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Ostroznie z zasada, ze wszystko jest dozwolone,
co nie jest w ustawie zakazane

Poglad o dopuszczalnosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
samodzielnie przez wykonawce jest sprzeczny z przepisami ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych i nie znajduje
oparcia w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, opinii prawnej Urzedu
Zamoéwien Publicznych oraz komentarzach uznanych ekspertéw.

Podstawg do uznania, ze wykonawca moze samodzielnie przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg nie moze by¢ poglad o braku takiego zakazu w przepisach
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych.

Brak w przepisach ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych mozliwosci przedtuzenia przez wykonawce terminu zwigzania
ofertg, zostat zrekompensowany natozeniem na zamawiajgcego obowigzku
wezwania wykonawcy, ktérego oferta otrzymata najwyzszg ocene,
do wyrazenia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej
zgody na wybdr jego oferty, jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, a w przypadku braku takiej zgody,
obowigzku zwrdcenia sie o wyrazenie takiej zgody do kolejnego wykonawcy
(drugiego w rankingu), ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, chyba ze
zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania.

Obowigzek wezwania wykonawcy, ktorego oferta otrzymata najwyzszg
ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie,
pisemnej zgody na wybor jego oferty, stanowi gwarancje dla wykonawcéw, w
przypadku, gdyby zamawiajgcy $wiadomie Ilub wskutek zapomnienia
doprowadzit do sytuacji, w ktorej zwrdcenie sie do nich o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta byloby na tyle spdznione,
ze uniemozliwiatloby zlozenie przez nich pisemnego os$wiadczenia
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie tego terminu.

Ostroznie wiec z zasada, ze wszystko jest dozwolone, co nie jest
w ustawie zakazane

Wiecej na ten temat w kolejnym numerze Rynku Przetargowego.

orer-Eonui ovr o

Redaktor naczelny
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ISTOTNA ZMIANA OKOLICZNOSCI
POWODUJACA, ZE PROWADZENIE
POSTEPOWANIA LUB WYKONANIE

ZAMOWIENIA NIE LEZY
W INTERESIE PUBLICZNYM

WYSTAPIENIE ISTOTNEJ ZMIANY OKOLICZNOSCI POWODUJACEJ ZASADNOSC
UNIEWAZNIENIA POSTEPOWANIA MUSI MIEC CHARAKTER OBIEKTYWNY,
NIEZALEZNY OD ZAMAWIAJACEGO.

Zgodnie z art. 255 pkt 5 wustawy Pzp
Zamawiajgcy  uniewaznia  postepowanie 0
udzielenie  zamodwienia  publicznego, jezeli
wystgpita istotna Zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidziec.

,Powyzsza przestanka uniewaznienia
postepowania rozumiana jest jako przejaw
ochrony interesu publicznego, utozsamianego z
celowym, gospodarnym [ efektywnym
wydatkowaniem $rodkéw publicznych. Zmiana
okolicznosci moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na
skutek nadzwyczajnych okolicznosci juz po
wyborze najkorzystniejszej oferty realizacja
danego zamodwienia bytaby niecelowa lub w
skrajnych  wypadkach  wigzataby sie z
wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. W
takiej sytuacji zamawiajgcy, majgc na uwadze
interes publiczny, posiada mozliwos¢
uniewaznienia postepowania. Przestanka
powyzsza dotyczy zatem zdarzen wyjatkowych i
moze mie¢ zastosowanie tylko w szczegodlnie
uzasadnionych przypadkach. Zamawiajgcy musi
przy tym wykazac, ze nastgpita istotna zmiana
okolicznosci  powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamodwienia nie

lezy w interesie publicznym oraz ze przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie mozna
byto jej wczesniej przewidzie¢ (por. wyrok KIO z
dnia 27 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 176
/09)." (por. wyrok z dnia 27 lutego 2009 r.,
KIO/UZP 176 /09).

Zgodnie z wyrokiem Sagdu Okregowego w
Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r, V Ca
2224/03 istotna zmiana okolicznosci to
kategoria obiektywna, $cisle powigzana z
przedmiotem i terminem wykonania zadania
objetego  postepowaniem o  zamowienie
publiczne, ktéra w okreslonych warunkach
powoduje, iz dalsze kontynuowanie
postepowania przetargowego narusza interes
publiczny, ktéremu miato  stuzy¢  to
postepowanie”.

W orzecznictwie zwraca sie uwage, ze
obowigzek uniewaznienia postepowania
aktualizuje sie tylko w sytuacji kumulatywnego
spetnienia wszystkich przestanek uniewaznienia
postepowania, okreslonych w art. 255 pkt 5
ustawy Pzp: wystgpienia istotnej zmiany
okolicznosci  powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziec.

Numer 3/2023 (8) maj - czerwiec



Rynek Przetargowy
UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Koniecznym jest udowodnienie przez
Zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie
WSzCzecia postepowania, nie mozna byto przy
zachowaniu nalezytej starannosci przewidzie¢, iz
zmienig sie okolicznosci, w wyniku czego
kontynuowanie  postepowania i udzielenie
zamoOwienia nie bedzie lezato w interesie
publicznym (zob. wyrok z dnia 14 kwietnia 2010
r., KIO/UZP 398/09).

W wyroku z dnia 14 grudnia 2020r., KIO 3078/20
zwrécono uwage, ze w art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp2004 jest mowa o zmianie okolicznosci, ,czyli
zaistnieniu  pewnych zdarzen  faktycznych,
ktorych  konsekwencjg jest  przyjecie, iz
kontynuowanie postepowania nie lezy w
interesie publicznym. Dochodzi do wystgpienia
obiektywnej, trwatej zmiany stanu faktycznego -
czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
wszczecia postepowania - w  stopniu  tak
istotnym, ze powoduje to, iz wykonanie
zamowienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigzac
sie  z wyrzadzeniem szkody w mieniu
publicznym.  Dotyczy to wiec  zdarzen
wyjgtkowych i moze znalez¢ zastosowanie tylko
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach,
kiedy kontynuacja postepowania prowadzitoby
do wydatkowania srodkéw publicznych na cel,
ktéry  utracit  racje  bytu. Dodatkowo,
przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna byc¢
zmiang niezalezng od zamawiajgcego, zmiang
zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego
zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym
strona udzielajgca zamowienia ma mozliwose

kreowania  zdarzen, ktore  uzasadniatyby
zakonczenie  postepowania o  udzielenie
zamowienia publicznego, co jest

niedopuszczalne na gruncie systemowej i
teleologicznej wyktadni regut p.z.p. Istotg
bowiem ustawowego uprawnienia do
uniewaznienia postepowania jest objecie nim
przede wszystkim sytuacji nadzwyczajnych,
wyjgtkowych - takich, ktére musi rozwigzac
ustawodawca, bowiem zamawiajgcy z samej
natury rzeczy nie mogtby ich w zaden sposob
uregulowac, poniewaz nie mogt liczy¢ sie z tym,
ze wystapia.

Za ,zmiane okolicznosci” nalezy rozumiec,
zgodnie z przyjetg w orzecznictwie linig
interpretacyjng, zaistnienie pewnych zdarzen
faktycznych,  ktérych  konsekwencjg  jest
przyjecie, iz kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym.
Dla zakwalifikowania zmiany jako istotnej
potrzebna jest jej trwatos¢ - rozumiana jako
nieodwracalny stan. Zmiana okolicznosci musi
mie¢ charakter istotny, czyli faktycznie
uniemozliwiajgcy (a nie utrudniajgcy) realizacje
zamowienia wedtug dotychczasowych zatozen,
co bywa rozumiane jako zmiana bedgca
nastepstwem zdarzen nadzwyczajnych,
wystepujgcych rzadko.

Zgodnie z uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 12 marca 1997 r, W 8/96 za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewziec¢
stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych
na administracji rzgdowej oraz samorzgdowe;j,
realizowanych w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z
ochrong zdrowia, oswiaty, kultury czy porzgdku
publicznego. Interes publiczny jest potrzebg
ogotu, okreslonej spotecznosci  czy  grupy
mieszkancow, grupy zawodowej,
charakteryzujacej sie wspolng cechg i nie moze
by¢ utozsamiany z indywidualnym interesem
Odwotujgcego, ktéry poprzez dazenie do
uniewaznienia  postepowania i ogtoszenia
ponownego chce mie¢ mozliwos¢ ztozenia
oferty po raz kolejny.

Sformutowanie: Czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢ nalezy rozumiec¢, ze zamawiajgcy nie
byt w stanie przewidzie¢, spodziewac sie ze takie
zdarzenie zajdzie, w momencie ogtaszania
przetargu. Jezeli mozliwym byto przewidzenie
wystgpienia takiej okolicznosci, to wowczas
zamawiajacy nie ma prawa uniewaznic¢
postepowania.

W orzecznictwie Krajowe] Izby Odwotawcze)
uksztattowanym na gruncie art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp2004 zwracano uwage, ze wystgpienie
istotnej zmiany okolicznosci  powodujgcej
zasadnos$¢ uniewaznienia postepowania musi
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mie¢ charakter obiektywny, niezalezny od
zZamawiajgcego.

W wyroku z dnia 3 czerwca 2015 r., KIO 1056/15
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
wZmiane okolicznosci" nalezy rozumie¢ jako
zaistnienie  pewnych zdarzen faktycznych,
ktorych  konsekwencjg jest przyjecie, ze
kontynuowanie postepowania przetargowego nie
lezy w interesie publicznym.

Interes publiczny nie powinien by¢ utozsamiany
Z interesem samego zamawiajgcego, ale raczej

nalezy go rozumie¢ jako cel dla ktérego
zaspokojenia realizowane miato by¢ zamowienie,
ktéry to cel zaspokaja konkretnie wskazane
potrzeby spoteczne. Interes publiczny jest
potrzebg ogotu, okreslonej spotecznosci czy
grupy mieszkancow, zawodowej,
charakteryzujgcej sie wspolng cechg. Zmiana
okolicznosci musi mie¢ charakter istotny, czyli
faktycznie uniemozliwiajacy (a nie utrudniajgcy)
realizacje zamowienia. Jezeli mozliwym byto
przewidzenie wystgpienia takiej okolicznosci to
wOWCzas zamawiajgcy nie ma prawa uniewaznic
postepowania na podstawie art. 255 pkt 5
ustawy Pzp. Nie wystarcza wiec samo
zagrozenie takg zmiang, konieczne jest aby
uniewaznienie postepowania byto reakcjg na
zdarzenie, ktore juz zaszto. Podejmujac decyzje o
uniewaznieniu zamawiajgcy ma obowigzek
szczegotowego podania wszystkich okolicznosci
uzasadniajgcych uniewaznienie, a wiec okresli¢
interes publiczny, ktory chciat zaspokoi¢, opisac
niespodziewane  zdarzenie, ktére  zaszio,
wykazac, ze ma ono charakter istotny a takze, ze
nie byt w stanie przewidzie¢ jego zajscia.
Okolicznosci uzasadniajgce zaistnienie braku
interesu spofecznego muszg mie¢ charakter
trwaty, czyli nie mozna ich przezwyciezy¢ np.
przez zmiane organizacyjng czy uzgodnien. W
orzecznictwie

Kwestionowane  byty ~ m.in.  nastepujgce
przyczyny uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp:

1) niezadowolenie niezadowolenie czesci
zatogi w zwigzku z reorganizacja
struktury i zasad prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez
zamawiajgcego  (wyrok z dnia 18
kwietnia 2013 r., KIO 764/13);

2)  zmiana koncepcji wykonania przedmiotu
zamowienia (wyrok z dnia 20 lutego
2013, KIO 304/13);

3) zmiana sposobu finansowania
przedsiewziecia, ale bez utraty czesci
Srodkéw (wyrok z dnia 20 czerwca 2012
r,KIO1171/12);
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4)  zmniejszenie ilosci srodkéw
finansowych na sfinansowanie
zamowienia (wyrok z dnia 7 maja 2010
r., KIO/UZP 628/10);

5) powziecie wiadomosci, ze ustugi ktére
sg przedmiotem zamowienia mozna
gdzie indziej kupi¢ taniej (wyrok Zespotu
Arbitréw z 16 maja 2006 r., UZP/Z0/0-
1343/06);

6) btad w dokumentacji przetargowej
(wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z
dnia 10 kwietnia 2010 r., IX Ga 30/2008,
LEX nr1713248).

