzgcych
dla widzéw, na tgczng kwote 24 496 011,29 zt
brutto, nie byta zmiang dopuszczalng na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1, 4 oraz art. 455
ust. 2 ustawy Pzp.

W przypadku przestanki okreslonej w art. 455
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes UZP podnidst, ze
postanowienia Umowy nie zawieraty
odpowiednich klauzul umozliwiajgcych zmiane
umowy wzgledem zaistniatego stanu
faktycznego. W przypadku drugiej przestanki, o
ktorej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
Prezes UZP podat, ze i ta przestanka zmiany
nieprzewidywalnej nie zachodzita, poniewaz w
stanie faktycznym ustalonym w toku kontroli
koniecznos¢  zmiany umowy nie  byta
spowodowana okolicznosciami, ktorych
Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscia
nie mogt przewidzie¢. W ocenie Prezesa UZP nie
zachodzita takze przestanka okreslona w art. 455
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ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz wartos¢ zmian
umowy przekracza okreslony w tym przepisie
poziom 15% wartosci pierwotnej umowy.

Prezes UZP podnidst takze, ze zmiany
wprowadzone w zakresie przedmiotu Umowy
rowniez byty niedopuszczalne na podstawie
przepisu art. 455 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, na ktory
powofaty  sie  Strony. Zmiana  Umowy
wprowadzona byta zmiang istotng umowy, w
rozumieniu przepisow art. 454 ust. 2 pkt 11 3
ustawy Pzp, a co za tym idzie, w Swietle art. 454
ust. 1 ustawy Pzp wymagata przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Odnoszgc sie do powofania sie przez
Zamawiajgcego na dopuszczalnos¢ zmiany
umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, Prezes UZP miedzy innymi zwrdécit uwage
na nastepujace fakty:

Zmiana umowy bez przeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zamdéwienia, zgodnie
z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest
dopuszczalna wowczas, gdy zachodzg wszystkie
warunki okreslone ww. normg, w tym w
szczegolnosci realizacja dodatkowych ustug lub
robét budowlanych stata sie niezbedne dla
wykonania zamoéwienia podstawowego. Przepis
ten, nie wymaga, w poréwnaniu do brzmienia art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2015 r,,
poz. 2164), aby zamodwienie dodatkowe byto
nieprzewidywalne. Niemniej, brzmienie przepisu
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje, ze
potrzeba realizacji zamowienia dodatkowego nie
moze istnie¢ na etapie opisywania przedmiotu
zamowienia. Ustawa stanowi bowiem wyraznie,
ze niezbednos¢  wykonania  zamowienia
dodatkowego uzasadniajgcego zmiane umowy
musi ,sta¢ sie”, a wiec wystgpi¢, w trakcie
realizacji zamowienia podstawowego,
stanowigcego przedmiot umowy. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze powotywac
sie na przestanke zmiany umowy, okreslong w
ww. przepisie, wtedy, gdy ,niezbednosc¢” istniata
juz na etapie przygotowywania postepowania lub
udzielenia zamowienia, a na skutek zmian

decyzji zamawiajgcego dotyczacych sfery jego
potrzeb i wymagan, zamawiajgcy uznatf, ze
powstaje koniecznos¢ znacznego rozszerzenia
wykonania zakresu zamodwienia poza pierwotnie
zaktadany w opisie przedmiotu zamdwienia.

Prezes UZP ustalit, ze juz w listopadzie 2019 r.
Zamawiajgcy dysponowat projektem
budowlanym i wykonawczym, dotyczacego
przebudowy i rozbudowy Stadionu Miejskiego w
N.S. do pojemnosci 8200 oséb. Ostatecznie
jednak zrezygnowano z tego zamierzenia z
powodow finansowych oraz ekonomicznych, co
wskazano wprost w tresci PFU (,Obecnie
Zamawiajgcy dysponuje petng dokumentacjg
projektowo-kosztorysowg dla budowy stadionu
dla ponad 8000 widzéw  wraz =z
pozwoleniami/zgtoszeniem na budowe. Jednak
ze wzgledu na ogdlng zmiane sytuacji
ekonomiczno-gospodarczej, ktorej to zmiany nie
mozna byto przewidzie¢ w czasie zamawiania
przedmiotowej dokumentacji, Zamawiajgcy jest
zmuszony do wykonania znaczgcej redukcji
kosztow realizacji inwestycji w stosunku do
kosztéw okreslonych w posiadanej dokumentacji
projektowej, gdyz byta zamawiana w innych
warunkach gospodarczo-ekonomicznych”).

Z powyzszego wiec wynika, ze zapotrzebowanie
spoteczne na budowe stadionu sportowego o
pojemnosci co najmniej 8 000 miejsc siedzgcych
istniato przed wszczeciem postepowania o
udzielenie zamowienia, pn.: ,Realizacja obiektu
stadionu miejskiego w N.S. (..) - realizacja w

son

trybie ,zaprojektuj i wybuduj™.

Zamawiajgcy uwzgledniat te potrzebe, poniewaz
jak wynika z tresci przekazanej dokumentacji,
Zamawiajgcy planowat w przysztosci rozbudowe
stadionu  zrealizowanego na  podstawie
przedmiotowej Umowy, co znajduje
odzwierciedlenie w  Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia, gdzie wskazano, ze obiekt nalezy
zaplanowac¢ z trybunami z trzech stron (od
strony ulic Kilinskiego, Krarncowej i od strony
rzeki Kamienica) z mozliwoscig ich pdzZniejszej
rozbudowy. Tym samym potrzeba polegajgca na
realizacji 4 trybun statych, o tgcznej pojemnosci
minimum 8 000 miejsc siedzacych, byta
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Zamawiajgcemu znana juz przed wszczeciem
postepowania © udzielenie zamowienia pn.:
,Realizacja obiektu stadionu miejskiego w N.S.
(..) - realizacja w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”, a
wiec nie stata sie ,niezbedna” w trakcie realizacji
zamowienia na podstawie Umowy. Jezeli jednak
zrodzita sie u Zamawiajgcego potrzeba budowy
stadionu sportowego o co najmniej 8 000 miejsc
w trakcie realizacji, to Zamawiajacy miat
obowigzek rozpatrzy¢, czy zmiana ta nie jest
zmiang istotna.

Prezes UZP zwrdcit rowniez uwage, ze opis
przedmiotu zamodwienia, w tym potrzeby jakie
ma zaspakaja¢ i za pomocg jakich sSrodkow,
podlegajg  konkretyzacji przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia, a wiec
na etapie jego przygotowywania, w ramach
procesu inwestycyjnego, nie za$ na etapie
wykonawstwa, jak miato to miejsce w
kontrolowanej sprawie. Dodatkowo realizacje
obowigzku opisania przedmiotu zaméwienia w
sposéb uwzgledniajgcy wymagania i potrzeby
Zamawiajgcego, wspiera instytucja analizy
potrzeb i wymagan przewidziana w art. 83
ustawy Pzp. Zamawiajgcy sporzadzit taka
analize potrzeb i wymagan. Wedtug tresci tego
dokumentu, potrzebg i celem zamdwienia byta
realizacja zamowienia obejmujgcego budowe
stadionu sportowego na ok 4 900 miejsc
siedzgcych.

Przechodzac  do  pojecia  ,niezbednosci”
zamowienia dodatkowego, o ktdrej mowa w art.
455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Prezes UZP
wskazat, ze ,niezbednosc¢” dodatkowych dostaw,
ustug Iub robdt budowlanych, ktorych nie
uwzgledniono w zamowieniu podstawowym,
nalezy interpretowac jako prace, ktore sg
koniecznie potrzebne, nieodzowne dla realizacji
celu zamodwienia, a wiec dla uzyskania
Swiadczenia zgodnego z potrzebami
zamawiajgcego ukazanymi w dokumentacji
postepowania. Niezbednos¢ zmiany powinna
mie¢ charakter obiektywny, co oznacza, ze
koniecznos¢ dokonania zmiany powinna byc¢
scisle powigzana z przedmiotem zamowienia
podstawowego. Jednoczesnie Zamawiajacy

musi uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci
wyrazong w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Aby wiec
zamowienie dodatkowe miato walor
niezbednego nie wystarczy, ze zmiana jest
funkcjonalnie  powigzana z = zamowieniem
podstawowym, czy tym bardziej w sposéb luzny
taczy sie z zamdwieniem podstawowym. Zmiana
powinna stuzy¢ realizacji celu zamowienia, w
tym przypadku stadionu o pojemnosci 4 500
miejsc siedzacych z dwoma trybunami statymi
oraz jedng tymczasowg zgodnie z koncepcja
przyjeta w PFU. W kontrolowanym przypadku
zmiany Umowy wprowadzone Aneksem nr 1
zasadniczo zmienity przedmiot Umowy. Zmiany
w zakresie zasadniczych parametrow PFU
powodowaty  zwiekszenie  liczby  miegjsc
siedzgcych o okoto 3 500, a wiec o okoto 40%
oraz zmiane koncepcji dotyczacej zwiekszenia
liczby trybun z 2 trybun statych do 4, tym samym
przekreslaty dotychczasowe, zasadnicze
wymagania opisu przedmiotu Umowy oraz
zamowienia podstawowego.

Tym samym Prezes UZP stwierdzit, ze
modyfikacja Umowy w zaden sposob nie
wptywata na prawidtowos¢ wykonania zakresu
ustug i robdt objetych zamowien podstawowym,
a co za tym idzie obiektywnie nie byta Scisle
zwigzana z zamowieniem podstawowym i
niezbednym do jego realizacji. Analiza zmian
Umowy wobec zakresu zamowienia
podstawowego wskazuje bowiem, ze skala
modyfikacji przedmiotowych, polegajgcych na
zwiekszeniu liczby statych trybun, koncepcja ich
potgczenia, wynikajgce z tego zwiekszenie sie
pojemnosci  stadionu, w konicu realizacja
zaplecza treningowego wraz z boiskami, nie
stuzyta  wykonaniu pierwotnie  okreslonego
zamowienia, okreslonego w przedmiocie Umowy,
ale realizacji zupetnie  nowych  potrzeb,
wykraczajacych poza cele stawiane zamdwieniu
podstawowemu.

Na gruncie ustalonych okolicznosci faktycznych
Prezes UZP podnidst, ze nalezy zakwestionowac
stanowisko Zamawiajgcego dotyczace wyktadni
pojecia ,niezbednosci’, wedle ktorego kazda
zmiane umowy uzasadnia ,cel zamoéwienia”,
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rozumiany jako uzyskanie przez Zamawiajgcego
mozliwosci zaspokojenia swoich uzasadnionych
interesow gospodarczych z wykorzystaniem
zamowionego obiektu. Zamawiajgcy upatruje
bowiem spetnienie przestanki niezbednosci
ustug i robot dodatkowych bezposrednio w
zmianie wymagan Miasta okreslonych w
uchwale Rady Miasta N.S. oraz Umowie
Powierzenia, stanowigcej wdrozenie Uchwaty, w
zakresie jednego z zadan wtasnych, ktérego
wykonaniu stuzy przedmiotowa umowa w
sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajacy
stoi wiec na stanowisku, ze w przypadku
niedokonania zmiany Umowy w zgodzie z
postanowieniami Uchwaty i Umowy Powierzenia,
nie zostanie osiggniety cel zamowienia jakim jest
realizacja  obiektu  stadionu  sportowego
zaspokajgcego  najlepiej  pojete  potrzeby
spoteczne, a takze nie zostanie zrealizowane
zmienione zadanie wfasne Miasta, ktorej to
bezposrednim skutkiem zmiany jest niezbedna
koniecznos¢ rozszerzenia i zmiany
realizowanego zadania inwestycyjnego. Taka
wyktadnia ,niezbednosci” dodatkowych ustug lub
robot budowlanych poprzez tak rozszerzajgca
interpretacje ,celu zamowienia” jest sprzeczna
nie tylko z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale
takze z podstawowymi zasadami udzielania
zamowien publicznych, w tym z zasadg
przejrzystosci, prowadzac w praktyce do
omijania przepisow zakazujgcych istotnych
zmian umowy w sprawie zamowienia bez
przeprowadzenia nowego postepowania 0
udzielenie zamowienia.

Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach
faktycznych i prawnych przedmiotowej sprawy,
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jako
ze nie ziscita sie okreslona w nim przestanka, aby
zamowienie dodatkowe ,stato sie niezbedne”.
Zamawiajgcy postanowit bowiem, ze zamiast
dwoch naprzeciwlegtych trybun statych i trzeciej
trybuny tymczasowej, powstanie stadion o
zamknietej bryle, z czterema trybunami statymi i
zapleczem treningowym, co zupetnie zmienia nie

tylko ilosciowo, ale i przede wszystkim
jakosciowo przedmiot tego zamowienia. O tym,
ze w istocie w wyniku zawarcia Aneksu, strony
Umowy zrezygnowaty z realizacji pierwotnej
koncepcji obiektu stadionu, na rzecz zupetnie
innej koncepcji projektowej i architektonicznej,
Swiadczy réwniez tres¢ Protokotu Koniecznosci,
w ktorym przywotujgc uzasadnienie do Uchwaty,
wskazano, ze ,konieczne staje sie rozszerzenie
zamowionego stadionu o dwie trybuny state, w
ktérych znajdg sie pomieszczenia zaplecza
treningowego. Istotne jest przy tym, aby owe
dwie dodatkowe trybuny powstaty juz teraz, tj.
jednoczesnie z realizacjg aktualnego przedmiotu
zamowienia, poniewaz W przeciwnym razie
boiska  treningowe  zostang  pozbawione
zaplecza, co uniemozliwi ich eksploatacje
zgodnie z przeznaczeniem. Tym samym
niemozliwe stato sie wybudowanie w pierwszej
kolejnosci stadionu jedynie o dwoch trybunach
statych, a nastepnie w przysztosci ewentualne
rozbudowanie stadionu poprzez dostawienie
dwoch dodatkowych trybun statych”.

Powyzsze dowodzi, ze modyfikacja umowy byta
znaczna i faktycznie oznaczata realizacje innego,
w sensie funkcjonalnym i technicznym obiektu
stadionu sportowego w stosunku do tego
opisanego pierwotnie w Umowie, powodujgc po
stronie Zamawiajgcego zwiekszenie zobowigzan,
zwigzanych  ze  wzrostem  wynagrodzenia
Wykonawcy, jak rowniez skutkujgc po stronie
Wykonawcy, znacznym zwiekszeniem swiadczen
i zobowigzan m.in. w zakresie odpowiedzialnosci
z tytutu rekojmi i gwarancji za wady z tytutu
realizacji wiekszego obiektu stadionu
sportowego.

Prezes UZP podniost takze, ze jedng z
podstawowych  zasad prawa  zamowien
publicznych jest zasada proporcjonalnosci, ktéra
ze swej istoty stanowi wskazowke
interpretacyjng w przedmiocie granic
dopuszczalnej zmiany zakresu przedmiotu
zamowienia. W  przedmiotowej  sprawie
Zamawiajgcy, dokonujgc  tak  znacznego
rozszerzenia przedmiotu umowy, bez istnienia
obiektywnej przyczyny dokonania tych zmian, te
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zasade naruszyt. Nowa koncepcja stadionu jest
bowiem zupetnie odmienna od koncepgji
pierwotnie  przyjetej na  potrzeby  opisu
przedmiotu zamowienia. Tym samym nie
sposob zmiesci¢ takg zmiane w granicach
wyznaczonych zasadami prawa zamowien
publicznych, realizowanymi poprzez stosowanie
odpowiednich do zaistniatego stanu faktycznego
norm prawnych, w tym przypadku przepisow art.
454 i 455 ustawy Pzp. Wprowadzone Aneksem
zmiany Umowy znaczaco rozszerzaty zakres
zamowienia rowniez w sensie ilosciowym na co
wskazuje wzrost wynagrodzenia Wykonawcy w
odniesieniu  do pierwotnego wynagrodzenia
okreslonego w Umowie. Zgodnie z pierwotng
Umowg,  Wykonawcy przystugiwato za
wykonanie jej przedmiotu wynagrodzenie w
kwocie 50 670 512,00 zt brutto. W drodze
zawarcia Aneksu wynagrodzenie ustalono na
wysokos¢ kwoty 75 145 523,29 zt brutto, a wiec
nastgpit wzrost o 48,30%.

W tym kontekscie Prezes UZP wskazat, ze skoro
na gruncie przepisu art. 455 ust. 2 ustawy Pzp
zmianami nieistotnymi (bagatelnymi),

niewymagajgcymi  przeprowadzenia nowego
postepowania, sg zmiany umowy, ktorych tgczna
wartos¢ jest nizsza niz 15%, w przypadku
zamowienia na roboty budowlane (a zmiany te

nie powodujg zmiany ogolnego charakteru
umowy), to zmiane Umowy, jak w tym wypadku,
o wartosci rzedu 483% wartosci umowy
pierwotnej nalezy uznac za istotng. Przepis art.
454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory za istotng
zmiane umowy uznaje taka, co w sposob
,Znaczny rozszerza zakres $wiadczenia®, nie
odwotuje sie do progu 50 % wartosci pierwotnej
umowy, o ktérym mowa w pkt 3 lit. ¢ art. 455 ust.
1 ustawy Pzp.

Prezes UZP dodat, ze w tym stanie - w zwigzku z
zupetng zmiang opisu przedmiotu zamowienia —
doszto do wprowadzenia nowych warunkéw
zamowienia, ktére gdyby zostaty zastosowane w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, to
mogliby wzig¢ w nim udziat inni wykonawcy lub
przyjete zostatyby oferty innej tresci. Wskazat
takze na definicjg zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy
Pzp, w mysl, ktorej przez warunki zamowienia
nalezy rozumie¢ warunki, ktore dotyczg
zamowienia lub postepowania o udzielenia
zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert,
wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy w zasadzie na nowo
opisat przedmiot zamowienia, decydujac, ze nie
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zamierza juz realizowa¢ zadania wedtug
koncepcji stadionu o pojemnosci okoto 4 900
miejsc, lecz wedtug nowej - zgodnie z ktérg ma
powsta¢ stadion o pojemnosci okoto 8 100
miejsc i zupetnie innej architekturze, w formie
zamknietej bryty. Powyzsze, w mysl ww. definicji
legalnej pojecia ,warunki zamowienia®, oznaczato
wprowadzenie w drodze Aneksu znaczacych
zmian w zakresie opisu przedmiotu Umowy.
Skala zmian warunkéw dotyczacych opisu
przedmiotu Umowy byta na tyle znaczaca, ze
gdyby zostaty one zastosowane w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, to wzieliby
w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni
wykonawcy.  Znacznie  wyzsza  wartosc
zamowienia wprowadzonego Aneksem (61 093
921,37 zt netto wobec pierwotnie 41 195 538,20
zt netto) mogtaby skutkowadé, np. postawieniem
proporcjonalnie wyzszych warunkéw ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia dotyczacych
zdolnosci  technicznej lub  zawodowej lub
wymogiem  posiadania  znacznie = wyzszej
zdolnosci kredytowej lub znacznie wyzszej sumy
gwarancyjnej ubezpieczenia. Warunki udziatu w
postepowaniu natomiast niewatpliwie ksztattuje
krag potencjalnych wykonawcoéw mogacych
ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

W stanie faktycznym niewatpliwym jest, ze
Aneks, w tym zmieniony PFU, wprowadzit do
pierwotnej Umowy postanowienia cechujgce sie
,Zauwazalng odmiennoscig tresciowg’, nie tylko
zZnaczaco  rozszerzajgc  zakres  Swiadczen
pierwotnej Umowy w zakresie najistotniejszych,
podstawowych parametrow charakteryzujgcych
wielkos¢ obiektu i zakres robot budowlanych,
jakim sa: pojemnos¢ stadionu sportowego, liczba
trybun statych, wysokos¢ wynagrodzenia, lecz
wrecz redefiniujgc przedmiot Umowy, w sensie
takze architektonicznym. Dlatego nie sposob
uzna¢, ze zmiany te nie stanowig wyniku
renegocjacji Umowy.

Reasumujac  Prezes UZP wskazat, ze w
okolicznosciach przedmiotowe;j sprawy
rozszerzenie zakresu przedmiotu zamowienia o
budowe dodatkowych trybun statych wraz z
zapleczem treningowym nie stanowi zamowienia

dodatkowego w rozumieniu przepiséw art. 455
ust. 1 pkt 3 Pzp, poniewaz cel rozbudowy
stadionu nie stuzyt osiggnieciu zamierzenia
zawartego w opisie przedmiotu zamodwienia.
Postepowanie Zamawiajgcego oznacza, ze
Zamawiajgcy nie tylko znaczne zmienit zakres
zamowienia, ale w rzeczywistosci rowniez cel
zamowienia podstawowego, jakim byta budowa
stadionu o pojemnosci ok 4900 widzéw. Zmiana
umowy byta zmiang istotng, a wiec
niedopuszczalng w Swietle art. 454 oraz 455 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym wskazat, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow
art. 454 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
zmiany Umowy, ktéra to zmiana stanowi istotng
Zmiane umowy w rozumieniu art. 454 ust. 2
ustawy Pzp, i jednoczesnie nie znajduje oparcia
w przepisach w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji, Prezes UZP uznat réwniez, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 17 ust.
2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udzielenia
zamowienia publicznego w zakresie
obejmujagcym ustugi i roboty budowlane,
okreslone  w Aneksie nr 1, w wyniku
przeprowadzenia nowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 7
lutego 2023 r., KIO/KD 2/23 uznata stanowisko
Prezesa UZP za uzasadnione.

Krajowa Izba Odwotawcza wuznata, ze w
niniejszym stanie faktycznym podstawg zmiany
Umowy byt art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktory
to przepis dopuszcza mozliwos¢ wprowadzenia
zmian umowy w  sprawie  zamowienia
publicznego polegajagcych na rozszerzeniu ich
zakresu rzeczowego przez zlecenie realizacji
dodatkowych  dostaw, ustug Iub  robot
budowlanych. Ustawa nie okresla przy tym
zadnych ograniczen rodzajowych odnoszgcych
sie do przedmiotu samej zmiany, a wiec zakresu
rzeczowego zamowienia dodatkowego. Moze
nim by¢ wiec objete jakiekolwiek $wiadczenie
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nieobjete przedmiotem pierwotnie udzielonego
zamowienia, o ile stato sie one niezbedne.
Jednak ani ustawa Pzp, ani dyrektywa nie
precyzujg na czym ma polega¢ niezbednosc
zamowienia dodatkowego. Niezbednos¢
udzielenia zamodwienia dodatkowego powinna
by¢ zatem interpretowana funkcjonalnie jako
zaistnienie  stanu  faktycznego rodzgcego
koniecznos¢ zlecenia dodatkowego zakresu
rzeczowego, ktory nie byt objety przedmiotem
pierwotnego zamodwienia. Chodzi o wykonanie
prac, ktore sg konieczne dla uzyskania
Swiadczenia zgodnego z potrzebami
Zamawiajgcego wskazanymi w dokumentac;i
postepowania dotyczgcego realizacji zadania
podstawowego.

Niezbednos¢ zlecenia przez Zamawiajgcego
zamowienia dodatkowego musi mie¢ wiec
zwigzek  z  realizowanym  zamowieniem
podstawowym. Przepis stanowi bowiem o
,zZamowieniach dodatkowych, ktére staty sie
niezbedne, co zdaje sie przesadza¢ o tym, ze
posiadanie na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia podstawowego wiedzy na temat
zakresu rzeczowego niezbednego do zlecenia
uchyla mozliwos¢ zastosowania tej przestanki.
W takim przypadku zamawiajgcy powinien
niezbedny zakres rzeczowy uczynic
przedmiotem pierwotnego zamowienia®. (Prawo
zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg
Wt. Dzierzanowskiego, Warszawa 2021, s. 1152)
Oznacza to wiec, ze Zamawiajagcy, chcac
skorzysta¢ ze zmiany umowy w oparciu o art.
455 ust. 1 pkt 3 Pzp, musi wykazac nie tylko to,
ze dodatkowe zamodwienie nie  zostato
uwzglednione w zamowieniu podstawowym, ale
i, ze jest ono niezbedne do wykonania umowy.
Zamowienie dodatkowe powinno by¢ bowiem
udzielone w niezbednym, tj. koniecznym i
zarazem minimalnym zakresie, pozwalajgcym na
wykonanie zamowienia podstawowego.

,Jesli  powierzenie dodatkowego zamowienia
dotychczasowemu  wykonawcy  zamodwienia
podstawowego nie jest niezbedne w catosci lub
dajgcej sie wyodrebni¢ czesci, zamodwienie to
powinno by¢ udzielone po przeprowadzeniu

odrebnego  postepowania, niezaleznie od
biezacej realizacji zamowienia podstawowego.
W przeciwnym razie taka zmiana umowy, bedzie
kwalifikowana jako majgca na celu unikniecie
stosowania przepiséw ustawy Pzp, a zatem
niedopuszczalna w rozumieniu art. 455 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp”. (Prawo zamowien publicznych,
Komentarz pod redakcjg M. Jaworskie],
Warszawa 2021, s. 1053). A poniewaz zarzut
postawiony Zamawiajgcemu dotyczyt jedynie
niespetnienia przestanki dotyczgcej niezbednosci
udzielenia zamoéwienia dodatkowego wytgcznie
w tym zakresie naruszenie wskazanego wyzej
przepisu nalezy rozwazyc.

Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze
przedmiotem wszczetego postepowania o
udzielenie zamowienia, a wiec pierwotnym
zamowieniem, byto wybudowanie stadionu o
pojemnosci 4 900 miejsc siedzgcych a jego
celem wybudowanie stadionu o parametrach
okreslonych przede wszystkim w opisie
przedmiotu zamowienia. Cel zamdwienia
okreslony wiec zostat juz w momencie
wszczecia postepowania i ten cel Zamawiajgcy
miat realizowac. Do jego realizacji nie byto wiec
konieczne wybudowanie dwoch  dodatkowych
trybun, a tym samym zwiekszenie pojemnosci
stadionu do 8 000 miejsc siedzacych,
stanowigcych w istocie rozszerzenie zakresu
Swiadczenia wykonawcy realizujgcego pierwotne
zamowienie. Takie rozszerzenie musi by¢ objete
przedmiotem odrebnego postepowaniu. A w tym
stanie faktycznym tak sie nie stato.

Miasto N.S. podjeto bowiem uchwate, ktora
wprowadzata zmiane zakresu przedmiotowego
powierzonych Spoétce (Zamawiajgcemu) zadan
wiasnych, wskazujgc, ze jedno z powierzonych
zadan witasnych obejmuje budowe stadionu
sportowego o pojemnosci co najmniej 8 000
miejsc siedzacych dla widzow i czterech statych
trybunach wraz z zapleczem treningowym. (...)
Zmiana ta  podyktowana byta  zmiang
planowanego zagospodarowania terenu
pozostatej czedci  nieruchomosci  (boiska
treningowe zamiast budynku administracyjnego)
i koniecznoscig  stworzenia  pomieszczen
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zaplecza treningowego, a co w konsekwencji
miato spowodowac, ze stadion bedzie w petni
spetniat  swojg  podstawowg funkcje, j.
zaspokajat potrzeby sportowe spotecznosci
lokalnej. Uchwata ta nie stanowita jednak i nie
moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia
wystgpienia niezbednosci wykonania
zamowienia dodatkowego w trakcie realizacji
zamowienia. Uchwata ta, co jest bezsporne,
wprowadzata zmiane zakresu przedmiotowego
zadania  obejmujgcego  budowe  stadionu
sportowego. Zamawiajgcy zobowigzany byt do
jej wykonania a sposoéb wykonania powinien byc¢
zgodny z przepisami ustawy Pzp.

Tymczasem zmiana umowy dokonana przez
Zamawiajgcego | polegajgca na zwiekszeniu
liczby statych trybun, koncepcji ich potgczenia, a
co za tym idzie zwiekszenie ilosci migjsc na
stadionie z zapleczem treningowym oraz
boiskami, nie stuzyta wykonaniu pierwotnie
okreslonego zamowienia, ale realizacji potrzeb
na nowo zdefiniowanych w uchwale Rady Miasta
N.S., wykraczajacych istotnie poza cele stawiane
zamowieniu podstawowemu, prowadzgc w
konsekwencji do udzielenia innego zamodwienia.

Zamawiajgcy cel zamowienia okreslit bowiem w
momencie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, majgc na uwadze opracowang
analize potrzeb | wymagan, wedtug ktorej
potrzebg i celem zamodwienia byta realizacja
zamowienia obejmujgcego budowe stadionu
sportowego na okoto 4 900 miejsc siedzacych, tj.
4500 zadaszonych indywidualnych — miejsc
siedzgcych dla widzow oraz minimum 360
miejsc przeznaczonych dla kibicow druzyny
gosci. Cel ten nastepnie powtorzyt w
wymaganiach  sktadajgcych sie na opis
przedmiotu zamodwienia. Tak wiec celem
wszczetego  postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego byto  wybudowanie
stadionu o parametrach  wskazanych w
dokumentach zamodwienia, ktérego nie mozna
tgczy¢ zarowno z celami jakie postawiono
powotanej przez Miasto N.S, jak i zadaniami
witasnymi  Miasta jako jednostki samorzadu
terytorialnego. Podjecie przez Miasto uchwaty

zmieniajgcej zakres powierzonych spotce zadan
oznacza li tylko, ze zmianie ulegt cel dziatania
spotki a nie cel zamodwienia, ktéry zostat
sprecyzowany w dokumentach zamowienia.
Okolicznosc, ze Miasto N.S. dokonato zmiany w
zakresie tego, w jaki sposob Spotka ma
zrealizowa¢ zadanie wiasne miasta, tj. poprzez
budowe stadionu o wiekszej pojemnosci, nie
moze stanowi¢ o obiektywnej niezbednosci
wykonania zamowienia dodatkowego w celu
realizacji przedmiotu zamowienia
podstawowego. Postanowienia takiej uchwaty
nie majg bowiem wptywu na stosowanie
przepisow ustawy Pzp dotyczacych procesu
udzielania zamowien  publicznego, jak i
dokonywania zmian umowy w  sprawie
zamowienia. Zmiana celu dziatania Spotki nie
oznacza, ze zmianie ulegt takze okreslony w
dokumentach zamdwienia cel postepowania o
udzielenie  zamowienia  publicznego.  Cel
postepowania nie ulegt zmianie. Zmiana
dokonana w dniu 15 lutego 2022 r. nie stanowi
wiec podstawy do dokonania zmian umowy w
taki sposob w jaki uczynit to Zamawiajacy.
Zmiana Umowy w drodze Aneksu nr 1 w istocie
stanowita nowe zamowienie i jako taka
wymagata przeprowadzenia nowego
postepowania o  udzielenie  zamodwienia
publicznego. Cel umowy byt bowiem okreslony i
zgodny z przedmiotem zamodwienia okreslonym
w dokumentach pierwotnego zamowienia.

Takze wskazywana przez Zamawiajgcego
zmiana oczekiwan spotecznych nie stanowi
niezbednosci uzasadniajgcej zastosowanie art.
455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Potrzeba polegajgca
na realizacji 4 trybun statych, o tacznej
pojemnosci minimum 8 000 miejsc siedzgcych,
byta Zamawiajgcemu  znana juz  przed
wszczeciem  postepowania o udzielenie
zamowienia, a wiec nie stata sie ,niezbedna” w
trakcie realizacji zamowienia. Niezbednosc¢
budowy wiekszego stadionu - jak stusznie
wskazat Prezes UZP - istniata obiektywnie przed
wszczeciem  postepowania o udzielenie
zamowienia i uzasadniana byta wifasnie
spoteczng potrzebg. Ta potrzeba mogta by¢ wiec
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juz woéwczas zdefiniowana. pojemnosc¢ stadionu
na 4 900 miejsc zostata okreslona przez zespot
zadaniowy, w skfad, ktorego wchodzili takze
przedstawiciel Zamawiajgcego, gdyz Uchwata
nie okreslata pojemnosci stadionu. Tak wiec
spoteczna potrzeba budowy stadionu istniata
przed wszczeciem postepowania o udzielnie
zamodwienia i byta Zamawiajgcemu znana. (...)

Niezbednosci w rozumieniu art. 455 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp nie mozna jednak tgczy¢ ze zmiang
wymagan Miasta okreslonych w uchwale Rady
Miasta N.S. oraz Umowie Powierzenia,
stanowigcej wdrozenie Uchwaty, w zakresie
jednego z zadan wiasnych. Zamawiajgcy nie
miat podstaw do zastosowania tego przepisu.
Umowa wynikajgca z udzielonego zamodwienia
mogta by¢ zrealizowana jednak z prawidtowym
zastosowaniem przepisow ustawy Pzp, co w tym
stanie faktycznym nie miato miejsca. To
Zamawiajgcy okresla bowiem opis przedmiotu
zamoéwienia, a tym samym definiuje potrzeby
jakie zaspakaja¢ ma to zamowienie i za pomoca
jakich  srodkoéw.  Wszystko to  podlega
konkretyzacji przed wszczeciem postepowania o
udzielenie  zamodwienia, na etapie jego
przygotowywania, nie zas na etapie
wykonawstwa, jak miato to miejsce w niniejszej
sprawie. To Zamawiajgcy ustala, dysponujgc
okreslong wiedzg, w tym takze w zakresie
uzasadnionych  potrzeb, opis przedmiotu
zamowienia obejmowat stadion o pojemnosci
4900 migjsc. Pozniejsza decyzja Miasta
uzewnetrzniona w tresci podjetej uchwaty, a wiec
juz w okresie realizacji umowy zamowienia
pierwotnego, nie moze zmienia¢ przedmiotu
zamowienia. Takie okolicznosci jak ta istotna
zmiana zakresu zamowienia powinna byc
uwzgledniona juz w trakcie przygotowania
pierwotnego  postepowania o  udzielenie
zamowienia publicznego. Nie mozna bowiem —
jak stusznie wskazat Prezes UZP - skorzystac¢ z
przestanki niezbednosci, skoro stan
niezbednosci istniat juz wczesniej.

Takze powotywana przez Zamawiajgcego
okolicznosc, ze jedynie zrealizowanie wymagan
postawionych mu w uchwale Miasta N.S., a tym

samym wieksza funkcjonalnos¢ realizowanego
stadionu (wieksza ilos¢ trybun i migjsc
siedzacych), pozwolitaby Zamawiajgcemu na
otrzymanie naleznej rekompensaty od
wiasciciela, poniewaz rekompensata przystuguje
za prawidlowg, tj. zgodng z wymaganiami,
realizacje zadania wtasnego nie speia
przestanki niezbednosci. Wybudowanie stadionu
0 mniejszej pojemnosci byto zgodne z celem
pierwotnej umowy, zas jej przedmiotowe
rozszerzenie dotyczyto de facto nowego celu i
stanowito tym samym odrebne zamdwienie. Tak
wiec wymagang funkcjonalnos¢ inwestycji
nalezato uwzgledni¢c w opisie przedmiotu
zamowienia podstawowego. Jesli na tym etapie
(zamowienia podstawowego) takiej mozliwosci
nie byto wymog ten nalezato uzyskac poprzez
prawidtowe zastosowanie przepisow Pzp.

W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy niejako
na nowo opisat przedmiot zamowienia, uznajac,
ze nie zamierza juz realizowa¢ zadania wedtug
koncepcji stadionu o pojemnosci okoto 4 900
miegjsc, lecz wedtug nowej - zgodnie z ktorg ma
powsta¢ stadion o pojemnosci okoto 8 100
miejsc i zupetnie innej architekturze, w formie
zamknietej  bryty. Stad  Aneks nr 1
wprowadzajgcy istotng zmiane w  opisie
przedmiotu Umowy. Skala zmian warunkéw
dotyczgcych opisu przedmiotu Umowy a takze
znacznie  wyzsza wartosc zamowienia
wprowadzonego Aneksem (61 093 921,37 zt
netto wobec pierwotnie 41 195 538,20 zt netto)
mogtyby  skutkowa¢  szerszym  kregiem
wykonawcow, ktorzy potencjalnie mogliby by¢
zainteresowani udziatem w tym postepowaniu i
ubieganiem sie o uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Reasumujgc Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze wprowadzona zmiana stanowita zmiane
istothg w rozumieniu przepisu art. 454 ustawy
Pzp i byta niedopuszczalna w Swietle przepisow
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a tym samym
naruszata przepis art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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POZORNA WALORYZACJA
WYNAGRODZENIA WYKONAWCY

DOSWIADCZENIE KIEROWNIKA BUDOWY LUB KIEROWNIKA ROBOT JEST
DOSWIADCZENIEM W REALIZACJI INWESTYCJI, A WIEC JEJ WYKONANIU,
NATOMIAST DOSWIADCZENIE INSPEKTORA NADZORU JEST DOSWIADCZENIEM W
NADZORZE | KONTROLI JEJ WYKONANIA

W projektowanych postanowieniach umowy
Zamawiajgcy wprowadzit maksymalng wartosc
zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, przy czym
poziom ten zostat ustalony na poziomie 1%
(stownie: jeden procent) wartodci brutto robdt
objetych niniejszg umowa.

Zdaniem Odwotujgcego ,Takie sformutowanie
maksymalnego poziomu zmiany wynagrodzenia
nalezy uzna¢ za pozorne i nie odpowiadajgce
wymogom stawianym klauzuli waloryzacyjnej
opisanej w art. 439 ustawy Pzp. Maksymalny
poziom zmiany wynagrodzenia w praktyce
wytgcza  stosowanie  waloryzacji, zamiast
prowadzi¢ do sytuacji podziatu ryzyka wzrostu
cen, co pozostaje szczegdlnie istotne w
obecnych realiach rynkowych. Klauzula w
brzmieniu  ustanowionym  obecnie  przez
Zamawiajgcego wprowadza brak mozliwosci
realnej zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, tym
samym prowadzgc do wytgczenia ze stosowania
waloryzacji.”