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o}
uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
255 pkt 5 ustawy Pzp powinien zrobi¢ to po
przeprowadzeniu analizy stanu faktycznego
Mmajgcego uzasadni¢ takie uniewaznienie.

W orzecznictwie jest podkreslana wyjgtkowos¢
stosowania art. 255 pkt 5 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 13 maja 2019r., KIO 764/19
sktad orzekajgcy uznat, ze dla ziszczenia sie
podstawy uniewaznienia postepowania
przewidzianej w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp2004
konieczne jest stwierdzenie, ze istotna zmiana
okolicznosci faktycznie wystgpita, a ponadto, ze
zarOwno zamawiajgcy, jak i wykonawca przy
zachowaniu nalezytej starannosci nie mogli
wczesnie]  przewidzie¢ wystgpienia  zmiany.
Ponadto, okolicznosci, o ktérych mowa w art.
255 pkt 5 Pzp muszg mie¢ charakter trwaty oraz
nieprzewidywalny w chwili wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia. Na
zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, ze
zachowujgc nalezytg starannos¢, nie mogt
wczesniej przewidzie¢  wystgpienia istotne)
zmiany okolicznosci, powodujace;j, ze
prowadzenie postepowania lub  wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

W uchwale z dnia 12 marca 1997r, W 8/96
Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢
stuzgcych ogotowi w zakresie zadan cigzacych

na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej,
realizowanych w drodze s$wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z
ochrong zdrowia, oswiaty, kultury czy porzadku
publicznego. Dodatkowo termin ,publiczny”
wskazuje na koniecznosc¢ kierowania sie dobrem
0gélnym, a nie indywidualnym. Nie jest to
potrzeba jednostki lub mniejszosci w jakigjs
zorganizowanej grupie osob. Wobec tego istotg
interesu publicznego sg przede wszystkim
wartosci podstawowe, a pojecie to moze miec
wymiar ekonomiczny, polityczny lub prawny.

Powotanie sie na przestanke uniewaznienia
postepowania z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp
wymaga od zamawiajgcego prawidtowego
postuzenia sie pojeciem interesu publicznego,
ktory nie musi by¢ tozsamy z interesem
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien
wskazac, jaki interes publiczny wymagat
dokonania przez niego uniewaznienia
postepowania, i wykazac¢, ze jest on na tyle
wazny 1 znaczacy, iz bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnienia wykonawcow, gdyz
tylko w ten sposob bedzie w stanie udowodnic,
ze przestanka ta wystgpita.

Interes  publiczny jest to wiec pojecie
niedookreslone, ktorego tres¢ jest wyznaczana
przez obowigzujgce prawo, wartosci przez nie
realizowane, wole polityczng i zespdl odniesien
pozaprawnych (..). Przyjmuje sie, ze interes
publiczny nie powinien stanowic przeciwienstwa
interesu prywatnego, nie jest tez sumag interesow
prywatnych (zob. wyrok z dnia 22 lipca 2015 r,,
KIO 1500/15).

Interesu publicznego nie mozna ponadto
utozsamiac z interesem zamawiajgcego, a ocena
czy w danym przypadku wystepuje okolicznosc
uzasadniajgca jego istnienie dokonywana jest w
momencie wszczecia postepowania (wyrok z
dnia 14 pazdziernika 2009 r., KIO/UZP 1227/09).

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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POSTEPOWANIE OBARCZONE
NIEMOZLIWA DO USUNIECIA
WADA UNIEMOZLIWIAJACA

ZAWARCIE NIEPODLEGAJACEJ
UNIEWAZNIENIU UMOWY

NIEMOZLIWA DO USUNIECIA WADA MUSI POWODOWAC NIEMOZNOSC
ZAWARCIA UMOWY, KTORA NIE PODLEGALABY UNIEWAZNIENIU.

Na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy  uniewaznia  postepowanie 0
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg  zawarcie  niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 255 pkt 6
ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa
do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego to kazda niedajaca sie
usung¢ wada uniemozliwiajgca  zawarcie
niepodlegajgce; uniewaznieniu umowy.
Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku
przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a
niemoznoscig zawarcia umowy.

Uniewaznienie postepowania na podstawie art.
255 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce jedynie w
wyjatkowych sytuacjach. Katalog przestanek z
art. 255 ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze
by¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z
zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn
zamawiajgcy nie moze uniewaznic¢
postepowania.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze do
zastosowania art. 255 pkt 6 ustawy Pzp

konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich
wymienionych w tym przepisie przestanek.

Do tych przestanek nalezy zaliczy¢ sam fakt
wystgpienia wady postepowania oraz
niemoznos¢ usuniecia takiej wady. Niemozliwa
do usuniecia wada musi  powodowac
niemoznos¢ zawarcia umowy, ktdra nie
podlegataby uniewaznieniu.

Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady
uniemozliwiajgcej  zawarcie  niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego  kryje sie kazde uchybienie
przepisom Pzp, ktérego skutkéw nie mozna
usung¢ przy zastosowaniu procedur z nich
wynikajgcych (zob. wyrok z dnia 17 marca 2016
r, KIO 314/16). Jednoczesnie owo usuniecie
moze nastgpi¢ w dowolny sposob, byleby nie byt
on sprzeczny z ustawg Pzp, a w szczegdlnosci
nie  prowadzit do  wypaczenia  wyniku
postepowania.

Z analizy art. 255 pkt 6 ustawy Pzp mozna
wyprowadzi¢ kilka wnioskow.

Po pierwsze, uniewaznienie postepowania ma
charakter wyjgtkowy.

Po drugie, zamawiajgcy jest obowigzany
uzasadni¢ przestanki uniewaznienia, o ktorych
mowa w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, a wykonawca
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ma petne prawo do poznania uzasadnienia
faktycznego i prawnego uniewaznienia.

Po trzecie, przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
ogranicza katalog podstaw do uniewaznienia
postepowania wytacznie do podstaw
wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.
Brak jest bowiem odpowiednika art. 146 ust. 6
nieobowigzujgcej ustawy Pzp2004 (mozliwose
wystgpienia do sadu przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania). Na
gruncie art. 457 ust. 1 ustawy Pzp powstaje
watpliwos¢, czy mozliwos¢ uniewaznienia
umowy zostata ograniczona wytgcznie do
okolicznosci wskazanych w tym przepisie.

W Komentarzu UZP autorzy zwracajg uwage, ze
,3zCzegoIng role odgrywa zawarta w art. 255 pkt
6 ustawy Pzp przestanka uniewaznienia
postepowania z powodu obarczenia go
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wada musi
mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi wiec o takie
uchybienia proceduralne, ktére nie mogg byc
skorygowane przez zamawiajgcego w toku
postepowania poprzez uniewaznienie lub
powtorzenie nieprawidtowej CZyNNOoSCi.
Dopuszczalnos¢ usuniecia wady postepowania
powoduje wytgczenie mozliwosci uniewaznienia
postepowania.”

W art. 457 ust. 1 ustawy Pzp przyjeto koncepcje
niewaznosci wzglednej umowy (umowa objeta
wadami wskazanymi w tym przepisie pozostaje
wazna i wywotuje skutki prawne do czasu
stwierdzenia jej niewaznosci przez sad na skutek
wniesienia powodztwa przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych na podstawie art. 459
ust. 1 ustawy Pzp lub wskutek powddztwa
wykonawcy na podstawie art. 460 ustawy Pzp).
Przepis art. 457 ustawy Pzp nie zawiera
odpowiednika art. 146 ust. 6 Pzp2004. W art. 457
ust. 1 ustawy Pzp, tak jak w art. 146 ust. 1
Pzp2004, zawarto zamknietg liste naruszen

przepisow ustawy Pzp, skutkujgcych
uniewaznieniem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Art. 457 ustawy Pzp nie uprawnia
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do
wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze na
drodze sagdowej dochodzi¢ uniewaznienia
umowy Ww sprawie zamowienia publicznego,
jezeli wykaze, ze zaistniata jedna z przestanek
uniewaznienia umowy przewidziana w art. 457
ust. 1 ustawy Pzp. Enumeratywne wyliczenie w
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp wad powodujgcych
niewaznos¢ wzgledng umowy oraz art. 458
ustawy Pzp nie wykluczajg = mozliwosci
zaistnienia wad CZynNOSCi prawnej,
powodujgcych niewaznos¢ bezwzgledng, w
szczegolnosci na gruncie art. 58 k.c. Powodztwo
przewidziane w art. 189 k.p.c. mozna wnosi¢ w
kazdym  przypadku, w ktorym  zachodzi
niewaznos¢ bezwzgledna umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Pojecie aukgji albo
przetargu, o ktorym mowa w art. 705 k.c.
znajdzie rowniez zastosowanie do umowy w
sprawie zamowienia publicznego zawarte] w
wyniku rozstrzygniecia postepowania
poprzedzonego zamieszczeniem ogtoszenia o
zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub przekazaniem ogtoszenia o zamdwieniu
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (por. wyrok
z dnia 10 pazdziernika 202 r., KIO 2521/22).

W wyroku z dnia 2 listopada 2021 r, KIO
2939/21, zwrdcono uwage, ze ,w sytuacji, kiedy
oferty w postepowaniu zostaty otwarte, a Izba
stwierdza niezgodnos¢ tresci  dokumentow
zamowienia z przepisami ustawy, jedynym
narzedziem pozwalajgcym na to, aby wyrok Izby
usungt stan niezgodnosci z prawem, jest
nakazanie = Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania, nie jest juz bowiem mozliwie
nakazanie zmian w tresci dokumentow
zamowienia.  Kontynuowanie  postepowania
prowadzitoby natomiast do tego, ze naruszenie
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ustawy na jego wczesnigjszym etapie miatoby
wptyw na wynik tego postepowania. W tej
sytuacji Izba uznata za zasadne wskazanie na
przepis art. 457 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym przepis ust. 1 (okreslajgcy w sposob
enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy)
nie wytgcza mozliwosci zadania uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Art. 70° § 1
k.c. stanowi, ze organizator oraz uczestnik aukcji
albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia
zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny
uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z
nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w
sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami. W ocenie Izby przepis ten mogthy
by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w
sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy)
poprzez niezgodne z ustawg Pzp opisanie
przedmiotu  zamodwienia, prowadzgce do
ograniczenia konkurencji w  postepowaniu,
wptywa na wynik tego postepowania.”

W wyroku z dnia 14 lutego 2023 r., KIO 264/23,
uznano, ze ,Z art. 457 ust. 4 ustawy Pzp nalezy
wywiesc, ze ustawodawca zakazat powoddztwa o
ustalenie waznosci umowy, tylko o ile mozliwe
jest uniewaznienie umowy W oparciu o przepisy
art. 457 ust. 11 458 ustawy Pzp. Oznacza to, ze
we wszystkich przypadkach, w ktorych nie ma
miejsca zastosowanie art. 457 ust. 1 i 458
ustawy Pzp mozliwe jest uniewaznienie
postepowania na zasadach ogdlnych kodeksu
cywilnego, czyli przede wszystkim na podstawie
art. 58 § 1 k.c. Przepis ten stanowi, ze niewazna
jest czynnosci prawna sprzeczna z ustawg lub
Mmajgca na celu obejscie ustawy. Przepis ten ma
zastosowanie w odniesieniu do bezwzglednie
obowigzujgcych przepisow prawa. Tym samym
nie ma mozliwosci stwierdzenia niewaznosci w
sytuacji, gdy czynnos¢ jest niezgodna z
przepisem zaktadajgcym niewaznos¢ wzgledna.
W ocenie Izby przepisem bezwzglednie
obowigzujgcym w ustawie Prawo zamowien
publicznych jest przepis nakazujgcy
Zamawiajgcemu udzielenie zamowienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy. Drugim przepisem
bezwzglednie obowigzujgcym jest przepis
nakazujacy zamawiajgcemu dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia. W badanej sprawie zamawiajgcy
takiego wyboru dokonac¢ nie moze, bo musiatby
wybra¢ dwie oferty najkorzystniejsze w kryterium
jakosciowym. Czynnos¢ prawna zamawiajgcego
polegajgca na wyborze jednej oferty, ale w
sposob poréwnujgcy oferty bez odniesienia sie
do jednoznacznego wzorca wynikajgcego z
warunkow zamowienia jest zatem sprzeczna z
art. 239 ust. 1T w zwigzku z art. 17 ust. 3 ustawy
Pzp, a w konsekwencji umowa zawarta w wyniku
takiego  wyboru bytaby obarczona wadg
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy.”
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage na stanowisko wyrazone w Komentarzu
UZP, zgodnie z ktorym ,Niezmiernie istotne jest
przywotanie art. 457 wust. 4 ustawy Pzp,
stanowigcego, ze z przyczyn, o ktorych mowa w
ust. 1 oraz art. 458 ustawy Pzp, nie mozna zgdac
stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie
art. 189  kp.c. Wzruszalnos¢  umowy
naruszajgcej  przepisy Pzp w  zakresie
okreslonym w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w
zadnym przypadku nie oznacza jednak, ze
katalog przestanek uniewaznialnosci umowy w
sprawie zamowienia publicznego jest zamkniety
i nie wyklucza niewaznosci (z mocy prawa) takie;
umowy, jesli narusza ona inne bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa. Do umoéw w
sprawie zamowienn publicznych stosuje sie
0goIng regute ustalong w art. 58 k.c. Art. 58 § 1
k.c. stanowi, ze czynnos¢ prawna sprzeczna z
ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje
inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowien czynnosci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. To
Oznacza, ze naruszenie konkretnej bezwzglednie
obowigzujacej  normy  prawnej  skutkuje
niewaznoscig umowy, chyba ze przepis
odnoszacy sie do normy naruszanej stanowi
inaczej (tak jak w przypadku art. 457 ustawy
Pzp). W przypadku niewaznosci bezwzglednej
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opartej na regule okreslonej w art. 58 k.c. i
naruszeniu konkretnego przepisu innego niz
wskazane w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp umowa w
sprawie zamowienia publicznego jest niewazna z
mocy prawa (nie wywotuje skutkdéw prawnych).
Kazdy, kto ma w tym interes prawny, moze
skorzystac z powddztwa o ustalenie istnienia lub
nieistnienia stosunku prawnego wykreowanego
tg umowa na podstawie art. 189 kp.c, a
stwierdzajgcy niewaznosc tej umowy wyrok sgdu
powszechnego ma charakter deklaratoryjny.
Ponadto na bezwzgledng niewaznos¢ umowy z
mocy prawa moze sie powotac kazdy, chocby w
formie zarzutu procesowego albo w powddztwie
innym niz ztozone na podstawie art. 189 k.p.c.
Sankcjg bezwzglednej niewaznosci umowy
obwarowane jest przyktadowo niedochowanie
formy pisemnej zgodnie z art. 432 Pzp, chyba ze
przepisy odrebne wymagajg formy szczegdinej.”

W wyroku z dnia 21 marca 2023 r., KIO 610/23,
uznano, ze ,nie mozna wiec przyjac, ze z art. 457
ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych wynika
wytgcznie przestanka uniewaznienia umowy,
zZwigzana z nieprawidtowosciami W
obowigzkowych ogtoszeniach w publikatorach.
Kazde naruszenie zwigzane z ogtoszeniami jest
rownoczesnie ,naruszeniem ustawy’. Trzeba
zatem przyjac, ze ustawodawca przewidziat dwie
podstawy uniewaznienia, do ktorych odwotuje
sie w art. 457 ust. 1 pkt Prawa zamowien
publicznych, tj; ,do zawarcia umowy z
naruszeniem Pzp oraz do zaniechania
obowigzkow  ogtoszeniowych"  (tak:  Prawo
zamowien komentarz, red. Hubert Nowak i
Marek Winiarz, Urzad Zamowien Publicznych,
Warszawa  2021). Rzeczywiscie  przepis
sformutowany jest mato przejrzyscie, ale trudno
bytoby zaakceptowac¢, dlaczego ustawodawca
jako prowadzacg do niewaznosci umowy, miatby
przyja¢ jedynie  przestanke zwigzang z
ogtoszeniami, majgcymi znaczenie dla
sporzadzenia ofert, a pominat inne naruszenia
przepisow, ktore takie znaczenia rowniez maja.
Dlatego trzeba przyjac, ze intencjg ustawodawcy
byto wprowadzenie przestanki niewaznosci
umowy zawartej z naruszeniem przepisow

Prawa zamowien publicznych, jednak nie
kazdym, tylko kwalifikowanym - takim, ktére
miato znaczenie dla przygotowania ofert, a wiec
wptyneto na wynik postepowania. Generalnie
rzecz biorgc przestanki uniewaznienia
postepowania majg charakter wysoce sankcyjny
i powinny byc¢ interpretowane mozliwie wasko,
jednak jakakolwiek interpretacja musi
uwzglednia¢ sens i cel przepisu. Dlatego
ostatecznie, biorgc pod uwage powyzsze
rozwazania, lzba doszta do wniosku, ze
udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepisow
ustawy, tego rodzaju, ze miato wptyw na
sporzadzenie ofert i wynik postepowania, miesci
sie w normie opisanej w art. 457 ust. 1 pkt 1
Prawa zamowien publicznych.”

W wyroku z dnia 7 lutego 2022 r., KIO 169/22,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
W przepisach ustawy Pzp istnieje mozliwos¢
uznania umowy za niewazng na podstawie art.
457 ust. 5 ustawy Pzp ktory stanowi, ze przepis
ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zadania
uniewaznienia umowy na podstawie art. 705
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. Dyspozycja art. 70° kc. znajdzie
zastosowanie do uméw w sprawie zamowien
publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek
postepowania otwartego (poprzedzonego
ogtoszeniem) prowadzonego w oparciu 0
przepisy Pzp. Mozliwos¢ zgdania uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego w
oparciu o art. 70° k.c. jest niezalezna od podstaw
i ograniczen uniewaznienia na podstawie
przepisow Pzp.”

W wyroku z dnia 17 marca 2023 r., KIO 562/23,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze siegajgc po
podstawe uniewaznienia postepowania
wskazana w art. 255 ust. 6 ustawy Pzp ,nalezy
mie¢ na uwadze, ze w aktualnym stanie
prawnym z art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
wynika, ze Prezes Urzedu Zamowien publicznych
moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy
wytgcznie w tych sytuacjach, o ktérych mowa w
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, czyli w tych samych,
w ktérych Zamawiajgcy mogt zapobiec zawarciu
tej umowy dzieki uniewaznieniu postepowania
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jako obarczonego nieusuwalng wadg. Innymi
stowy: ,Podstawg do uniewaznienia
postepowania z art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych
jest obarczenie postepowania wadg, przez ktorg
nalezy rozumie¢ wytgcznie takie uchybienia
proceduralne, ktére nie moga by¢ skorygowane
przez zamawiajgcego w toku postepowania
poprzez  uniewaznienie  lub  powtdrzenie
nieprawidtowej czynnosci. Ponadto, wada taka
musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Tym samym btedy w postepowaniu
0 marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez
wptywu na mozliwos¢ zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajagca
podstawg do uniewaznienia postepowania.
Powyzsze wskazuje, iz konieczne jest ustalenie
zwigzku  przyczynowo-skutkowego pomiedzy
wystgpieniem wady postepowania a brakiem
mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu.  Ustalenie, czy w danym
postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy,
powinno by¢ dokonywane przede wszystkim
poprzez odniesienie okreslonego naruszenia
przepisow Prawa Zamowien Publicznych do
przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa
podlega uniewaznieniu, okreslonych w art. 457
ust. 1 Prawa Zamoéwien Publicznych. Wady te
stanowig konsekwencje znaczacych uchybien, w
stosowaniu przepiséw odnoszgcych sie do
prowadzenia postepowania, spowodowanych
przez zamawiajgcego.” (vide wyrok z dnia 12
kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 881/22)"

W wyroku z dnia 3 lutego 2023 r., KIO 170/23,
Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp zawiera zamkniety
katalog pieciu przestanek, zwigzanych z
naruszeniem  konkretnie  wskazanych tam
przepisow ustawy dotyczgcych prowadzenia
postepowania o udzielnie zamowienia, w ktorych
umowa Ww sprawie zamowienia publicznego
podlega uniewaznieniu, dlatego uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy

udzielenie ~ zamodwienia  prowadzitoby  do
zaistnienia jednego z tych pieciu przypadkow, o
ktorych mowa w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] uptyw
terminu realizacji zamowienia nie jest wadg
postepowania o zamowienie publiczne, ktora
winna skutkowac uniewaznieniem postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zaden z
przepisOw nie sprzeciwia sie zawarciu i realizacji
umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w
dokumentacji postepowania, jako data realizacji
Swiadczenia juz uptynat, ponadto z art. 457
ustawy Pzp nie wynika, aby byta to wada, ktéra
prowadzi¢ by musiata do uniewaznienia
postepowania. Wskaza¢ nalezy, ze poglad o
mozliwosci zmiany terminu wykonania umowy
oraz braku podstaw do uniewaznienia
postepowania z powodu uptywu tego terminu
ksztattuje sie w orzecznictwie Krajowe] Izby
Odwotawcze] | znajduje potwierdzenie w
wyrokach sadow, na co wskazujg m.in.. wyrok z
7 lutego 2013 r.,, KIO 154/13, wyrok z 17 lipca
2009 r., KIO/UZP 852/09, wyrok z 31 marca 2009
r., KIO/UZP 333/09, wyrok Sadu Okregowego w
Gliwicach z 16 pazdziernika 2007 r, X Ga
158/0/1za.

Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita takze, ze
opisanie dnia realizacji zamodwienia poprzez
wskazanie konkretnego dnia tj. 9 grudnia 2022r.
nie stanowito podstawy do uniewaznienia
postepowania. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze
aby uniewazni¢ postepowanie nalezy wykazac,
ze w postepowaniu zaistniata przyczyna
wymieniona w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis art. 457 ust. 1 ustawy Pzp nie przewiduje,
aby opisanie terminu realizacji zamowienia w
Sposob wynikajgcy W dokumentacji
przedmiotowego  postepowania  skutkowat
koniecznoscig  uniewaznienia  postepowania.
Ponadto jak wskazano wyzej, przepisy Pzp nie
zakazujg zmiany terminu wykonania umowy, a
wiec tym samym zmiany terminu w sposob
zgodny z art. 436 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzecznictwo: www.uzp.gov.pl
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CEL, ORGANIZACJA
ISPOSOB PRZEPROWADZENIA
WIZJI LOKALNEJ

WIZJE, LOKALNA PRZEWIDZIANA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO W TYM SAMYM TERMINIE
DLA WSZYSTKICH WYKONAWCOW MOZNA ROWNIEZ UZNAC ZA ZWOLAC ZEBRANIE
WSZYSTKICH WYKONAWCOW W CELU WYJASNIENIA TRESCI SWZ.