W  opinii  Odwotujgcego wprowadzone w
przepisie art. 439 ustawy Pzp ogodlne zasady
redakcji klauzul waloryzacyjnych nie mogg byc¢
przez Zamawiajacego odczytywane w ten
sposob, ze wyznaczenie jakiegokolwiek poziomu
maksymalnego wzrostu wynagrodzenia bedzie
stanowito ich prawidtowa i rzetelna realizacje.
Sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej powinno
uwzglednia¢ interesy Zamawiajgcego, jednak nie
powinno prowadzi¢ do przerzucenia catego
ryzyka na Wykonawce, w tym przez wytaczenie

mozliwosci realnej
wynagrodzenia.

zZmiany wysoKoSCi

W  zakresie tego zarzutu Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,przyjety przez
Zamawiajgcego  limit  zmian  wysokosci
wynagrodzenia w wyniku waloryzacji jest tak
niski, ze w rzeczywistosci oznacza obejscie art.
439 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym umowa, ktore;
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi,
zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy,
zawiera  postanowienia  dotyczace  zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamodwienia. Zamawiajgcy nie podjat
chocby proby wykazania, ze dopuszczenie zmian
wynagrodzenia w wysokosci nie przekraczajgcej
1% w sposob nalezyty zabezpiecza wykonawce
zadania na wypadek wystgpienia zmian
wskazanych w art. 439 ust. 1 Pzp.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze obecna sytuacja
rynkowa ustabilizowata sie, poniewaz inflacja
utrzymuje sie na statym poziomie, a fakt wojny
na Ukrainie  jest  powszechnie  znany
wykonawcom potraktowa¢ mozna co najwyzej
humorystycznie. Wskazane przez
Zamawiajgcego fakty to dwa gtéwne czynniki
destabilizujgce rynek.

Zamawiajgcy nie wzigt réwniez pod uwage, ze
efektem wysokiego poziomu inflacji jest nie tylko
wzrost cen okreslonych materiatéw, ale rowniez
istotne i nieprzewidywalne wahania tych cen.
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W  konsekwencji Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze przyjety przez Zamawiajgcego limit
waloryzacji wynagrodzenia  jest razaco
niewystarczajgcy. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita wiec zarzut i nakazata
podwyzszenie tego limitu do poziomu 20%.

O ile Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w
zaden sposob nie uzasadnit, dlaczego zada
podwyzszenia limitu waloryzacji wynagrodzen
wiasnie do 20%, to w ocenie Krajowej Izby

Odwotawcze] poziom taki jest rozsadny w
Swietle zasad doswiadczenia zyciowego, a takze
uwzglednia aktualny poziom inflacji i jej mozliwy
wptyw na koszt realizacji zamowienia w
zaktadanym przez Zamawiajgcego okresie.

Wyrok z dnia 31 stycznia 2023 r., KIO 133/23

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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UTRATA ZWOLNIENIA ZPODATKU
VAT ABLAD W OBLICZENIU CENY

Z WYLICZEN ZAMAWIAJACEGO WYNIKALO, ZE SUMUJAC CENE, JEDYNIE ZA CZESC 1
ORAZ CZESC 2 ZAMOWIENIA, NIE WLICZAJAC ZAWARTYCH KONTRAKTOW NA 2023 R.
Z INNYMI ZAMAWIAJACYMI PUBLICZNYMI - INFORMACJE DOSTEPNE W BIULETYNIE
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ORAZ NA STRONACH ZAMAWIAJACYCH PUBLICZNYCH,
WYKONAWCA PRZEKRACZA KWOTE ZWOLNIENIA O PONAD 30 000 Zt OTYCH.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez
odrzucenie  oferty  Odwotujgcego  wskutek
uznania, ze oferta zawiera btad w obliczeniu
ceny, podczas gdy oferta jest prawidtowo
skalkulowana, w sposéb podany przez
Zamawiajgcego w SWZ i zawiera wiasciwag
stawke oraz wartos¢ podatku.

W SWZ Zamawiajgcy podat wytyczne co do
sposobu obliczenia ceny. Wymagat podania w
formularzu ofertowym ceny catkowitej brutto dla
czesci zamdwienia, na ktére sktadana jest oferta.
Wskazat réwniez, ze wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy i obowigzkiem wykonawcy
jest ustalenie stawki podatku VAT zgodnie z
obowigzujgcymi w tym zakresie regulacjami
prawnymi (rozdziat 20 punkt 6 SWZ). Ponadto,
zgodnie z rozdziatem 20 punkt 9 SWZ
ceny/wartosci brutto podane w formularzach
cenowych  powinny zosta¢ wyliczone z
uwzglednieniem stawki i kwoty podatku VAT
okreslonej zgodnie z obowigzujgcymi na dzien
sktadania ofert przepisami prawa. W formularzu
oferty (Zatgcznik nr 2 do SWZ) nalezato podac
cene catkowitg w wysokosci brutto kwotowo i
stownie (za kazdg czes¢ osobno).

Zamawiajgcy ~ wymagat  rowniez  ztozenia
Formularza cenowego dla kazdej z czesci
(Zatgcznik 2aA i 2aB), w ktérym nalezato podaé
cene za kazdy miesigc realizacji ustugi w oparciu
o liczbe godzin, z rozbiciem na cene jednostkowa
(zt/h), wartos¢ netto (zt), podatek VAT: stawka
(%) i wartos¢ (zf) oraz wartosé brutto.

W obu Formularzach wskazano, iz wykonawca
korzysta ze zwolnienia z podatku VAT:

,Wykonawca zwolniony z VAT (art. 113 ustawy o
VAT)".

W dniu 25 listopada 2022 r. Odwotujacy zostat wezwany do
ztozenia wyjasnien odnosnie do podstaw zwolnienia i
niezastosowania podatku VAT.

Odwotujacy zlozyt nastepujace wyjasnienia:

+Wykonawcow - jako spétdzielnie socjalne - obowigzuje
ustawa z dnia 27 kwietnia 2006 r. o spoétdzielniach
socjalnych. Zgodnie z tym aktem prawnym spétdzielnie
socjalne moga tworzy¢ konsorcjum spoétdzielcze (art. 15b
ust. 1). Jest to jedyne, nazwane wprost przez ustawodawce,
formalne konsorcjum. Przewidziane jest wytacznie dla tej
formy prawnej. Zgodnie z art. 15 ust. 5 ustawy, w zakresie
nieuregulowanym niniejszg ustawg do konsorcjum
spétdzielczego stosuje sig przepisy o spoétce, o ktérej mowa
w ustawie z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2020 r. poz. 1740). Spotki cywilne sa odrebnym
podmiotem na gruncie prawa podatkowego od tworzacych
je podmiotéw. Spétka cywilna jest zwolniona z podatku
podmiotowo, zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy o VAT.
Zwolnienie bedzie obowigzywato w catym okresie trwania
zamoéwienia. W  przypadku utracenia  zwolnienia
podmiotowego z podatku VAT, kolejne rozliczenia beda
przebiegaty z uwzglednieniem tego podatku przy
niezmiennej cenie brutto. Zgodnie z aktualnym stanem
faktycznym ztozono oferte z uwzglednieniem zwolnienia, z
ktérego Wykonawca ma prawo korzysta¢ i wykorzystac je w
petni. Na wypadek jego utracenia (wykorzystania),
Wykonawca bedzie uwzgledniat podatek w swoich
fakturach, ale dopiero od chwili, kiedy bedzie to tego
zobowigzany. Nie ma to dla Zamawiajagcego znaczenia
ekonomicznego, gdyz rozliczen i oceny ofert dokonuje sie
jako kwot brutto, ktére nie ulegng zmianie w zadnym
przypadku.

Inna interpretacja powodowatoby odgoérng koniecznos¢
rezygnacji z przystugujgcego zwolnienia podmiotowego od
podatku - od catej kwoty wynagrodzenia, co nie bytoby
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nieprawidtowe. Podsumowujac, cena oferty brutto jest stata
i niezmienna dla catego zamoéwienia".

W dniu 29 listopada 2022 r. Zamawiajacy ponownie wezwat
do wyjasnien dotyczacych Formularza oferty:

W odpowiedzi Odwotujacy wyjasnit:

.(...) odpowiadajgc na pismo Zamawiajacego z dnia
29 listopada 2022 r. (sprawa TT-28-04/2022),
uprzejmie informuje, ze kwestia zwolnienia
podmiotowego z podatku VAT zostata wyjasniona w
ofercie oraz pi$mie z dnia 27 listopada 2022 r. Nadto,
biorgc pod uwage tres¢ pisma wskazuje sig, ze
przekroczenie zwolnienia podmiotowego nastgpi
prawdopodobnie (nie jest to jednak pewne) dopiero w
listopadzie 2023 r., a nie juz w listopadzie 2023 r., jak
wskazat Zamawiajacy. Jest to istotne od kwot faktur
wystawianych Zamawiajgcemu i ich dat. W ramach
konsorcjum  spétdzielczego  przychéd  bedzie
nastepowat z dziatalnos$ci na rzecz Zamawiajgcego,
gdyz celem konsorcjum jest wspdtpraca i wspdlna
reintegracja spoteczna i zawodowa skierowanych do
ustugi pracownikéw przy potgczeniu wspdlnych
zasobow przedsiebiorstw. Ponownie wskazujemy, ze
cena oferty brutto jest stata i niezmienna dla catego
zamowienia. W przypadku ewentualnego
przekroczenia przychoddéw i rejestracji do podatku
VAT ustuga bedzie objeta stawkg 23% VAT.”

W dniu 14 grudnia 2022 r. Odwotujgcy otrzymat
informacje o ponownym  przeprowadzeniu
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych na
czes¢ 1 i czes¢ 2 zamowienia, zas 22 grudnia
2022 r. zawiadomienie o wyborze oferty oraz
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w czesci 1 2.

Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia przyjat
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp - btad w
obliczeniu ceny.

Uzasadnienie odrzucenia ofert Zamawiajgcego
sprowadzato sie do uznania, ze skoro w trakcie
wykonywania umowy moze nastgpic¢
przekroczenie progu okreslonego w art. 113
ustawy o VAT i wykonawca bedzie zobligowany
wystawia¢ faktury ze stawkg podstawowg VAT
23%, to wystgpit btgd w obliczeniu ceny
powodujgcy nieporownywalnosc ofert.

W uzasadnieniu Zamawiajacy podat:

+Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, zgodnie
z postanowieniami SWZ, mieli obowigzek na
potwierdzenie zaoferowanej ceny wraz z ofertg

ztozy¢ Formularz cenowy. Zamawiajacy dla czesci 2
zamowienia narzucit wzoér kalkulacji cenowej
przedstawiony w zatgczniku nr 2aB do SWZ. Zgodnie
z nim Wykonawcy miedzy innymi mieli obowigzek
wyliczenia wartosci netto, wartos$ci podatku VAT oraz
wartosci brutto dla poszczegdlnych miesiecy 2023 r.,
a suma tych wartosci stanowita cene catkowitg
oferty.

Zamawiajacy na etapie badania oferty Konsorcjum, a
w szczegolnosci Formularza cenowego, powziat
watpliwosé, czy Wykonawca wilasciwie zastosowat
podmiotowe zwolnienie z podatku VAT dla
wszystkich 12 miesiecy. Z wyliczen Zamawiajgcego
wynikato, ze sumujac cene jedynie za czes¢ 1 i czesé
2 zaméwienia (nie wliczajac zawartych kontraktéw na
2023 r. z innymi zamawiajgcymi publicznymi -
informacje dostepne w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych oraz na stronach zamawiajgcych
publicznych), = Wykonawca  przekracza  kwote
zwolnienia o ponad 30 000 ztotych. W zwigzku z tym
zwrécit sie do Konsorcjum dwukrotnie (25 listopada
2022r.,i 29 listopada 2022 r.) o ztozenie wyjasnien w
zakresie zastosowania zwolnienia.

W drugim wezwaniu Zamawiajgcy wprost zazadat,
aby Konsorcjum wskazato cyt.. w ktérym czasie
nastgpi utrata "zwolnienia z podatku VAT" przez
Konsorcjum - od kiedy zostanie naliczany podatek
VAT i w jakiej stawce. Wykonawca pomimo
dwukrotnego wezwania udzielat wymijajgcych,
niejednoznacznych odpowiedzi informujacych, ze
zwolnienie podatkowe powinno obejmowaé caty
okres realizacji zaméwienia jednoczesnie wskazujac,
ze cyt. W przypadku ewentualnego przekroczenia
przychoddw i rejestracji do podatku VAT ustuga
bedzie objeta stawkg 23% VAT. Z wyjasnien
Wykonawcy wynika, iz przewiduje on utrate
zwolnienia w trakcie realizacji zamowienia i bedzie
zobowigzany do wystawiania faktur z podatkiem VAT
ze stawka 23%, a to oznacza, ze oferta zawiera btad
w obliczeniu ceny, Taka wiedze posiadat wytgcznie
Wykonawca i to on byt zobligowany przygotowac
oferte z uwzglednieniem, kiedy wg jego wiedzy
nastgpi koniecznos¢ naliczenia podatku VAT, ktéra
juz w tym momencie Wykonawca przewiduje.

Zamawiajgcy po dogtebnym przeanalizowaniu oferty,
wyjasnien Konsorcjum oraz informacji o zawartych
kontraktach z innymi zamawiajgcymi publicznymi
stwierdzit, ze oferta zawiera btad w obliczeniu ceny,
ktéry powoduje niemozliwo$¢ porownania jej z
pozostatymi ofertami ztozonymi w postepowaniu.
Cena ofertowa powinna by¢é ustalona przez
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wykonawcow w oparciu o opis przedmiotu
zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego w
sposéb jednakowy dla wszystkich wykonawcow.
Mozliwo$¢ poréwnania ofert przez Zamawiajgcego,
zwilaszcza dzieki zastosowaniu przez wykonawcéw
jednakowego sposobu obliczania ceny ofertowej
(zastosowanie wzoru Formularza cenowego),
stanowi podstawe prawidtowej merytorycznej oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
W tym miejscu, nalezy zwréci¢ uwage na uchwate
Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt: Il CZP 52/11), ktéry wskazat, ze o
poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej
ceny, mozna zatem mowi¢ dopiero woéwczas, gdy
okreslone w ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem
poréwnywania, zostaty obliczone z zachowaniem
tych samych regut.

Ponadto, Sad Najwyzszy wskazat, iz okreslenie ceny z
zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT
stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest
ustawowych przestanek do stwierdzenia omytki.

Odnoszac sie do powyzszego Zamawiajacy
informuje, ze oferta ztozona przez Konsorcjum
zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp, gdyz zawiera btad w obliczeniu ceny.”

Odwotujgcy podat, ze nie zgadza sie z takim
stanowiskiem Zamawiajgcego.

Swoje stanowisko uzasadnit

nastepujaco:

Odwotujacy

»Zgodnie z rozdziatem 20 punkt 9 SWZ ceny/wartosci
brutto podane w formularzach cenowych powinny
zosta¢ wyliczone z uwzglednieniem stawki i kwoty
podatku VAT okreslonej zgodnie z obowigzujgcymi
na dzien sktadania ofert przepisami prawa. Na dzien
sktadania ofert Konsorcjum korzysta ze zwolnienia
przewidzianego w art. 113 ustawy o VAT, stad
wtasciwym byto zadeklarowanie zwolnienia z VAT.
Zgodnie z art. 41 ustawy o VAT obowigzkiem
podatnika jest przyporzadkowanie  sprzedazy
towaréw czy ustug do okresinej, wtasciwej stawki.
Oznacza to, ze okreslajgc wysokos¢ stawki VAT
podatnik musi przede wszystkim ustali¢, czy
sprzedawany przez niego towar lub $wiadczona
ustuga nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze
zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien zastosowac
taka stawke, jaka wynika z przepiséw ustawy o VAT.
Nie bytoby wiec prawidtowe ze strony Konsorcjum
przyjecie stawki VAT 23% juz na dzien skfadania
ofert.

Zamawiajagcy wymagat podania ceny ofertowej
brutto, bez wskazywania stawki VAT w Formularzu
oferty, ktéry stuzyt do poréwnania ztozonych ofert.
Formularz cenowy, sktadany jako zatacznik do oferty,
zgodnie z § 7 Projektowanych postanowieri umowy
stuzy¢ miat w celach rozliczenia ptatnosci czesciowej
za kazdy miesigc realizacji ustugi. Wyliczona w
Formularzu cenowym wartos¢ brutto miata zostac
przeniesiona do Formularza ofertowego i podlegaé
poréwnaniu.

SO w Warszawie podat, w sprawie o sygnaturze XXIII
Zs 79/22, Zamawiajacy decydujac sie odrzuci¢ oferte
wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp
powinien by¢ w stanie wykazag¢, ze oferta wykonawcy
w istocie zawierata btgd w obliczeniu ceny - tj., ze
przyjeta przez wykonawce stawka podatku VAT, byta
nieprawidtowa (...). Odrzucenie oferty mozliwe jest
jedynie w sytuacji, gdy btad w obliczeniu ceny
stwierdzono w sposéb jednoznaczny i niebudzacy
watpliwosci. Decyzja ta nie moze by¢ oparta
wytacznie o subiektywne przekonanie
Zamawiajgcego, co do witasciwej do zastosowania
stawki podatku VAT, lecz winna mie¢ podstawy
prawne oraz faktyczne. Uzasadnienie tej decyzji
powinno w szczegdlnosci prezentowac¢ analize
przepisow prawnopodatkowych w odniesieniu do
uksztattowanych w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia  postanowien  opisu  przedmiotu
zamoéwienia. To opis przedmiotu zamowienia
determinuje bowiem co do zasady okolicznos¢, jaka
stawke VAT powinni przyja¢ wykonawcy kalkulujgc
cene oferty.

Odwotujacy odnoszgc sie do powyzszego podat, nie
mozna uznaé, ze Konsorcjum nieprawidtowo ustalito
stawke podatku VAT. W Swietle konsekwentnej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, z btedem w
obliczeniu ceny mamy do czynienia wéwczas, gdy
doszto do btedu co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego i owego btedu nie mozna poprawic.
Jezeli zas wykonawca ztozyt oferte z prawidtowo
ustalong stawka VAT, obowigzujagcg w dniu jej
zlozenia, zapewniajgc w wyjasnieniach, ze oferowana
cena jest catkowitym obcigzeniem Zamawiajgcego,
to nie mozna powyzszego traktowa¢ w kategorii
btedu w obliczeniu ceny. Gdyby przyja¢ logike
rozumowania Zamawiajgcego, to Wykonawca,
ktédremu przystuguje  podatkowe  zwolnienie
podmiotowe, aprobowane wrecz przez ustawodawce,
w sytuacji przewidywalnego wynagrodzenia, kt6re by¢
moze w przysziosci przekroczy kwotowy prog
zwolnienia podatkowego, musiatby odgdrnie z niego

Numer 2/2023 (7) marzec - kwiecien

73



Rynek Przetargowy
PODATEK VAT W OFERCIE

zrezygnowadé, na etapie sktadania oferty, z takiego
powodu, ze byé moze w przysztosci przekroczy ten
limit. Woéwczas nie moégtbhy z niego w ogdle
skorzysta¢, na zasadach przewidzianych ustawowo,
dostepnych dla kazdego przedsigbiorcy. Wykonawca,
swoimi wyjasnieniami potwierdzit, ze zna przepisy
podatkowe, a cene oferty wyliczyt $wiadomie oraz
zapewnit, ze nie ulegnie ona zmianie. Na marginesie,
Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajagcy w swoich
wezwaniach do wyjasnien nie zadat udzielania
skonkretyzowanej informacji na temat
podmiotu/podmiotéw fakturujgcych ustuge na rzecz
Zamawiajgcego lub przedstawienia zasad, w jakich
czesciach kazdych z cztonkéw konsorcjum bedzie
rozliczat ustuge. Nie jest tez znana Zamawiajgcemu
sytuacja podatkowoprawna tzn. status VAT kazdego
z podmiotéw tworzacych Konsorcjum wedtug stanu
na rok podatkowy wykonania ustugi.

Skoro Zamawiajgcy, mimo jednoznacznego zapisu w
rozdziale 20 punkt 9 przyjmuje jednak do analizy
przyszty stan prawny (np. przekroczenie limitu
kwotowego zwolnienia podmiotowego dopiero w
ostatnim miesigcu $wiadczenia ustugi) to takze
powinien byt analogicznie uwzgledni¢, ze spétdzielnie
tworzace Konsorcjum, jako podmioty réwniez
uprawnione do sktadania faktur, moga by¢ zwolnione
podmiotowo z VAT, z powodu nieprzekroczenia limitu
zwolnienia w roku poprzednim (dla roku 2023 rokiem
poprzednim bedzie rok 2022).

Zamawiajagcy nie uwzglednit ponadto, ze przy
realizacji wielu zamdwien na rynku wystepuja
sytuacje, gdzie sktadajgc oferte wykonawcy sa
poczatkowo zwolnieni podmiotowo z podatku VAT,
ale biorgc pod uwage inne przychody, podczas
realizacji zamodwienia dochodzi do zmiany statusu
VAT. Wéwczas wykonawca, jako podatnik czynny,
rozpoczyna doliczanie podatku do faktur za
Swiadczone ustugi, bez zmiany ceny brutto,
stanowigcej state, umowione wynagrodzenie.

Krajowa lIzba Odwotawcza oddalita odwotanie
uznajagc, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w
zakresie Czes¢ 1 i Czes¢ 2 na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Krajowa |zba Odwotawcza zwrdcita uwage, iz z
akt sprawy jednoznacznie wynika, ze dla
kazdego Zadania tj. dla Czesci 1 i Czesci 2
Odwotujgcy zastosowat w Formularzu cenowym
zwolnienie z VAT przy kalkulacji catosci ceny

oferty dla danego Zadania podajgc w zakresie
kazdego zadania ,Wykonawca zwolniony z VAT
(art. 113 ustawy o VAT)".

W pierwszej  kolejnosci  Krajowa  Izba
Odwotawcza wskazuje, ze na podstawie art. 15b
ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2006 r. o
spotdzielniach socjalnych, spotdzielnie socjalne
moga tworzy¢ konsorcjum spoétdzielcze w formie
umowy w celu:

1) zwiekszenia potencjatu ekonomicznego i
spotecznego  zrzeszonych  spotdzielni
socjalnych lub

2) wspdlnego organizowania sieci produkcj,
handlu lub ustug, lub

3) organizowania wspolnej promocji dziatan
spotdzielczych lub ekonomicznych, lub

4) promocji wspdlnego znaku towarowego, o
ktorym mowa w ustawie z dnia 30

czerwca 2000 r. - Prawo witasnosci
przemystowej (Dz. U. z 2020 r. poz. 286,
288).

Jednoczesnie - co ma znaczenie dla tego
postepowania odwotawczego, a co zostato
pominiete przez Odwotujgcego - konsorcjum
spotdzielcze moze ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia na zasadzie wspolnego
wystepowania w zamdwieniach publicznych oraz
zapytaniach ofertowych, do ktérych nie stosuje
sie przepisOw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zamowien publicznych (art. 15b ust. 2
ustawy o spotdzielniach socjalnych). Powyzszy
przepis jednoznacznie wskazuje w ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej, ze w ramach
postepowania 0 udzielnie zamowienia
publicznego prowadzonego zgodnie z ustawg
prawo zamowien  publicznych, konsorcjum
spotdzielcze moze ubiega¢ sie o udzielnie
zamowienia na ,<Zasadzie wspolnego
wystepowania”. Zgodnie z art. 58 ust. 1 ustawy
Pzp moga wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia. Jest to praktyka znana Prawu
zamowien publicznych rowniez w oparciu o
wczesniej  obowigzujgce  regulacje  prawne
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
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zamoOwien publicznych, a w doktrynie |
orzecznictwie ugruntowane sg stanowiska w tym
zakresie, ktore pozostajg aktualne rowniez
obecnie. Zgodnie z ustawg wspodlne ubieganie
sie 0 zamowienie polega na faczeniu sie
wykonawcow w grupy w celu ztozenia wspolnej
oferty w postepowaniu o udzielnie zamodwienia
publicznego.

Zestawiajgc ~ powyzsze  przepisy  nalezy
jednoznacznie  wskaza¢, ze  konsorcjum
spotdzielcze to na kanwie zamowien publicznych
nic innego jak wykonawcy wspaélnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, dla ktérych prawodawca
zgodnie z ustawg Pzp nie wymaga zadnej
szczegdlnej formy prawnej. Wiecej, Zamawiajacy
nie moze narzuci¢ wykonawcom wspolnie
ubiegajgcym sie 0 zamowienie jakiejs konkretnej
formy prawnej, takze konsorcjum
spotdzielczemu. Jednoczesnie nalezy wskazac,
ze regulacja konsorcjum spotdzielczego nie
przenosi sie automatycznie na kanwe zamowien
publicznych, bowiem odniesienie do mozliwosci
wspolnego wystepowania 0 zamodwienie statuuje
obowigzek postepowania zgodnie z regulacja
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita
stanowiska Odwotujgcego, ze z przepisow
wynika, ze konsorcjum spotdzielcze tworzy
spotke cywilng ex lege. Z przepisow nie wynika w
zaden sposob, ze konsorcjum spotdzielcze
stanowi spotke cywilng, bowiem w art. 15b ust. 4
ustawy o spétdzielniach socjalnych wskazano, ze
w zakresie nieuregulowanym niniejszg ustawag
do konsorcjum spotfdzielczego stosuje sie
przepisy o spotfce, o ktorej mowa w Kodeksie
cywilnym.  Tym samym, do konsorcjum
spotdzielcze stosuj sie przepisy o0 spotce
cywilnej, ale samo konsorcjum spotdzielcze nie
staje sie przez to spotkg cywilng. Na potrzeby
zamowien publicznych konsorcjum spotdzielcze,
zgodnie z art. 15b ust. 2 ustawy o spoétdzielniach
socjalnych oraz art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, to
wykonawcy — wspolnie  ubiegajacy sie o
zamowienie. Natomiast forma jakg przyjma na
potrzeby ztozenia oferty w danym postepowaniu
0 udzielnie zamodwienia publicznego wynika

jedynie z woli tych podmiotéw (por. wyrok Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 30 czerwca
2021 r., Il CSKP 75/21).