Na podstawie art. 131 ust. 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy moze wymagac ztozenia oferty po
odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej lub
sprawdzeniu przez wykonawce dokumentow
niezbednych do realizacji zamowienia
dostepnych na miejscu u zamawiajgcego.

Informacje dotyczace wizji lokalnej, tym miejsce,
czas i sposob przeprowadzania wizji lokalnej
zamawiajgcy zamieszcza w SWZ (art. 134 ust. 2
pkt 9 iart. 281 ust. 2 pkt 12 ustawy Pzp).

Wizje lokalna zamawiajgcy moze przewidziec¢
takze w postepowaniu prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki. W takim przypadku
informacje dotyczace przeprowadzenia przez
wykonawce  wizji  lokalnej,  zamawiajgcy
zamieszcza w zaproszeniu do negocjacji. Od
odbycia wizji lokalnej zamawiajgcy moze
uzalezni¢ prowadzenie negocjacji. Warunki
odbycia wizji lokalnej stanowig element
warunkow zamowienia.

Wizja lokalna to ogledziny miejsca, w ktorym
bedg wykonywane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane. Wizja lokalna jest uzasadniona w
przypadku dostaw, ustug lub robdt budowlanych,
ktore beda wykonywane w warunkach na tyle
nietypowych, ze niemozliwe poznanie tych
warunkow umozliwi  wykonawcom rzetelne
obliczenie ceny oferty i podjecie decyzji o
ztozeniu oferty lub prowadzeniu negocjacji.

Wizja lokalna nie moze zastepowac opisu
przedmiotu zamowienia.

Ze wzgledu na przestrzeganie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
warunki odbycia wizji lokalnej muszg by¢ takie
same dla wszystkich wykonawcow.

Wizja lokalna nie moze utrudnia¢ zadnemu
wykonawcy ubiegania sie o udzielenie
zamowienia ani obcigzac wykonawce
nieuzasadnionymi kosztami ponoszonymi w
zwigzku z odbyciem wizji lokalnej. Przyktadem
moze by¢ sytuacja, gdy warunki realizacji sg
standardowe, a odbycie wizji lokalnej bedzie
zwigzane z utrudnieniem w dotarciu do miejsca
odbycia  wizji lokalnej Ilub  ponoszeniem
znaczacych kosztow zwigzanych z odbyciem
wizji lokalnej (np. wykonawcom majgcym
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej).

Odbycie wizji lokalnej nie pozbawia wykonawcow
prawa zwrécenia sie o wyjasnienie lub zmiane
tresci SWZ dotyczacej opisu przedmiotu
zamoéwienia lub warunkow realizacji zamowienia.

W  przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje
mozliwos¢ albo jezeli jest to konieczne ze
wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia,
wymaga ztozenia oferty po odbyciu przez
wykonawce wizji lokalnej, wyznacza terminy
sktadania ofert z uwzglednieniem czasu
niezbednego do zapoznania sie przez
wykonawcéw z informacjami koniecznymi do
przygotowania oferty, z tym ze terminy te musza
by¢ diuzsze od ustawowych terminéw
minimalnych, o ile sg one okreslone (art. 131 ust.
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2 ustawy Pzp). Jezeli zamawiajgcy nie
przewidziat odbycia wizji lokalnej, wykonawca
moze zadac¢ wizji lokalnej. Nie oznacza to, ze
zamawiajgcy na zadanie wykonawcy bedzie
obowigzany wyrazi¢ zgode na przeprowadzenie
wizji lokalnej. Zamawiajgcy moze uznac, ze ze
wzgledu na standardowe warunki realizacji
zamowienia wizja lokalna nie jest konieczna w
celu sporzadzenia oferty.

Wizja lokalna to instytucja odrebna od instytucji
zwrocenia sie do zamawiajgcego z 0 wyjasnienie
lub zmiane tresci SWZ. Poniewaz wizja lokalna to
ogledziny  miejsca  realizacji zamowienia,
podczas wizji zamawiajgcy nie udziela wyjasnien
na pytania uczestnikow wizji lokalnej dotyczgce
tresci SWZ w zakresie miejsca realizacji
przedmiotu  zamowienia.  Uczestnicy — wizji
lokalnej, za zgodg zamawiajgcego, moga
natomiast sporzgdza¢ fotografie Ilub fim z
miejsca wizji lokalnej.

Zamawiajgcy moze potaczy¢ wizje lokalng
obligatoryjng z zebraniem wszystkich
wykonawcow w celu wyjasnienia tresci SWZ. Po

odbyciu wizji lokalnej zamawiajgcy moze zwotac
zebranie wszystkich  wykonawcow w  celu
wyjasnienia tresci SWZ. Informacje o terminie
zebrania zamawiajgcy udostepnia na stronie
internetowe]  prowadzonego  postepowania.
Zamawiajgcy sporzagdza informacje zawierajgcg
zgtoszone na zebraniu pytania o wyjasnienie
tresci SWZ oraz odpowiedzi na nie, bez
wskazywania zrodet zapytan. Informacje z
zebrania udostepnia sie na stronie internetowej
prowadzonego postepowania.

Wizje lokalng przewidziang przez zamawiajgcego
w tym samym terminie dla wszystkich
wykonawcow mozna rowniez uzna¢ za zwotac
zebranie wszystkich  wykonawcow w  celu
wyjasnienia tresci SWZ.

Rejestr wykonawcow, ktorzy odbyli wizje lokalng
stanowi zatgcznik do protokotu postepowania.

Zamawiajgcy odrzuca ofertg, jezeli zostata
ztozona bez odbycia wizji lokalnej, w przypadkuy,
gdy zamawiajgcy tego wymagat w dokumentach
zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp).

&ﬁga’ s
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Referencje i inne odpowiednie
dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie robot

REFERENCJE STANOWIA POTWIERDZENIE NALEZYTEGO WYKONANIA DOSTAW,
USEUG LUB ROBOT BUDOWLANYCH, KTORYCH RODZAJ, PRZEDMIOT, WARTOSC,
DATY | MIEJSCE WYKONANIA WYKONAWCA PODAJE W WYKAZIE DOSTAW, USLUG

LUB ROBOT BUDOWLANYCH.

Zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. poz. 2415) - w skrécie
,fozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub os$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy’, w
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych
zdolnosci zawodowej, zamawiajgcy moze, w
zaleznosci od charakteru, znaczenia,
przeznaczenia lub zakresu robot budowlanych,
zadac¢ wykazu robdt budowlanych wykonanych
nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
podmiotéw, na rzecz ktorych roboty te zostaty
wykonane, oraz  zatgczeniem  dowodow
okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o
ktéorych mowa, sag referencje badz inne
dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentow - inne odpowiednie dokumenty.

Jezeli w protokole odbioru lub referencji nie
Zamieszczono sformutowania ,Zostaty
wykonane nalezycie”, to nalezy oceni¢, czy
przedstawione tam informacje potwierdzajg
nalezyte wykonanie wyrazone przy uzyciu innych
sformutowan. Jesli inwestor oswiadczyt, ze
odebrat roboty bez zastrzezen, to znaczy to tyle,
ze nie byto zastrzezen co do wykonania roboty
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowego jej ukonczenia, czyli ze wykonano
ja nalezycie.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej
Izby ~ Odwotawczej,  referencje  stanowig
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw,
ustug lub robdt budowlanych, ktérych rodzaj,
przedmiot, wartos¢, daty i miejsce wykonania
wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug lub
robot budowlanych. Ponadto, zamawiajacy nie
ma wptywu na tres¢ sformutowan zawartych w
referencjach, z uwagi na to, iz sg one wystawiane
przez podmiot trzeci.

W wyroku z dnia 28 listopada 2016 r.,, KIO
1498/17, Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita,
iz ,zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu zobowigzany jest do
badania ztozonych dokumentéw tgcznie, tzn.
badanie informacji zawartych w jednolitym
dokumencie wraz z informacjami zawartymi w
referencjach  bgdz innych  dokumentach
zatgczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym
bytoby dokonywanie oceny tychze dokumentow

Numer 3/2023 (8) maj - czerwiec

16



Rynek Przetargowy
PODMIOTOWE SRODKI DOWODOWE

roztgcznie, tym bardziej, ze tres¢ referencji bgdz
innych  dokumentow  przedstawionych na
wezwanie nie zostata okreslona w
obowigzujacych przepisach, a jej zakres zalezy
kazdorazowo od podmiotu, ktéry te referencje,
badz inny dokument wystawia”, lub wyrok z dnia
6 lipca 2017 r, KIO 1216/17: ,0dwotujgcy w tresci
odwofania stawia zarzut, iz tres¢ referencji nie
potwierdza wszystkich czynnosci, ktore zostaty
podane w wykazie, a wymagane byty przez
zamawiajgcego trescig ww. warunku. Zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy btednie i
w sSposob nieuzasadniony wymaga, aby tresc
referencji powielata  wszystkie informacje,
7gdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku
jest oswiadczenie wykonawcy w formie wykazu,
a referencje majg za zadanie potwierdzac jedynie
prawidtowos¢ wykonywanej ustugi referencyjne;j.
Powyzsze potwierdzajg wprost przepisy ustawy -
Prawo zamowien publicznych i rozporzadzenia
wykonawczego do tej ustawy. (..) Nie moze
zatem ulega¢ najmniejszej watpliwosci, ze
dokumentem potwierdzajgcym zakres
wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych
dostawy Iub ustugi zostaty wykonane”. Wobec
powyzszego, to nie referencje, ktérych rolg jest
poswiadczenie nalezytego wykonania
zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robot
budowlanych stanowi potwierdzenie
wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez
wykonawce doswiadczenia (zob. wyrok z dnia 22
pazdziernika 2018 r., KIO 2038/18).

Referencje sg oswiadczeniem wiedzy podmiotu,
na rzecz ktorego roboty zostaty wykonane
(odbiorce robdét budowlanych), w  ktérym
podmiot ten stwierdza, ze roboty te zostaty
wykonane nalezycie. Dokumentem
potwierdzajgcym, ze roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone, jest rowniez protokot
odbioru czesciowego robdt, jezeli odebrane
czesciowo przez inwestora roboty budowlane

potwierdzaja, ze wykonawca posiada
doswiadczenie w zakresie okreslonym w opisie
oceny spetniania przez wykonawcéw warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcym
doswiadczenia wykonawcy.

Jezeli zamawiajgcy zadat, aby wykonawca
wykazat, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich
5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wybudowat droge
publiczng o nawierzchni asfaltowej, o dtugosci
10 km, a wykonawca ztozyt wykaz robdt
budowlanych wykonanych, z ktérego wynika, ze
nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat
wykonat nalezycie odcinek drogi publicznej o
nawierzchni asfaltowej, o dtugosci 10 km (w
ramach jeszcze trwajgcej inwestycji drogowej -
budowa drogi o nawierzchni asfaltowej o
dtugosci 50 km) i okreslonej wartosci, oraz
protokét odbioru stwierdzajgcy, ze wykonawca
nalezycie wykonat te roboty budowlane, to nie
mozna uzna¢, ze wykonawca nie spetnia
warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowe] w
zakresie doswiadczenia.

Jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac referencji bgdz
innych  dokumentow  sporzagdzonych przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane
zostaty  wykonane, moze  ztozy¢  inne
odpowiednie dokumenty. Inne odpowiednie
dokumenty to nie protokoty odbioru czesciowego
lub koncowego robot. Warto zauwazy¢, ze
ztozenie przez wykonawce i przyjecie przez
zamawiajgcego innego odpowiedniego
dokumentu,  wymaga  wykazania przez
wykonawce, ze z przyczyn niezaleznych od niego
nie jest w stanie uzyskac referencji badz innych
dokumentow sporzgdzonych przez podmiot, na
rzecz ktorego roboty budowlane zostaty
wykonane. Protokot odbioru nie jest innym
odpowiednim dokumentem, poniewaz
wykonawca skfadajac wraz z wykazem robdt
budowlanych wykonanych protokot odbioru, nie
musi wykazywac, ze z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac np. referenciji.

Na gruncie przepisow rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
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2020 r. w sprawie podmiotowych sSrodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
referencje badz innych dokumentow
sporzadzonych przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane zostaty wykonane, nie moze
ztozy¢ oswiadczenia wiasnego. Oswiadczenie
wiasne jest przewidziane w zamowieniach na
dostawy i ustugi.

Przyczyng niezalezng od wykonawcy, ktora
uniemozliwia mu uzyskanie referencji badz
innych  dokumentéw  sporzadzonych przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane
zostaty wykonane, moze by¢ fakt likwidagcji
podmiotu, na rzecz ktérego wykonawca wykonat
roboty budowlane. Takie stanowisko wyrazita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach z dnia 4
czerwca 2013 r, KIO 1193/13 i z dnia 18 lipca
2014 r,KIO 1390/14.

Przyczyng niezalezng od wykonawcy, ktora
uniemozliwia mu uzyskanie referencji moze by¢
rowniez niemoznos¢ wystawienia referencji
przez podmiot, na rzecz ktorego roboty
budowlane zostaty wykonane, z przyczyn
niezaleznych od tego podmiotu (zob. wyrok z
dnia 3 stycznia 2014 r., KIO 2873/13).

W komunikacie ,Pytania i odpowiedzi dotyczgce
ogtoszenia o wykonaniu umowy” Urzad
Zamowien Publicznych  zwrécit  uwage, ze
,Potwierdzenie nalezytego wykonania

zamowienia moze by¢ zatem wskazywane za

pomoca nie tylko referencji, ale takze réznych
innych dokumentéw. Ustawodawca pozostawit
wykonawcom dowolnos¢ co do ich formy i tresci,
z zastrzezeniem jednak, ze w kazdym przypadku
z dokumentu takiego powinno  wynikac
wykonanie dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym
zobowigzaniem umownym (nalezyte wykonanie
zamoéwienia).” Urzad Zamowienn Publicznych
zwrécit  rowniez  uwage, ze  dokumenty
wymienione w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkow dowodowych
oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
,Zawsze podlegajg ocenie zamawiajgcego,
dlatego tez to wykonawca w sposob rzetelny i
kompleksowy  winien  oceni¢, czy ,inny
dokument”, o ktorym mowa w § 9 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia, potwierdza spetnienie przez
niego warunkéw udziatu w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, w zakresie
posiadanej zdolnosci technicznej lub
zawodowej." Stad Urzad Zamowien Publicznych
uznat, ze innym dokumentem w rozumieniu w §
9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkoéw dowodowych
oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy moze
by¢ réwniez ogtoszenie o wykonaniu umowy,
jesli  zakres informacji w nim zawartych,
Swiadczy o spetnieniu wymogu potwierdzenia
nalezytego wykonania zamowienia.
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CZY NIEJEDNOZNACZNY OPIS
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA
MOZE BYC PODSTAWA
UNIEWAZNIENIA POSTEPOWANIA

ZAMAWIAJACY ROZPOCZYNAJAC POSTEPOWANIE PRZETARGOWE DAZY DO
REALIZACJI OKRESLONYCH POTRZEB PUBLICZNYCH. TE POTRZEBY MUSZA BYC
ZIDENTYFIKOWANE | PRAWIDLOWE OKRESLONE, A NASTEPNIE OPISANE W SWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze po
weryfikacji ztozonych oferty i przedmiotowych
srodkéw  dowodowych ~ zamawiajgcy w
zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
poinformowat, ze ,opis przedmiotu zamdwienia
zawiera wade, ktéra na prowadzonym etapie
postepowania nie moze by¢ usunieta. Wada
sprowadzata sie do opisu urzgdzenia ,Robot
stacjonarny do reedukcji chodu” w sposodb
niejednoznaczny, tzn. brak okreslenia ,rodzajow
zaburzen neurologicznych” oraz  okreslenia
,ndywidualnych potrzeb pacjenta” dla ktérych
urzagdzenie ma stuzy¢. Brak jednoznacznosci
powoduje, ze wykonawcy zaoferowali urzgdzenia
dla odmiennej grupy pacjentéw. W ofercie
wykonawcy M. opis urzadzenia L.N. wskazywat,
ze zadana szybkosc¢ treningu wynosi od 1 km/h
do 3,2 km/h, co przy zatozeniu, ze Srednio krok
wynosi okoto 65 cm daje od 1538 do 4923
krokow/h, czyli od 26 do 82 krokéw na minute. O
ile predkos¢ maksymalna nie stanowi problemu,
o tyle predkos¢ minimalna 26 krokow na minute
uniemozliwia  zastosowanie urzadzenia w
przypadku pacjentow, ktorzy rozpoczynajg
reedukcje chodu po przebytej chorobie (np. uraz
CUN, uraz mozgy, itp.). Pacjent taki po pionizacji
wykonuje pojedyncze kroki na minute i w
zwigzku z tym urzadzenie L.N. staje sie
nieprzydatne w poczgtkowym okresie reedukcji
chodu. Biorgc pod uwage, ze urzadzenie
przeznaczone jest na oddziat rehabilitacji

neurologicznej, w ktérym hospitalizowani beda
pacjenci po $wiezo przebytych urazach mozgu,
uszkodzeniach CUN, urzadzenie L.N. nie bedzie
mogto  by¢ wykorzystane, co jest dla
zamawiajgcego nie do przyjecia, gdyz nie spetnia
podstawowych potrzeb szpitala w zakresie
rehabilitacji pacjentéw szczegdlinie chorych (po
urazach CUN, urazach mdzgu). Opis urzadzenia
R.G. drugiego wykonawcy - T., wskazywat, ze
zadana szybkosc¢ treningu wynosi od 0,1 km/h,
CO przy zatozeniu, ze srednio krok wynosi ok. 65
cm daje 153 krokow/h, czyli 2,5 krokow na
minute. Taka funkcjonalnos¢ zapewnia potrzeby
zamawiajgcego w  zakresie  rehabilitacji
pacjentow najbardziej chorych. W zwigzku z
nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamaowienia
wykonawey ztozyli rézne oferty, oferujac
urzadzenia dla réznej grupy pacjentow, co z kolei
przektada sie na rozne ceny. Wobec braku
jednoznacznosci W zakresie potrzeb
zamawiajgcego stwierdzono, ze ztozone oferty
sg nieporéwnywalne. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem niejasnosc¢ lub nieprecyzyjnosc
opisu przedmiotu zamowienia moze stanowic
podstawe uniewaznienia postepowania (tak w
wyrokach z dnia 25 wrzesnia 2017 r., KIO
1869/17 lub z dnia 4 sierpnia 2017 r., KIO
1507/17) - wyrok z 11 czerwca 2021 r, KIO
1343/21). Orzecznictwo w tym  zakresie
pozostaje aktualne takze w obecnym stanie
prawnym. Ponadto Izba uznata, ze podstawg
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uniewaznienia ewentualnej zawarte] umowy
mogtby by¢ art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamowienie zostatoby bowiem udzielone z
naruszeniem ustawy, tj. jej art. 16 pkt 1 i 2.
Wynikatoby to z nieprecyzyjnego  opisu
przedmiotu zamowienia, co z kolei prowadzitoby
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Dodatkowo
bytoby takze sprzeczne z zasadg przejrzystosci.
Przede wszystkim zas rozwigzanie takie
naruszatoby art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktory

ustanawia  wymog  opisania  przedmiotu
zamowienia w  sposob  jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za  pomocag  dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace
mie¢  wptyw  na  sporzadzenie  oferty.
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli
jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przedmiotowej przestanki
uniewaznienia  postepowania  nie  nalezy
upatrywac tylko i wytgcznie w odniesieniu do art.
457 pzp, ktoéry w swojej tresci wymienia
przestanki uniewaznienia umowy. Przyktadem
moze by¢ sytuacja opisana w wyroku o sygn. akt

KIO 2176/19, w ktorej Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze niejednoznaczny opis przedmiotu
zamowienia, ktéry nie pozwala na ztozenie
poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgca
podstawe do uniewaznienia postepowania. Na
tym etapie postepowania (po ztozeniu ofert)
wadliwosci tej nie mozna usungc. Instytucje
samodzielnego uniewaznienia CZyNnoSCi
podjetej wadliwie przez zamawiajgcego nalezy
uznac¢ za naturalne "narzedzie naprawcze', ktore
pozwala na wyeliminowanie wad postepowania.
Zaden przepis ustawy nie stoi bowiem na
przeszkodzie temu, aby gospodarz
postepowania, kiedy powezmie watpliwos¢ co
do prawidtowosci swoich  wczesniejszych
dziatan, uniewaznit dokonang czynnos¢ i
ponownie  przeanalizowat czy byta ona
prawidlowa. W  wyroku  Krajowej  Izby
Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2022 r. KIO
909/22 lzba wskazata, ze "Dokonanie opisu
zamowienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1
Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp stanowi
niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku z
powyzszym zachodzg przestanki okreslone w
art. 255 pkt 6 Pzp i Zamawiajgcy w tych
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okolicznosciach sprawy powinien przedmiotowe
postepowanie o  udzielenie  zamodwienia
publicznego uniewazni¢." Warto w tym miejscu
wskazac rowniez na art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o
finansach publicznych stanowigcy, ze ,Wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a)
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
naktadow, b) optymalnego doboru metod i
srodkow  stuzacych  osiggnieciu  zatozonych
celow”. Oznacza to, ze zamawiajgcy powinien
opisa¢ przedmiot zamowienia w Sposob
jednoznaczny tak, aby poniesiony wydatek
przyczynit sie do uzyskania urzgdzenia
spetniajgcego podstawowe potrzeby w zakresie
rehabilitacji pacjentow najbardziej
wymagajacych (po udarach mdzgu).
Reasumujgc, w przepisach ustawy prawo
zamowien publicznych ustanowiono wymog
rzetelnego okreslenia przedmiotu zamowienia w
SWZ. Jezeli wiec zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia w sposob niejednoznaczny, ktory
doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i wptynat na mozliwos¢ ztozenia
waznych ofert wykonawcéw, to miat obowigzek
po stwierdzeniu tej okolicznosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.”