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego
jakoby konsorcjum spotdzielcze, ktore ztozyto
oferte w przedmiotowym postepowaniu o
udzielnie zamowienia publicznego w zakresie
Czesci 11 Czesci 2 jako spotka cywilna, Krajowa
Izba Odwotawcza argumentacje te uznaje na
niezasadng oraz niezgodng ze stanem
faktycznym wynikajgcym z tresci ztozonej oferty.

Po pierwsze, zgodnie z art. 860 k.c. umowa
spotki powinna by¢ stwierdzona pismem (§ 2) -
w odpowiedzi na pytanie o umowe spofki
petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyta, ze do
tego postepowania nie ma zawartej umowy
spotki cywilngj na pismie. Z punktu widzenia
przepisow prawa cywilnego jedynym wymogiem
utworzenia spotki cywilnej jest zawarcie umowy
spotki (..) Umowa spotki cywilnej powinna byé
sporzgdzona na pismie, przy czym jest to forma
zastrzezona dla celéw dowodowych. (..) w
przypadku, gdy chocby jedng ze stron umowy
spotki cywilnegj ma by¢ podmiot podlegajgcy
wpisowi do KRS, to z uwagi na brzmienie art. 45
ust. 7 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o
Krajowym Rejestrze Sgdowym (...) mamy tu do
czynienia ze szczegolnym przypadkiem, w
ktorym przepis ustawy publicznoprawnej (KRS)
de facto modyfikuje zasade przewidziang w
ustawie prywatnoprawnej (k.c.) przez
wprowadzenie bezwzglednego wymogu
dochowania formy pisemnej dla wskazanych
umow spoétki cywilnej. (...).

W rozpoznawanym  przypadku spotdzielnie
socjalne wpisane sg do KRS, tym samym umowa
spotki cywilnej powinna by¢ stwierdzona na
pismie.

Po drugie, zgodnie z art. 45 ust. 7 ustawy z dnia
20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sagdowym, przedsiebiorca, ktory zgtasza do
Rejestru okolicznos¢ zawarcia umowy spofki
cywilnej, sktada do akt rejestrowych odpis
umowy  spotki. O zmianach umowy
przedsiebiorca jest obowigzany zawiadomic¢ sad
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rejestrowy oraz ztozy¢ do akt rejestrowych tekst
jednolity tej umowy. Natomiast w wyciggach z
KRS obu spotdzielni socjalnych sktadajgcych
wspolnie oferte W przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamowienia w Dziale 1
Rubryka 1 pkt 5 podano, ze ,przedsiebiorca nie
prowadzi dziatalnosci gospodarczej z innymi
podmiotami na podstawie umowy spoftki
cywilngj”.

Po trzecie, ustawa - Kodeks cywilny nie okresla
wymagan co do nazwy spotki cywilnej. W
orzecznictwie podkresla sie, ze konieczne jest
odrdznienie spotki cywilnej od przedsiebiorstwa
prowadzonego przez te spotke. O ile spotka
cywilna powinna by¢ oznaczona imieniem |
nazwiskiem wspolnikéw, o tyle przedsiebiorstwo
przez nich prowadzone moze tez tak byc¢
oznaczone, ale nie musi. Przy czym wskazuje sie
na koniecznos¢ podania ,spotka cywilna”
stanowigcego wyrdznienie spotki od
przedsiebiorcow dziatajgcych w jej ramach (por.
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 11 marca 2003
r, vV CKN 1872/00).

Z punktu widzenia podatkowego uwidocznienie
brzmienia nazwisk wspolnikow (nazw
przedsiebiorcéw) w nazwie spotki jest natomiast
obojetne, bowiem nazwa spdtki cywilnej jako
podatnika nie musi uzewnetrznia¢ imion i
nazwisk wspdlnikéw jg tworzacych, bowiem
dane te zawiera zgtoszenie identyfikacyjne (albo
aktualizacyjne)  takiej spotki.  Spotka,  w
kontaktach z organami podatkowymi, zawsze
podaje swdéj numer identyfikacji podatkowej (por.
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia
14 wrzesnia 2010 r., | FSK 1443/19). Zgodnie z
art. 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. o
zasadach ewidencji i identyfikacji podatnikow i
ptatnikdw, spotka cywilna sama jest podatnikiem
i dlatego musi posiada¢ witasny numer NIP
niezaleznie od numerdw identyfikacyjnych
wspolnikow (por. wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 31 marca
2008 r., VI SA/Wa 26/08 - W dziedzinie prawa
podatkowego spoétka cywilna z uwagi na tresc¢
art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towarow i ustug, jako jednostka

organizacyjna nie majgca osobowosci prawne;j,
ma podmiotowos¢ prawng, jest podatnikiem
podatku VAT i wystawia faktury VAT, jako spotka.
Z tym uregulowaniem powigzane jest Scisle
posiadanie przez spotke cywilng na mocy ust. 1
ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. o
zasadach ewidencji podatnikow i ptatnikow,
wtasnego numeru identyfikacji podatkowej NIP.
Numer ten jest niezalezny od numerow NIP
kazdego ze wspolnikdw.)

Dowdd nr 1 przedstawiony przez Odwotujgcego,
dowodzi w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
jedynie tylko tego, ze podmioty tam wskazane w
umowie zawierajg ,umowy spotki cywilnej’, ale
nie dowodzi tego, ze w tym postepowaniu o
udzielnie zamowienia publicznego oferte ztozyli
wykonawcy — wspolnie  ubiegajgcy  sie o
zamowienie, ktorzy dziatajg w formie spotki
cywilnej. Dowdd ten jednoczesnie potwierdza w
ocenie Izby, ze Odwotujgcy w sposob prawidtowy
dekoduje postanowienia Kodeksu cywilnego oraz
znane sg mu wymagania co do zawarcia umowy
spotki cywilnej na pismie oraz jej faktycznego
prawidtowego okreslenia.

W zaden sposdb nie wykazano, ze oferta zostata
ztozona przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie, zostata ztozona
przez wykonawcow dziatajgcych w formie spotki
cywilnej, a tym samym posiadajgcej NIP, REGON
i bedacej podatnikiem podatku VAT, od ktérego
moze spotka by¢ zwolniona. Warto podkreslic, ze
w Formularzu oferty jakie ztozyt Odwotujacy
zostaty podane nazwy wykonawcow i
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Spoteczne Przedsiebiorstwo Ustugowe
spotdzielnia socjalna z siedziba w K. nad Odrg
oraz Przedsiebiorstwo Rozwoju Spotecznego
spotdzielnia socjalna z siedzibg w K. oraz dla
kazdego z nich osobno zostat podany NIP, nie
podano natomiast innego NIPu tj. dla spoftki
cywilnej.

Majgc na uwadze tres¢ ztozonych wyjasnien
przez Odwotujgcego Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdza, ze podnoszone przez wykonawce
Odwotujgcego zwolnienie podatkowe dla spofki
cywilngj na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy z
dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaru i
ustug - ,zwalnia sie od podatku sprzedaz
dokonywang przez podatnikéw, u ktorych
wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w
poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000
ztotych. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie
kwoty podatku” - nie znajduje uzasadnienia,
bowiem nie wykazano, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o zamowienie dziatajg w
przedmiotowym  postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego w  formie  spotki
cywilngj, ktéra miataby by¢ zwolniona z VAT na
podanej podstawie. Krajowa lzba Odwotawcza
podkresla, ze Odwotujgcy w tresci odwotania jak i
na rozprawie swojg argumentacje opiera o to, ze
zwolnienie z VAT wynika ze ztozenia oferty przez
Jkonsorcjum” zwanego tez ,wykonawcg”, a
majgcego dziata¢ w formie spdtki cywilnej.
Niemniej okolicznosci te nie zostaty w zaden
spos6éb wykazane i w zasadzie z niczego nie
wynikaja twierdzenia Odwotujacego o}
wystepowaniu w postepowaniu 0 zamowienie
wykonawcow  wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie w formie spotki cywilnej. W zaden
sposob nie wynika z tresci ztozonej oferty, ze
sktadajgcym oferte sg wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o zamowienie dziatajgcy w formie
spotki - cywilnej. Dodatkowo Krajowa Izba
Odwotawcza  dostrzegta, ze  Odwotujgcy
zaprzecza sam sobie, bowiem Zztozyt do
protokotu o$wiadczenie za kazdym razem do
kazdego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego konsorcjum tworzy osobng spotke
cywilna, co dowodzi w ocenie Krajowe] Izby

Odwotawczej, ze Odwotujgcy nie moze korzystac
ze zwolnienia podatkowego na podstawie art.
113 ust. 1 ustawy o podatku od towaru i ustug,
bowiem w przypadku tej spotki powotane] do
tego postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego nie mozna mowi¢ o podstawie
zwolnienia  wynikajgcej ze sprzedazy w

poprzednim roku podatkowym
nieprzekraczajagcej kwoty 200 000 zt. Tym
samym, fakt podnoszenia zwolnienia

podatkowego dla  spotki  cywilngj,  jako
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu
w ogole nie zaistniat.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu  stanowiska
odrzucenia oferty Odwotujgcego zarazem dla
Czesci 1 i dla Czesci 2 podat, ze z wyjasnien
Wykonawcy wynika, iz przewiduje on utrate
zwolnienia w trakcie realizacji zamodwienia i
bedzie zobowigzany do wystawiania faktur z
podatkiem VAT ze stawkg 23%, a to oznacza, ze
oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny. Takg
wiedze posiadat wytgcznie Wykonawca i to on
byt  zobligowany przygotowa¢ oferte z
uwzglednieniem, kiedy wedtug jego wiedzy
nastgpi koniecznos¢ naliczenia podatku VAT,
ktérg juz w tym momencie Wykonawca
przewiduje. Faktem jest, ze Zamawiajgcy jakby
czesciowo przyjat prezentowane stanowisko co
do zwolnienia podmiotowego z podatku VAT, na
co wskazuje brak podania przez Odwotujgcego w
wyjasnieniach informacji na temat uptywu
skutecznosci zwolnienia z podatku VAT, przy
czym nie wynika jednoznacznie ze stanowiska
Zamawiajgcego, czy tez odnosi to zwolnienie do
zwolnienia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielnie zamodwienia dziatajgcych jako
spotka  cywilna czy tez odnosi to do
poszczegolnych  wykonawcow, ktérzy razem
ztozyli oferte w postepowaniu.

W ocenie Krajowe] Izby  Odwotawczej
Zamawiajgcy prawidtowo zidentyfikowat to, ze
wyjasnieniach wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie podana zostata
przez Odwotujgcego informacja o utracie
zwolnienia, jednoczesnie nie wyjasnia w jakim
doktadnie momencie ta okolicznos¢ bedzie miata
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miejsce. Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze
oferta nie zostata ztozona przez wykonawcow
dziatajgcych wspdlnie w formie spotki cywilnej.
Jednakze, gdyby to byta spotka cywilna, i gdyby
zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od
towaru i ustug podlegata zwolnieniu (czyli
dziatata w ubiegtym roku podatkowym), to to
zwolnienie bytoby jedynie do kwoty 200 000
ztotych natomiast oferta przekracza tg kwote o
okoto 30 000 ztotych. To jednoznacznie dowodzi,
ze powstaje po obowigzek podatkowy. Wymaga
podkreslenia, ze sposéb fakturowania za
realizacje  ustugi  oznaczony byt przez
Zamawiajgcego, a kwota za realizacje ustugi dla
kazdego miesigca jednoznacznie wynika z
Formularza cenowego.

Natomiast gdyby odnosic stanowisko
Zamawiajgcego do poszczegodlnych
wykonawcow, ktérzy razem Zztozyli oferte w
postepowaniu, czyli do kazdej ze spotdzielni, to w
sktadanych wyjasnieniach Odwotujacy nie podat
jakie bytyby ewentualne sposoby rozliczania w
ramach wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 zamowienia, w jaki sposob nastepowatoby
fakturowanie i ktéry podmiot, ktéra ze spotdzielni
korzystatby ze zwolnienia i w jakim terminie i
zakresie oraz czy w o0gole dana spotdzielnia
mogtaby korzystac ze zwolnienia z VAT.