W ocenie  Krajowe] Izby  Odwotawczej
Zamawiajgcy  uniewaznit  postepowanie  z
naruszeniem art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Krajowa
Izba Odwotawcza na wstepie zwrdécita uwage, ze
zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jesli jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg ~ zawarcie  niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Ponadto zgodnie z art. 457 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem
ustawy udzielit zamowienia. Ustawodawca w art.
457 ust. 5 ustawy Pzp wskazat, ze przepis art.
457 ust. 1 ustawy Pzp nie wytgcza mozliwosci
zadania uniewaznienia umowy na podstawie 70°
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita
rowniez uwage, ze zastosowanie art. 255 ust. 6

ustawy Pzp wymaga wykazania trzech
okolicznosci,  ktorych  tgczne  wystgpienie
skutkuje koniecznoscig zastosowania przepisu.
Po pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie
przepisow ustawy regulujgcych udzielanie
zamowienia (wada postepowania). Po drugie,
wada ta ma skutkowac niemozliwoscig zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. A zatem nie moze to
by¢ jakakolwiek wada, ktorg obarczone jest
postepowanie, ale wada powodujgca
niemozliwosc zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
zaistniata wadg, a niemoznoscig zawarcia
umowy. Po trzecie, wada ta musi by¢ niemozliwa
do usuniecia. Ustawodawca wyraznie wskazuije,
iz uniewaznienie postepowania na podstawie art.
255 ust. 6 ustawy Pzp wymaga wykazania, iz nie
ma mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgce;j
uniewaznieniu. Tym samym, uniewazniajgc
postepowanie, zamawiajgcy ma obowigzek
wykazania, ze zachodzg podstawy do
ewentualnego uniewaznienia umowy okreslone
w art. 457 ustawy Pzp lub okreslone w kodeksie
cywilne skutkujgce uniewaznieniem umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage, ze w decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 ust. 6
ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze
dokumentacja postepowania zawiera wadliwy
opis przedmiotu zamodwienia w czesci 1
zamowienia, a wada sprowadza sie do opisu
urzadzenia ,Robot stacjonarny do reedukcji
chodu" w sposob niejednoznaczny, tzn. brak
okreslenia ,rodzajow zaburzen neurologicznych”
oraz  okreslenia ,indywidualnych  potrzeb
pacjenta” dla ktorych urzgdzenie ma stuzyc¢. Brak
jednoznacznosci powoduje, ze wykonawcy
zaoferowali urzadzenia dla odmiennej grupy
pacjentow. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajgcy nie  wykazat podstaw  do
uniewaznienia postepowania na podstawie art.
255 wust. 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
przedstawionym przez Zamawiajgcego brak byto
jakiegokolwiek analizy  zwigzku  pomiedzy
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rzekoma wadg w opisie przedmiotu zamowienia
poprzez brak okreslenia rodzaju zaburzen
neurologicznych, a ryzkiem uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Argumentacja Zamawiajgcego sprowadzata sie
do jednozdaniowej konstatacji o wadzie opisu
przedmiotu zamodwienia, bez analizy ryzyka
uniewaznienia umowy. Zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej, analiza sekwencji czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego postepowania prowadzi do
wniosku, ze ,wada” postepowania zostafa
celowo ,dostrzezona” przez Zamawiajgcego po
zapoznaniu sie z ofertami wykonawcéw. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy
w sposob nieprawidtowy wykorzystat instytucje
uniewaznienia postepowania w celu zaniechania
wyboru oferty Odwotujgcego, mimo, ze oferta ta
byto ofertg najkorzystniejszg w ramach kryteriéw
oceny ofert.  Zdaniem  Krajowej Izby
Odwotawczej, nieprawidtowym i negatywnym
zjawiskiem w systemie zamowien publicznych
jest stosowanie przez zamawiajgcych procedury
uniewaznia postepowania na podstawie art. 255
ust. 6 ustawy Pzp jako narzedzia do sanowania
swoich  btedéw  popetnionych na etapie

przygotowywania dokumentacji postepowania.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajgcy jako profesjonalista, miat lub
powinien byt mie¢ petng Swiadomos¢ swoich
potrzeb jakie zamierza zrealizowa¢ w ramach
przedmiotowego postepowania przetargowego.
Racjonalny zamawiajgcy planujgc doposazy¢
swojg jednostke w profesjonalny sprzet do
wykonywania zabiegdéw z pacjentami weryfikuje
przed wszczeciem postepowania  wtasnie
docelowg grupe pacjentow i zakres zabiegow
jakie bedg wykonywane przez poszczegolne
urzadzenia. Bez wykonania takiej analizy
wszczecie postepowania przetargowego bytoby
wytgcznie niegospodarnoscig Zamawiajgcego.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajgcy musiat mieC petng sSwiadomosc¢
opisu przedmiotu zamowienia w czesci 1
zamowienia. Byt autorem opisu zawartego w
SWZ, zatem trudno racjonalne przyjac, ze zakres
wymagan zostat okreslony w oderwaniu od
rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego. Zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy w
momencie zapoznania sie z ofertami ztozonymi
w  postepowaniu i ustaleniem, ze oferta
Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg
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cenowa, uniewaznit postepowania, wyjasniajgc w
swojej decyzji, ze chciat zakupi¢ urzgdzenie
drugiego z oferentéw. Skoro zatem Zamawiajacy
chciat zakupic konkretne urzadzenie,
konkretnego producenta z uwagi na specyficzne
parametry i potrzeby Zamawiajgcego, to ustawa
Pzp przewiduje w takiej sytuacje udzielenie
zamowienia w trybie niekonkurencyjnym. Rodzi
sie zatem pytanie w jakim celu Zamawiajgcy
wszczagt procedure konkurencyjng i stwarzat
pozory konkurencyjnosci.

W  ocenie Krajowej Izby  Odwotawczej,
Zamawiajgcy nie wykazat zwigzku pomiedzy
rzekoma wadg w opisie przedmiotu zamdwienia,
a koniecznoscig uniewaznienia postepowania w
momencie  jego  finalizacji.  Teoretyczne
argumenty Zamawiajgcego o tym, iz zostaty
ztozone oferty nieporéwnywalne, nie stanowi
prawidtowej przestanki do przyjetego przez
Zamawiajgcego sposobu zakonczenia
postepowania.  Po  pierwsze, kazdy @z
potencjalnych wykonawca na etapie publikacji
SWZ miat mozliwos¢ zwrdcenia sie z wniosek o
wyjasnienia  tresci  SWZ, gdyby istniaty
watpliwosci co do sposobu opisu przedmiotu
zamowienia. Po drugie, Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania opisat swoje potrzeby,
opis zwarty w SWZ nie budzit watpliwosci
wykonawcow. Przerzucenia na wykonawcow na
obecnym etapie postepowania negatywnych
konsekwencji zwigzanych z rzekomymi wadami
w  opisie przedmiotu  zamodwienia  jest
nieuprawnione i nie ma zadnego oparcia w
przepisach ustawy Pzp.Zdaniem Krajowe] Izby
Odwotawczej, Zamawiajgcy nie wykazat istotnej
wady postepowania, ktoéra uzasadniataby
uniewaznienie postepowania. Takiej istotnosci
nie sposob przypisa¢ stwierdzeniu, ze po
ztozeniu ofert Zamawiajgcy uznat, ze urzgdzenie
oferowane przez Odwotujgcego nie spetnia jego
oczekiwan.  Gdyby  przyzna¢  podmiotom
publicznym tak szerokie uprawienie do
uniewaznienia postepowan, to - po pierwsze -
przepis art. 255 ustawy Pzp bytby przepisem
zbednym. Przepis ten zas statuuje wyjgtek od
zasady zakonczenia postepowania

przetargowego poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej. Jako wyjgtek winien byc¢
zatem interpretowany rygorystycznie i
zawezajgco. Po drugie, tak szeroko rozumiane
uprawnienia do uniewaznienia postepowania
stanowitby istotne zagrazania dla rynku
zamowien publicznych i dziatajgcym na nim
podmiotow prywatnych. Podmioty te bowiem
pozbawione bytoby jakiejkolwiek pewnosci co do
zakonczenia  postepowania i uzyskania
zamowienia. Zamawiajgcy bowiem na kazdym
etapie postepowania, zaleznie od okolicznosci i
subiektywnych przekonan, mogliby uniewazniac
postepowania wskazujgc na rzekome btedu w
opisie swoich wymagan.

Ponadto, Krajowa Izba odwotawcza uznata, ze
Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat
dlaczego rzekoma ,wada” postepowania
uniemozliwia zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy z wykonawca.
Zamawiajgcy wskazat, ze btad w opisie
przedmiotu zamowienia skutkuje niemoznoscig
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej nie mamy
do czynienia w omawianym stanie faktycznym z
btedem w opisie przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy opisat swoje potrzeby, zas
wykonawecy  ztozyli  oferty  odpowiadajgce
opisanym wymaganiom Zamawiajgcego. Opis
przedmiotu zamowienia byt dla wykonawcow
jednoznaczny i wystarczajgcy do ztozenia ofert.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajacy, w celu zastosowania art. 255 ust.
6 ustawy Pzp, powinien wykazac, ze zachodzg
przestanki uniewaznienia umowy w Sprawie
zamowienia publicznego okreslone w kodeksie
cywilnym.  Zamawiajgcy powinien  wykazac
zwigzek przyczynowy pomiedzy rzekoma wadg
postepowania o koniecznoscig uniewaznienia
umowy. Takich informacji Zamawiajgcy nie
przedstawit w uzasadnieniu swojej decyzji o
uniewaznieniu postepowania.

Wyrok z dnia 4 stycznia 2023 r., KIO 3441/22

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA
PRZED UPLYWEM TERMINU
DO SKEADANIA OFERT,
JEZELI DALSZE PROWADZENIE
POSTEPOWANIA JEST
NIEUZASADNIONE

WSKAZANE W INFORMACJI O UNIEWAZNIENIU POSTEPOWANIA OKOLICZNOSCI
FAKTYCZNE | PRAWNE MAJA ZNACZENIE DLA GRANIC, W JAKICH MOGA BYC
ROZPOZNANE SRODKI OCHRONY PRAWNEJ WNOSZONE WOBEC TEJ CZYNNOSCI.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow: art. 256 ustawy Pzp
poprzez wadliwe zastosowanie wskazanej
podstawy prawnej uniewaznienia postepowania
w stosunku do podstawy faktycznej podanej w
uzasadnieniu czynnosci zamawiajgcego oraz art.
16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 256 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie spetnienia spoczywajgcego
na zamawiajgcym obowigzku informacyjnego,
polegajgcego na doktadnym  uzasadnieniu
faktycznym podjetej decyzji o uniewaznieniu
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
publicznego.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu: uchylenia czynnosci
uniewaznienia postepowania, ktérego dotyczy
niniejsze odwoftanie.

Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania informacje o jego
uniewaznieniu, wskazujgc jako podstawe prawng
podjetej decyzji art. 256 ustawy Pzp, informujac,
ze: ,Zamawiajacy moze uniewaznic¢
postepowanie o  udzielenie = zamodwienia
odpowiednio przed uptywem terminu do
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo przed uptywem terminu
sktadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci
powodujace, ze dalsze prowadzenie
postepowania  jest  nieuzasadnione.  Jako
uzasadnienie faktyczne wskazat: ,Zamawiajgcy
uniewaznia  przetarg poniewaz  wystgpity
okolicznosci powodujace, ze dalsze prowadzenie
postepowania jest nieuzasadnione ze wzgledow
ekonomicznych. Zamawiajgcy informuje, ze o
wszczeciu postepowania dotyczgcego tego
samego przedmiotu zamowienia lub
obejmujgcego ten sam przedmiot zamowienia
zostaniecie Panstwo poinformowani osobnym
pismem. Jednoczesnie zamawiajgcy informuje,
ze wobec czynnosci zamawiajgcego przystugujg
wykonawcom  srodki  ochrony prawnej w
terminach i zgodnie z zasadami okreslonymi w
Dziale IX PZP",

Z powyzszg decyzjg zamawiajgcego nie zgodzit
sie odwotujgcy, sktadajgc w dniu 23 grudnia
2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowe] Izby
Odwotawczej. Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajgcy przypomniat tresc¢
przepisu art. 256 ustawy Pzp, ktory w ocenie
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zamawiajgcego miat w niniejszym przypadku
zastosowanie, oraz wskaza¢ w jakich
okolicznosciach faktycznych zamawiajgcy moze
z tej regulacji skorzystac¢, podejmujgc decyzje o
uniewaznieniu  postepowania 0  udzielenie
zamowienia publicznego.

Dostrzec nalezy, ze przepis art. 256 ustawy Pzp
jest catkowicie nowym rozwigzaniem,
dotychczas nieobecnym w Prawie zamowien
publicznych, dajgcym mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
odpowiednio przed uptywem terminu skfadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, albo przed uptywem terminu
sktadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci
powodujgce, ze dalsze prowadzenie
postepowania jest nieuzasadnione.
Ustawodawca, wprowadzajgc przepis art. 256
ustawy Pzp postanowit, ze bedzie on
funkcjonowa¢ niezaleznie od obligatoryjnych
przestanek uniewaznienia postepowania,
wymienionych w art. 255 ustawy Pzp.

Niewatpliwie, z uwagi na redakcje tego przepisu,
daje ona zamawiajgcemu znacznie szersze
mozliwosci dziatania, gdyz nie wskazuje Scisle
jakie to okolicznosci muszg ujawnic¢ sie, aby
zamawiajgcy mogt  stwierdzi¢, ze dalsze
prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione,
co nie oznacza jednak, ze przepis ten daje
nieograniczone mozliwosci uniewaznienia
procedury. Uniewaznienie postepowania, nawet
na etapie wstepnym, nie powinno nastepowac
bowiem w sposob catkowicie dowolny i
nieuzasadniony, miedzy innymi ze wzgledu na
ochrone interesu wykonawcow
zainteresowanych postepowaniem. Tym samym
powotanie sie na powyzszy przepis mozliwe jest
jedynie w sytuacji zaistnienia takiej okolicznosci,
ktéra powoduje, ze dalszej prowadzenie
postepowania jest nieuzasadnione.

Oznacza to, ze przywotana przestanka wymaga
zaistnienia: (1)  okolicznosci  (pewnego
zdarzenia); (2) okolicznos¢ ta  wywotuje
okreslony  skutek, konieczne jest zatem
zaistnienie zwigzku pomiedzy wystepujaca
okolicznoscig a konsekwencjg; (3) niezasadnosci

prowadzenia dalszego postepowania, ktéra
zostata wywotana na skutek  zaistniate]
okolicznosci. Nalezy tez zauwazy¢, ze mozliwosc
zastosowania art. 256 ustawy Pzp zostata
ograniczona czasowo, gdyz regulacja ta dotyczy
sytuacji wystgpienia okolicznosci, ktore bedg
stanowity podstawe uniewaznienia, co 0znacza,
ze dotyczy wytgcznie takich okolicznosci, ktore
ujawnity sie w dacie po wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego.

Nalezy w szczegolnosci podkreslic, ze przepis
art. 256 ustawy Pzp nie zwalnia zamawiajgcego
Z nalezytej starannosci w planowaniu i udzielaniu
zamowien publicznych, uzasadnionej ochrong
interesu wykonawcow. Zamawiajgcy powinien
zatem przed wszczeciem  postepowania
przeprowadzi¢ stosowne analizy, w tym co do
tego jaki zakres zamierza zleci¢ w ramach
prowadzonego postepowania i dokona¢ wyboru
odpowiedniego trybu, w jakim to zlecenie
nastgpi, majgc na uwadze warunki rynkowe i
przestanki udzielenia zamowienia, ktére mogg w
danych okolicznosciach mie¢ zastosowanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage, ze zgodnie z art. 260 ust. 1 ustawy Pzp
obowigzkiem zamawiajgcego jest podanie w
informacji o uniewaznieniu  postepowania,
podstawy prawnej i faktycznej podjecia takigj
decyzji. Uniewaznienie postepowania jest
bowiem jednym ze sposobdéw zakonczenia
postepowania i nalezy je traktowac jak kazdg
inng czynnosc¢, ktorg zamawiajgcy wykonuje w
toku postepowania, a ktora podlega kontroli
wykonawcow. Krajowa Izba Odwotawcza w
swoich orzeczeniach wielokrotnie zwracata
uwage, ze celem uzasadnienia jest w istocie
umozliwienie wykonawcom kontroli czynnosci
zamawiajgcego. Wskazane w informacji o
uniewaznieniu postepowania  okolicznosci
faktyczne i prawne majg znaczenie dla granic, w
jakich mogg by¢ rozpoznane srodki ochrony
prawnej wnoszone wobec tej czynnosci.
Odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej
dotyczacym konkretnej CZynnOSCi
zamawiajgcego, ktora zostata dokonana w
danych  okolicznosciach  faktycznych oraz
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prawnych i tylko w tych granicach podlega
rozpoznaniu. Konsekwencjg tego jest brak
mozliwosci podawania przez zamawiajgcego
okolicznosci uzasadniajgcych czynnosc
uniewaznienia postepowania, ktore nie zostaty
wskazane w informacji, przestanej zgodnie z art.
260 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy uzasadniajgc podjetg przez siebie
decyzje o uniewaznieniu postepowania jako
podstawe prawng wskazat art. 256 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu faktycznym ograniczyt sie z kolei
do stwierdzenia, ze uniewaznia postepowanie
poniewaz wystapity okolicznosci powodujace, ze
dalsze  prowadzenie  postepowania  jest

nieuzasadnione ze wzgledéw ekonomicznych.
Nalezy podkresli¢, ze takie uzasadnienie,
niezwykle lakoniczne, nie niesie za sobg
informacji na temat tego co faktycznie lezato u
podstaw podjetej decyzji. Z kolei, jak wskazano

powyzej, przepis art. 260 ustawy Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek nie tylko
poinformowania  wykonawcy 0  Czynnosci
uniewaznienia, ale  takze  sporzadzenia
uzasadnienia faktycznego i prawnego takiej
CZynnosci. Sporzadzenie uzasadnienia
faktycznego czynnosci  uniewazniania ma
donioste znacznie, gdyz w oparciu o ten
dokument wykonawcy dowiadujg sie o
motywach, jakie legty u podstaw czynnosci
zamawiajgcego, a na podstawie argumentacji w
nim zawartej podejmujg decyzje o skorzystaniu
lub  nie ze srodkéw ochrony prawnej
przystugujgcych im wobec tej czynnosci. W
niniejszej sprawie tego elementu w ogole
zabrakto w tresci uzasadnienia, i juz tylko z tego
powodu czynnosc taka, jako wadliwie dokonana,
jest niewazna, a odwotanie =zastuguje na
uwzglednienie.

Numer 3/2023 (8) maj - czerwiec

26



Rynek Przetargowy
UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage na
szczegolng role jakg ma instytucja uzasadnienia
danej czynnosci, dokonywanej w  toku
postepowania o udzielenie zamowienia. W
wyroku TSUE z dnia 28 stycznia 2010 r. w
sprawie C-406/08 Uniplex, wskazano, iz ,W tym
wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art.
1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie
sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych moga
skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwoftaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub
oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na
skuteczne  wniesienie  odwotania.  Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwié
kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem
odwofania. Wyigcznie po  poinformowaniu
zainteresowanego kandydata lub oferenta o
motywach wykluczenia go z postepowania o
udzielenie zamodwienia, moze on nabrac
wyraznego przekonania co do wystepowania
ewentualnego  naruszenia  obowigzujgcych
przepisow, jak tez co do mozliwosci wniesienia
odwotania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art.
1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest
zagwarantowanie skutecznych srodkow
odwotawczych w razie naruszenia przepisow
obowigzujgcych w  zakresie zamowien
publicznych, moze zostac¢ osiggniety, wytacznie
jesli bieg terminéw wyznaczonych do wniesienia
takich srodkow odwotawczych rozpoczyna sie
od dnia, w ktérym skarzgcy dowiedziat sie lub
powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym
naruszeniu rzeczonych przepisow". Powyzsze
orzeczenie dotyczyto wprawdzie instytucji
uzasadnienia CZyNnoSCi wykluczenia
wykonawcy, jednakze poglady tam wyrazone
znajdujg takze zastosowanie do uzasadnienia
Czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy dopiero z tresci odpowiedzi na
odwotanie byt w stanie wywies¢, jakie byty

faktyczne przyczyny podjecia przez
zamawiajgcego  decyzji 0  uniewaznieniu
postepowania i do nich sie odnies¢. Na

rozprawie zamawiajgcy wskazywat jakie byty, w
jego ocenie, motywy zaskarzonej czynnosci
Ujawniajgc, ze przeprowadzit szczegotowe
analizy finansowe, z ktérych miato wynikac, ze
korzystniejsze finansowo bedzie udzielenie
zamowienia spotce komunalnej Zamawiajgcego,
poniewaz oferta, ktorg uzyskat od spotki jest
korzystna finansowo i pozwoli zamawiajgcemu
na znaczne zmnigjszenie kosztow, a w
konsekwencji nie podnoszenie mieszkancom
stawek za odbidr Smieci.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage, ze owe wzgledy ekonomiczne, na jakie
wskazuje zamawiajgcy i fakt uzyskania
znacznych oszczednosci w przypadku zlecenia
ustug spotce na obecnym etapie postepowania
sg niemozliwe do ustalenia. Nie majgc bowiem
oferty od innych wykonawcéw, w tym tej, ktorg
ztozytby odwotujgcy w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamowieniu, zamawiajgcy nie jest w stanie z
catg pewnosci stwierdzi¢, ze cena i warunki
udzielenia zamowienia, ktore proponuje spotka
sg korzystniejsze od tych, ktére jest w stanie
zaproponowa¢ mu odwotujgcy. Nic nie stoi na
przeszkodzie, aby spotka odpowiedziata na
ogtoszenie o zamdwieniu, ztozyta swojg oferte w
postepowaniu, a jesli istotnie zaoferuje za
realizacje zamowienia cene nizszg - moze zostac
wytoniona jako najkorzystniejsza w drodze
przetargu. W konsekwencji Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze decyzja zamawiajgcego
O uniewaznieniu przedmiotowego postepowania,
zostata dokonana z naruszeniem przepisu art.
256 ustawy Pzp, w zwigzku z czym odwotanie
podlegato uwzglednieniu.

Wyrok z dnia 5 stycznia 2023 r., KIO 3454/22

Zrodto: www.uzp.gov.pl
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ZAWARCIE PRZEZ WYKONAWCE
ZINNYMI WYKONAWCAMI
POROZUMIENIA MAJACEGO
NA CELU ZAKELOCENIE
KONKURENCJI

DLA WYKAZANIA ZMOWY PRZETARGOWEJ KONIECZNYM JEST,
ABY CALOKSZTALT OKOLICZNOSCISPRAWY POZWALAL NA RACJONALNE
| LOGICZNE WYPROWADZENIE WNIOSKU, ZE DOSZt.O DO ZAWARCIA TAKIEJ ZMOWY.

Na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie  wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze
stwierdzi¢, na  podstawie  wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli
nalezgc do tej samej grupy kapitatowe] w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. z
2021 r. poz. 275 z pdézn. zm.) - w skrécie
,u.0.k k., ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe
lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali
te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.
Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi
implementacje art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z ktorym instytucje
zamawiajgce moga wykluczy¢ lub  zostac
zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu ©
udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy,
jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzic,
na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienia majgce na celu zakiécenie
konkurenciji.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 u.o.kk zakazane sg
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku witasciwym,
polegajgce w szczegdlnosci na:

1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio,
cen i innych warunkéw zakupu lub
sprzedazy towaréw (pkt 1);

2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji
lub zbytu oraz postepu technicznego lub
inwestycji (pkt 2);

3) podziale rynkéw zbytu lub zakupu (pkt 3);

4) stosowaniu w podobnych umowach z
osobami  trzecimi  ucigzliwych  lub
niejednolitych warunkow umow,
stwarzajgcych tym osobom
zroznicowane warunki konkurencji (pkt
4);

5) uzaleznianiu zawarcia umowy od
przyjecia lub spetnienia przez drugg
strone innego $wiadczenia, niemajgcego
rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku
z przedmiotem umowy (pkt 5);

6) ograniczaniu dostepu do rynku lub
eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow
nieobjetych porozumieniem (pkt 6);
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7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedgcego  organizatorem  przetargu
warunkéow  sktadanych  ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (pkt
7).