Odwotujgcy podnosit  w  odwotaniu  brak
zainteresowania Zamawiajgcego fakturowaniem
na rzecz danej spoétdzielni czyli danego
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego  sie o
zamowienie - w ocenie Izby, po pierwsze:
ponownie przeczy sam sobie Odwotujgcy,
bowiem twierdzi, ze sktada oferte jako spotka
cywilna, a nastepnie wspomina o fakturowaniu
na kazdg spotdzielnie; po drugie - to po stronie
Odwotujgcego pozostawat obowigzek
wyjasnienia  Zamawiajgcemu  okolicznosci
zwigzanych ze zwolnieniem z VAT i utraceniem
tego zwolnienia. Nalezy mie¢ w ocenie Krajowej
Izby Odwotawczej rowniez na uwadze zawarte
wczesniej umowy na realizacje okreslonych
ustug przez  poszczegdlne  spotdzielnie
sktadajgce wspolnie oferte w postepowaniu -
Krajowa Izba Odwotawcza uznata za zasadne

dowody ziozone przez Zamawiajgcego oraz
uczestnika postepowania odwotawczego E. z
siedzibg w Ch. przy pismie, a potwierdzajgcych
przekroczenie progow kwotowych sprzedazy w
2022 r. przez spotdzielnie, a uprawniajgcych do
korzystania ze zwolnienia z VAT na podstawie
art. 133 ust. 1 ustawy o podatku od towaru i
ustug - ktére dowodzg, ze brak jest faktycznej
podstawy do zwolnienia z VAT, a czemu w zaden
sposob nie zaprzeczyt Odwotujgcy. Wiece),
przedstawionymi  dowodami  Zamawiajgcy
wykazat, ze w roku 2022 obie spotdzielnie tj.
Spoteczne Przedsiebiorstwo (..) spdtdzielnia
socjalna z siedzibg w K. oraz Przedsiebiorstwo
(...) spotdzielnia socjalna z siedzibg w K. na dzien
25 listopada 2022 r. zarejestrowane byty jako
podatnicy VAT - ,podatnik VAT czynny” - (dowdd
przy pismie Zamawiajgcego, dokument 8 i 9) -
Izba podkresla, ze numery NIP podane w
Formularzu oferty oraz w przedstawionych
dokumentach sg zbiezne. Takie stanowisko i
dowdd prezentuje tez uczestnik postepowania E.
z siedzibg w Ch. Oznacza powyzsze, ze
wymienione wyzej spotdzielnie nie korzystajg ze
zwolnienia z podatku VAT, nie sg do tego
uprawnione. Dowod nr 2 przedstawiony przez
Odwotujgcego w ocenie Izby nie odnosi sie do
podmiotow, ktore  sktadaty  oferte w
postepowaniu, bowiem traktujg faktury o
Sprzedawcy:  Przedsiebiorstwo (..) Obszar
Zachdéd 1, Przedsiebiorstwo (...) Obszar Potudnie
5, Przedsiebiorstwo (...) Obszar Pétnoc 1 - zaden
z tych podmiotow nie jest wykonawcg wspolnie
sktadajgcym oferte w tym postepowaniu, a w
zasadzie trudno jest okresli¢ co to za podmioty,
bowiem  poza  fakturami  nie  zostaty
przedstawione zadne inne dokumenty.

Wyrok z dnia 11 stycznia 2023 r., KIO 3503/22

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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Na pytania czytelnikow odpowiada
Jézef Edmund Nowicki

Czy nieztozenie przez wykonawce wyjasnien
tresci oferty moze skutkowaé odrzuceniem
oferty?

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnienn dotyczacych
tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rod-
kow dowodowych lub innych sktadanych doku-
mentéw lub o$wiadczen (art. 223 ust. 1 zdanie
pierwsze ustawy Pzp).

Zamawiajacy nie ma obowigzku wyjasniania tresci
oferty w sytuacji, gdy ta podlega odrzuceniu. Bio-
rgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty wyko-
nawcy, ktory nie udzielit wyjasnien na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, nie mozna méwi¢ o
bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow
do sktadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozo-
nej oferty. Na zamawiajgcym cigzy jednak obowig-
zek rzetelnego przeprowadzenia postepowania o
udzielnie zamowienia.

Przepis art. 223 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp
powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach upraw-
nien zamawiajgcego, a wiec prawa zamawiajgcego
do zgdania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem
zazadania tychze wyjasnien w celu wypetnienia
obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert
W sposob staranny i nalezyty. Zamawiajgcy, korzy-
stajgc z tego uprawnienia, wyjasnia tres¢ ztozonej
oferty. Celem wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest
uzyskanie dodatkowych informacji, co w przypad-
kach watpliwosci, niejasnosci co do tresci ztozonej
oferty pozwoli zamawiajgcemu dokonac¢ nalezyte-
go badania i oceny ztozonej oferty. Uzyskane do-
datkowe informacje (wyjasnienia) nie moga jedynie
zmieni¢ tresci oferty. Wyjasnienia muszg zatem
ograniczac sie wytgcznie do wskazania sposobu

rozumienia tresci zawartych w ztozonej ofercie, nie
moga natomiast jej rozszerzac¢ ani ograniczac.

Wyjatek stanowig przepisy art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp (inne omytki polegajgce na niezgod-
nosci oferty z dokumentami zamodwienia, niepo-
wodujgce istotnych zmian w tredci oferty) oraz art.
187 ustawy Pzp (w trybie dialogu konkurencyjnego,
w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow uszczegotowienia, wyja-
$nienia i ulepszenia tresci ofert oraz przedstawie-
nia informacji dodatkowych, z tym ze niedopusz-
czalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci
ofert oraz zmian wymagan zawartych w opisie
potrzeb i wymagan lub SWZ7).

Zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania
tresci oferty, jezeli jest to konieczne w celu doko-
nania rzetelnego badania oferty, stanowi narusze-
nie przepisdw prawa zamowien publicznych. Wyja-
$nianie tresci oferty nie moze by¢ wykorzystywane
do uzupetniania brakéw w ofercie lub zmiany jej
tresci.

Wyjasnianie (zwane réwniez ttumaczeniem) jest
zadaniem myslowym, ktére polega na wskazaniu
uzasadnienia dla podanej przez wykonawce tresci
formularza ofertowego. Wyjasnianie tresci oferty
na podstawie art. 223 ust. 1 zdanie pierwsze usta-
wy Pzp polega zatem na udzieleniu odpowiedzi na
pytanie ,dlaczego tak jest jak wykonawca posta-
nowit w tresci oferty?”. Nie mozna bedzie zatem
uznac¢ za wyjasnienie tresci oferty takiego wyja-
snienia, w ktérym wykonawca dokonuje zmiany
tresci oferty. Ztozone przez wykonawce wyjasnie-
nia muszg bowiem wskazywac sposob rozumienia
tresci ztozonej oferty, nie mogg natomiast zmie-
nia¢ tresci oferty.
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Uprawnienie do zgdania wyjasnien tresci oferty
przeradza sie w obowigzek, gdy oferta zawiera
postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tre-
Sci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywiesc
bez udziatu wykonawcy. Skoro zamawiajacy ma
watpliwosci, dotyczgce tresci ztozonej oferty, musi
te watpliwosci przed odrzuceniem oferty wyjasnic.

W toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. Wyjatkiem
jest mozliwos¢ zadania od wykonawcow w poste-
powaniu prowadzonym w trybie dialogu konkuren-
cyjnego sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z
wyjatkiem dokonywania istotnych zmian w tresci
ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamowienia, a takze
poprawianie w ofercie oczywistych omytek pisar-
skich, oczywistych omytek rachunkowych, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych do-
konanych poprawek oraz innych omytek polegaja-
cych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istot-
nych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce po-
waznych zmian w tresci oferty (art. 223 ust. 2
ustawy Pzp).

Wyjasnienia tresci oferty stanowig rodzaj wyktadni
os$wiadczenia woli wykonawcy (jego oferty), dlate-
go przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien
zmieniajgcych tres¢ ztozonej oferty nie moze byc¢
uznane za wyjasnienie tresci oferty, tylko za nego-
cjacje jej tresci, zakazane w art. 223 ust. 1 zdanie
drugie ustawy Pzp.

Skutkiem niezastosowania sie do wezwania za-
mawiajgcego z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp jest przy-
jecie przez wykonawce na siebie ryzyka, ze zama-
wiajgcy postuzy sie dostepnymi mu informacjami
na temat tresci oferty wykonawcy i wyciggnie z
nich okreslone skutki prawne. Przepis art. 223 ust.
1 ustawy Pz stuzy usunieciu watpliwosci co do
tresci oferty, jesli wykonawca tej watpliwosci nie
usuwa, naraza sie na to, ze zamawiajgcy uzna
tres¢ oferty za niejednoznaczng, niepewng lub
zrozumie jg inaczej niz wynika to z rzeczywistej
woli wykonawcy (zob. wyrok z dnia 18 stycznia
2020 r., KIO 2581/20).

Udzielenie wyjasnien przez wykonawce na wezwa-
nie zamawiajgcego nalezy postrzega¢ jako ele-

ment korzystny dla obu stron prowadzonego po-
stepowania o zamowienie, ktory nie powinien by¢
pomijany, z uwagi na brak bezposredniej sankcji w
postaci odrzucenia oferty.

Co moze zrobi¢ wykonawca w przypadku wa-
dliwego projektu budowlanego?

Jezeli dostarczona przez zamawiajgcego (inwesto-
ra) dokumentacja, teren budowy, maszyny lub
urzadzenia nie nadajg sie do prawidtowego wyko-
nania robot albo jezeli zajdg inne okolicznosci,
ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykona-
niu robot, wykonawca powinien niezwtocznie za-
wiadomic¢ o tym inwestora (art. 651 k.c.).

W wyroku z dnia 5 wrzesnia 2011 r., V ACa 373/11,
Sad Apelacyjny w Katowicach uznat, ze z art. 657
k.c. nie da sie wywies¢ obowigzku szczegdtowego
sprawdzania projektu. Nie oznaczz to jednak, ze
wykonawca jest zwolniony od obowigzku zwrdce-
nia uwagi na to inwestorowi. Jesli wykonawca
dostrzeze, ze projekt jest wadliwy, ma obowigzek
zawiadomienia o tym inwestora. Chodzi tu o wady
w projekcie niewymagajgce wiadomosci specjal-
nych.

Wykonawca robot budowlanych nie musi dyspo-
nowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projekto-
wania. Musi jedynie umie¢ odczytac projekt i wy-
konac roboty zgodnie z tym projektem oraz zasa-
dami sztuki budowlanej. W wyroku z dnia 27 grud-
nia 2011 r,, KIO 2649/11, Krajowa Izba Odwotaw-
cza, odnoszac sie do obowigzku sprawdzenia do-
starczonego projektu w celu wykrycia jego ewen-
tualnych wad, w sytuacji gdy zamawiajgcy wyma-
gat, aby wykonawca ztozyt o$wiadczenie, ze zapo-
znat i upewnit sie co do ,prawidtowosci i komplet-
nosci przekazanej przez Zamawiajgcego doku-
mentacji projektowej oraz ztozonej przeze mnie
(przez nas) oferty i dokumentéw do niej zatgczo-
nych oraz zobowigzujemy sie wykonac¢ wszelkie
roboty niezbedne do nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia“, przychylita sie do stanowiska wyra-
zonego w wyroku z dnia 23 sierpnia 2010 r,
KIO/UZP 1698/10, ze: ,nawet ztozenie oswiadcze-
nia o prawidtowosci i kompletnosci przekazanej
dokumentacji projektowej nie oznacza, ze obowig-
zek weryfikacji dotyczy merytorycznej kontroli pro-
jektu przez wykonawce oraz ze zgtoszenie uwag
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czy wad ograniczone by¢ moze jakims czasookre-
sem. Zawsze moze zdarzy¢ sie sytuacja, ze jakies
usterki nie zostang przez kogokolwiek zauwazone
na etapie sprawdzania projektu i ujawnig sie dopie-
ro na etapie jego realizacji. Tym bardziej nie mozna
uznac, iz niezgtoszenie jakichs uwag traktowane
moze by¢ jako dziatanie zawinione ze strony Wy-
konawcy”.

W wyroku z dnia 27 marca 2000 r., Ill CKN 629/98,
Sad Najwyzszy stwierdzit, iz ,z brzmienia art. 651
k.c. nie sposdb wyprowadzi¢ wniosku, ze wyko-
nawca ma obowigzek dokonywac¢ w kazdym przy-
padku szczegdtowego sprawdzenia dostarczone-
go projektu w celu wykrycia jego ewentualnych
wad. Wykonawca robét budowlanych nie musi
bowiem dysponowac¢ specjalistyczng wiedzg z
zakresu projektowania; musi jedynie umie¢ odczy-
ta¢ projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym
projektem oraz zasadami sztuki budowlane;.

Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651

k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze musi on
niezwtocznie zawiadomic inwestora o niemozliwo-

_ = ] [ it

Sci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego
projektu lub tez o tym, ze realizacja dostarczonego
projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego.
W tym ostatnim przypadku chodzi jednak tylko o
sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci
dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjali-
stycznej wiedzy z zakresu projektowania”.

Obowigzek wykonawcy okreslony w art. 651 k.c.
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca jest
obowigzany niezwtocznie zawiadomic¢ o tym inwe-
stora, gdy dostarczona przez niego dokumentacja,
teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadajg
sie do prawidtowego wykonania robot albo jezeli
zajdg inne okolicznosci, ktére moga przeszkodzic¢
prawidlowemu ich wykonaniu (ich wykonanie
zgodnie z dostarczonym projektem budowlanym
spowoduje powstanie obiektu wadliwego). W tym
przypadku chodzi jednak sytuacje, w ktorych
stwierdzenie, ze dostarczony przez inwestora pro-
jekt nie nadaje sie do prawidtowego wykonania
robdt, nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakre-
su projektowania. Konsekwencjg niedopetnienia
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przez wykonawce obowigzku zawiadomienia, o
ktorym mowa w art. 651 k.c., bedzie powstanie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jezeli szko-
da nie powstataby, gdyby wykonawca dopetnit
cigzagcego na nim obowigzku (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2008 r., Il CSK
101/08).

To, ze wykonawca nie zgtosit inwestorowi prze-
szkdéd w terminowym wykonaniu umowy o roboty
budowlane nie oznacza, ze juz z tego powodu na-
lezy mu przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za nietermi-
nowe zrealizowanie robdt budowlanych. Wyko-
nawca moze odpowiadac jedynie za niedotozenie
nalezytej starannosci w wykryciu wad, ktére jako
uczestnik procesu budowlanego magt i powinien
byt wykry¢, nie przejmujgc w zadnej mierze odpo-
wiedzialnosci za projekt budowlany.

O tym, ze dostarczona przez inwestora dokumen-
tacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie
nadajag sie do prawidtowego wykonania robot albo
jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére moga prze-
szkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robot, wyko-
nawca powinien niezwtocznie zawiadomic¢ inwe-
stora (czyli dziatanie bez nieuzasadnionej zwtoki
przy dotozeniu przyjetej w danych stosunkach
starannosci). Termin ten rozpoczyna bieg od mo-
mentu uzyskania przez wykonawce informacji o
nieprzydatnosci dokumentacji, terenu budowy,
maszyn lub urzgdzen do prawidtowego wykonania
robdt albo o jakichkolwiek innych okolicznosciach,
ktére moga przeszkodzi¢ prawidtowemu wykona-
niu takich robot.

Natomiast nie ma podstaw do uznania, ze bieg
terminu okreslonego w art. 651 k.c. moze rozpo-
czg¢ sie od momentu, w ktérym wykonawca mogt
uzyskac¢ informacje o wskazanych w tym przepisie
okolicznosciach, ktére mogg przeszkodzi¢ prawi-
dtowemu wykonaniu robdt przy zachowaniu nale-
zytej starannosci.

Nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 647 k.c. to na
inwestorze cigzy obowigzek przygotowania robdt,
w szczegolnosci przygotowania terenu budowy
oraz sporzadzenia i dostarczenia projektu. Z art.
647 k.c. nie wynika jednak brak jakichkolwiek obo-
wigzkéw wykonawcy zwigzanych z weryfikacja
otrzymanego do wykonania projektu.

Jak szczegétowo powinny by¢ opisane wa-
runki zmiany umowy?

Zgodnie z trescig art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowa-
dzenia nowego postepowania o udzielenie zamo-
wienia niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile
zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu
lub dokumentach zamowienia, w postaci jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
ceny, jezeli spetniajg one fgcznie nastepujgce wa-
runki: okreslajg rodzaj i zakres zmian, okreslajg
warunki wprowadzenia zmian i nie przewidujg ta-
kich zmian, ktére modyfikowatyby ogélny charakter
UMmowy.

Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg stopnia szcze-
gotowosci opisu warunkow zmiany umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Warunki zmiany
umowy nie mogg by¢ jednak konstruowane w spo-
s6b niedookreslony.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego zawie-
rana na czas okreslony zostata przez ustawodaw-
ce skonstruowana jako zrodto zobowigzan o cha-
rakterze trwatym, ktora jezeli tylko jest wykonywa-
na nalezycie, powinna istnie¢ do uptywu terminu,
na jaki zostata zawarta. Jest to uzasadnione tym,
ze wykonawcy bedg mogli racjonalnie obliczy¢
cene oferty, wysokos¢ optat oraz inne obcigzenia
finansowe, a takze przewidzie¢, czy poniesione
przez nich naktady zostang zrekompensowane
przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie
obowigzywania umowy. Przepisy Pzp uprawniajg
zamawiajgcego do swobodnego ksztattowania
postanowien umownych, nie jest to jednak prawo
nieograniczone. Zgodnie z ustalong linig orzeczni-
czg zakazane jest modyfikowanie postanowien
umowy o zamowienie publiczne w taki sposob, ze
zakres lub wielkos¢ zamowienia zalezy w catosci
od zdarzen przysztych i niepewnych (zob. wyrok z
dnia 2 wrzesnia 2010 r., KIO/1756/10).

Zmiana istotna to w szczegolnosci zmiana, wpro-
wadzajgca warunki, ktére, gdyby byty postawione
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, spowo-
dowataby, ze wzieliby lub mogliby wzig¢ w nim
udziat inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej
tresci, czy zmiana rozszerzajgca lub zmniejszajgca
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zakres $wiadczen i zobowigzan wynikajgcy z
umowy.

Do zmiany umowy doj$¢ moze jedynie w rezultacie
ztozenia zgodnego oswiadczenia woli  przez
wszystkie jej strony.

W wyroku z dnia 30 listopada 2017 r., KIO 2219/17,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
Zmiana umowy w sprawie zamowienia publiczne-
go powinna by¢ dokonana z zachowanim formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci. Koniecznos¢
zachowania formy pisemnej wyznacza art. 77§ 1
k.c., zgodnie z ktorym uzupetnienie lub zmiana
umowy wymaga zachowania takiej formy, jaka
ustawa lub strony przewidziaty do jej zawarcia.
Ponadto, zgodnie z art. 353[1] k.c,, tres¢ umowy (a
wiec takze zmiany umowy) nie moga sprzeciwiac¢
sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego. W postepowa-
niu, ktérego dotyczy wyrok z dnia 30 listopada
2017 r, KIO 2219/17, zamawiajgcy przewidziat we
wzorze umowy dwie procedury dokonywania
zmian umowy: z inicjatywy jednej ze Stron oraz za
zgoda obu Stron. Jednoczesnie w klauzuli (...) wzo-
ru umowy zawart postanowienia dotyczgce zmian
w dokumentacji projektowej lub technologii wyko-
nania robot budowlanych. Krajowa Izba Odwotaw-
cza uznata, ze z tresci tych postanowien mozna
jednoznacznie wywies¢ wbrew twierdzeniom za-

mawiajgcego, ze modyfikacje postanowier umow-
nych dokonywane z inicjatywy zamawiajgcego
moga zosta¢ wykonawcy narzucone. To zamawia-
jacy decyduje o wprowadzeniu zmian, a polecenie
ich uwzglednienia jest wigzgce dla wykonawcy. Co
wiecej, umowa zawiera postanowienia odnosnie
procedury zmniejszenia wynagrodzenia wykonaw-
cy, brak jest natomiast uregulowania kwestii
zwiekszenia tegoz wynagrodzenia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej takie zapisy
umowy sg nieprecyzyjne, stanowig bowiem, ze
zmiany umowy bedg wprowadzane aneksem i
jednoczesnie, w przypadku sporu co charakteru
zmian, czy co do rozliczenia zwiekszenia wynagro-
dzenia wykonawcy naktadajg na wykonawce obo-
wigzek wykonania robdt budowlanych w sposob
zgodny z modyfikacjg, a wiec realizacji zobowigza-
nia pomimo braku zgodnego oswiadczenia stron
wyrazonego w pisemnym aneksie do umowy. Po-
stanowienia umowne sg w tym zakresie bez-
wzglednie abuzywne i pozostajg w sprzecznosci z
regulacjami kodeksu cywilnego dotyczgcymi sto-
sunkéw cywilnoprawnych. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej, co prawda, Zamawiajgcy przewidziat
w mysl réwnosci stron stosunku prawnego row-
niez postanowienia dotyczace wprowadzania
zmian umowy z inicjatywy wykonawcy, jednak w
tym zakresie postanowienia te sg szczegotowe i
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petne.

Krajowa Izba Odwotawcza nie zgodzita sie ze sta-
nowiskiem, iz mozliwe jest przyznanie zamawiaja-
cemu prawa do wprowadzania istotnych zmian
umowy bez zgody wykonawcy, jednoczesnie nie
przewidujgc jednoznacznych postanowien umow-
nych, ktére okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci
mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wy-
konawcy i charakter oraz warunki wprowadzenia
zmian. Taki stan niepewnosci wykonawcy zaréwno
co do zakresu redagowania postanowiert umow-
nych arbitralng decyzjg zamawiajgcego, wysokosci
naleznego wynagrodzenia wykonawcy jak i ewen-
tualnych ryzyk takich zmian pierwotnego zobowig-
Zania umownego nie ma oparcia w przepisach
prawa i nie moze sie ostac.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
swoboda zamawiajgcego w ksztattowaniu zapi-
séw umownych podlega zawsze badaniu pod
wzgledem zgodnosci nie tylko z przepisami ustawy
Pzp ale réwniez z postanowieniami kodeksu cywil-
nego regulujgcego stosunki zobowigzaniowe.

Czy za wykonanie uméw podwykonawczych
kazdy z konsorcjantéow odpowiada samo-
dzielnie?

Zgodnie z art. 455 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy, o
ktérych mowa w art. 58 ust. 1 ustawy Pzp, pono-
szg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Przepisu tego nie stosuje sie
do zamdwienia udzielonego w trybie partnerstwa
innowacyjnego wykonawcom wspolnie ubiegajg-
cym sie o udzielenie zamowienia. W takim przy-
padku wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1
ustawy Pzp, ponoszg odpowiedzialnos¢ za wyko-
nanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania umowy w czesci, ktérg wykonujg
zgodnie z umowg zawartg miedzy tymi wykonaw-
cami.

Solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspol-
nie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jest
korzystna dla zamawiajgcego.

Mozliwos¢ domagania sie Swiadczenia od wybra-
nego przez siebie wykonawcy (dtuznika), w prakty-
ce tego, od ktoérego najtatwiej w danej chwili uzy-

ska¢ swiadczenie, umacnia pozycje zamawiajgce-
go. Przewidziana w art. 366 § 1 k.c. mozliwos¢
zadania swiadczenia od wybranego przez siebie
dtuznika przystuguje zamawiajgcemu zaréwno w
toku postepowania pozasgdowego, jak i sgdowe-
go, nie wytgczajac etapu egzekucii.

Dokonany przez wierzyciela wybor moze byc¢
zmieniony w kazdym stadium postepowania sa-
dowego. Granice swobody wierzyciela w wyborze
dtuznika wyznacza jedynie art. 5 k.c. Jezeli docho-
dzenie $wiadczenia od okreslonego dtuznika soli-
darnego nie ma znamion naduzycia prawa, nie
moze on skutecznie kwestionowac skierowanego
do niego zadania spetnienia $wiadczenia, w szcze-
golnosci podnoszac, ze wierzyciel nie pozwat jed-
noczesnie pozostatych dtuznikow solidarnych.

Przepis art. 455 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy i strony (wykonawcy i
zamawiajacy) nie mogg zmieni¢ tych zasad odpo-
wiedzialnosci, a jakiekolwiek postanowienia
umowne ograniczajgce solidarng odpowiedzial-
nos¢ wykonawcow wobec zamawiajgcego nie
bedg wobec niego skuteczne.

Forma prawna wspotpracy zastosowana przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udziele-
nie zamowienia nie ma zatem wptywu na odpo-
wiedzialnos¢ z tytutu niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania umowy i niewniesienia zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy.

Bez znaczenia pozostaje to, czy wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne
faczy nienazwana umowa konsorcjum, czy tez
kodeksowa umowa spotki cywilnej (zob. wyrok z
dnia 10 kwietnia 2012 r., KIO 588/12). Za wykona-
nie umow podwykonawczych kazdy z wykonaw-
cow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamo-
wienia odpowiada wobec zamawiajgcego, nawet
jezeli tylko niektorzy z nich zawrg umowy podwy-
konawcze, poniewaz ich odpowiedzialnos¢ jest
solidarna (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17
wrzesnia 2008 r., Ill CSK 119/08).
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Informujemy o waznych wydarzeniach zwigzanych z
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Jozef Edmund Nowicki
Redaktor naczelny
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