Zgodnie z art. 7 ust. 1 u.o.k.k. zakazu, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 1 u.o.kk., nie stosuje sie do
porozumien zawieranych miedzy:

1)  konkurentami - jezeli ich tgczny udziat w
rynku  wiasciwym, ktérego dotyczy
porozumienie, nie przekracza 5%,

2) przedsiebiorcami,  ktérzy nie  s3
konkurentami - jezeli udziat zadnego z
nich  w rynku wifasciwym, ktorego
dotyczy porozumienie, nie przekracza
10%.

Zgodnie natomiast z art. 7 ust. 2 u.o.k k. zakazuy,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 u.0.k k., nie stosuje
sie roéwniez, w przypadku gdy udziaty w rynku
wiasciwym okreslone w art. 7 ust. 1 u.o.k.k. nie
zostaty przekroczone o wiecej niz dwa punkty
procentowe w okresie dwoch kolgjnych lat
kalendarzowych w czasie trwania porozumienia.

Przepisow art. 7 ust. 11 2 u.o.k.k. nie stosuje sie
do przypadkow okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 1-
3i7uokk (art. 7ust. 3u.o.kk.).

Na podstawie art. 8 ust. 1 u.okk. zakazu, o
ktéorym mowa w art. 6 ust. 1 u.o.k k., nie stosuje
sie do porozumien, ktore jednoczesnie:

1) przyczyniajg sie do  polepszenia
produkcji, dystrybucji towaréw lub do
postepu technicznego lub
gospodarczego;

2) zapewniajg nabywcy lub uzytkownikowi
odpowiednig czes¢ wynikajgcych  z
porozumien korzysci;

3) nie naktadajg na zainteresowanych

przedsiebiorcéw ograniczen, ktére nie sa
niezbedne do osiggniecia tych celow;

4) nie stwarzajg tym przedsiebiorcom
mozliwosci wyeliminowania konkurencji

na rynku wtasciwym w zakresie znacznej
czesci okreslonych towardéw.

Ciezar udowodnienia okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 8 ust. 1 u.okk, spoczywa na
przedsiebiorcy. Na gruncie ustawy Pzp
znaczenia majg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce na zmowie przetargowej
= uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow | przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegdInosci zakresu prac lub ceny (art.
6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk). Porozumienie, o ktorym
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. okreslane jest
w skrocie jako tzw. zmowa przetargowa.

Dla wykazania zmowy przetargowej nie jest
wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem w postaci pisemnego porozumienia
okreslajgcego taki bezprawny cel. Wystarczajgce
jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy
pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy
przetargowej. Zmowa przetargowa moze miec
charakter porozumienia horyzontalnego
(poziomego)  tj.  zawieranego  pomiedzy
wykonawcami lub porozumienia wertykalnego
(pionowego), tj. zawieranego przez wykonawce i
Zamawiajgcego.

W wyroku z dnia 30 wrzesnia 2020 r., KIO
1865/20, zwrocono uwage, ze przejawem
niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowa
w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokk mogg byc
przyktadowo:

1) porozumienia dotyczace ograniczenia
sktadania ofert polegajgce na rezygnaciji
ze zfozenia oferty w przetargu, aby
zwiekszy¢ szanse wygrania innego
przedsiebiorcy;

2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére
polega na tym, ze co najmniej dwdch
wykonawcow  startuje  w  kolejnych
postepowaniach ustalajgc jednoczesnie,
ktory z nich sktada oferte
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najkorzystniejszg w danym przetarguy,
podczas gdy pozostate oferty majg
stwarzac wrazenie istnienia
konkurencyjnosci;

3) ustalanie warunkow sktadanych ofert
(np. cen, okresu gwarancji, sposobu
postepowania w aukciji, itp.);

4) porozumienia dotyczgce  sposobu
postepowania w toku postepowania
przetargowego, ktére ma wptyng¢ na
wynik postepowania w sposob inny niz
wynikajacy z ustalenia warunkow ofert
(np. spowodowanie odrzucenia oferty
wskutek nieuzupetnienia dokumentow,
wadium itp.);

5) sktadanie ofert wytgcznie w celu
wypetnienia formalnego wymogu
odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny,

6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych;

7) podziat rynku opierajacy sie na réznego
rodzaju  kryteriach  np..  kryterium
geograficznym, przedmiotowym,
podmiotowym (co do klienta), w takim
wypadku najczesciej jeden lub wiecej
oferentow  powstrzymuje  sie  od
sktadania ofert w okreslonej czesci
rynku, albo sktada oferte niewazng czy
tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na
wybor.

Dla wykazania zmowy przetargowej koniecznym
jest, aby catoksztatt okolicznosci  sprawy
pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
wniosku, ze doszto do zawarcia takiej zmowy.
Zaroéwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla
wykazania zawarcia tego rodzaju porozumienia
nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem np. w postaci  pisemnego
porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel.
Natomiast catkowicie wystarczajgce jest, aby
catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na
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racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze
doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W
orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z
wiasciwymi  przepisami ustalenia  pewnych
faktow moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest
wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie
innych faktéw (domniemania faktyczne) (zob.
wyroki z dnia: 3 marca 2014 r., KIO 309/14), 23
grudnia 2013 r., KIO 2851/13, 15 stycznia 2013 r,,
KIO 2865/12, 20 marca 2013 r., KIO 517/13).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r., IlI
SK 6/06) wskazat, ze sad ochrony konkurenciji i
konsumentow moze ustalic na podstawie
domnieman faktycznych (art. 231 kp.c), ze
doszto do  naruszenia  zakazu  praktyk
ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to
konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia
dziatalnosci  konkurencyjnej.  Porozumienia
cenowe mogg by¢ ujawniane za pomoca
dowoddw bezposrednich lub posrednich. W
praktyce mozliwos¢ skorzystania z dowodow
bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na
Swiadomos¢ przedsiebiorcow co do
nielegalnosci  takich dziata. Udowodnienie
zZawarcia porozumienia Cenowego za pomoca
dowodow posrednich jest dopuszczone w
orzecznictwie. (zob. wyrok z dnia 10 listopada
2017 r., KIO 2213/17).

W wyroku z dnia 17 marca 2021 r., | NSKP 4/21,
Sad najwyzszy zwrdcit uwage, ze ,Przyjmuje sie,
ze w przypadku klasycznej zmowy przetargowej
przedsiebiorcy podejmuja dziatania
umozliwiajgce im  manipulowanie  wynikiem
procedury zamowieniowej ze szkodg dla
konkurencji i dla zamawiajgcego. Dla osiggniecia
takiego celu przedsiebiorcy mogg stosowac
wiele technik, takich jak np. sktadanie ofert
pozornych w celu stworzenia iluzji konkurencji,
czy manipulowanie juz ztozonymi ofertami w
celu wuzyskania z goéry ustalonego wyniku
postepowania. W kazdym z takich przypadkéw
istnieje  ryzyko realnego wypaczenia wyniku
procedury zamowieniowej (a wiec w praktyce
wyboru oferty drozszej lub mniej korzystnej dla
zamawiajgcego pod innymi wzgledami) wtasnie
Z uwagi na istnienie zmowy pomiedzy

wykonawcami. Bez watpienia wykazanie zmowy
przetargowej jest trudne dowodowo. Stad
przyjmuje sie powszechnie (o czym byta juz
mowa), ze dla wykazania zawarcia porozumienia
w postaci zmowy przetargowej nie jest
wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem (np. w  postaci  pisemnego
porozumienia okreslajgcego bezprawny cel). W
przypadku braku dowoddéw bezposrednich, fakt
zawarcia zakazanego porozumienia mozna
bowiem uznac za udowodniony, jezeli badanego
postepowania przedsiebiorcow nie da sie
racjonalnie wyjasni¢ w inny sposob, anizeli przez
zamiar wypaczenia wyniku przetargu. W
doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie przy tym,
ze przy ocenie istnienia  porozumien
przetargowych, jako zakazanych, obowigzujg
obnizone standardy dowodowe. Dla wykazania
antykonkurencyjnej praktyki wystarczajgce jest
ustalenie antykonkurencyjnego celu
porozumienia. Innymi stowy, do stwierdzenia
naruszenia art. 6 ust. 1 u.o.kk wystarczajgce
jest zatem wykazanie, ze celem dziatan
przedsiebiorcow byto naruszenie konkurencji na
rynku (zob. K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o
ochronie konkurenciji [ konsumentow.
Komentarz. 2008; wyrok Sgdu Najwyzszego z 15
maja 2014 r., Ill SK 44/13). Trafnie wiec Sad
Apelacyjny uznat, ze w braku dowoddw
bezposrednich istnienia zmowy przetargowej (co
jest regutg), mozna korzysta¢ z domnieman
faktycznych, przy czym samo stwierdzenie, iz
pomiedzy  przedsiebiorcami  prowadzgcymi
zblizong dziatalnos¢ gospodarczg dochodzi do
wymiany informacji przy przygotowywaniu ofert,
ktore zamierzajg ztozy¢ w przetargach, nie
stanowi jeszcze wystarczajgcej podstawy do
skutecznego postawienia zarzutu udziatu w tego
rodzaju niedozwolonym porozumieniu.”

W ocenie Sadu Najwyzszego ,stwierdzenie
wystepowania scistych powigzan osobistych i
organizacyjnych (przejawiajgcych sie chocby
korzystaniem z tych samych pomieszczen i
urzadzen biurowych oraz szablonow
dokumentow, a takze postugiwaniem sie
identycznymi danymi kontaktowymi) pomiedzy
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przedsiebiorcami  przystepujgcymi  do  tych
samych przetargow - bez poczynienia szerszej
analizy w kontekscie catoksztattu okolicznosci
sprawy - per se nie pozwala na przypisanie
przedsiebiorcom zarzutu udziatu w
niedozwolongj zmowie przetargowe;.
Okolicznosci te w danym przypadku moga
wskazywac¢ jedynie na prawdopodobienstwo
niedozwolonej wymiany pomiedzy nimi istotnych
informacji gospodarczych i mogg sugerowac, ze
przy wystgpieniu dodatkowych okolicznosci
uzasadnione jest podejrzenie naruszenia prawa
konkurencji. Takze zachowanie przedsiebiorcow
we wczesniejszych postepowaniach
przetargowych moze stanowi¢ tylko jedng z
okolicznosci faktycznych majgcych znaczenie
dla ustalenia zaistnienia zmowy przetargowej,
ale z pewnoscig nie moze stanowi¢ samodzielnej
przestanki do uznania jej istnienia w danym
postepowaniu przetargowym. Zdaniem Sadu
Najwyzszego, nie mozna w tym przypadku
stosowac¢ automatyzmu. Wrecz przeciwnie, w
sprawach z zakresu ochrony konkurengji
kazdorazowo konieczne jest szczegotowe
zbadanie przez sad catoksztattu okolicznosci
faktycznych danej sprawy. Przy tym, wszelkie
watpliwosci sgdu dotyczgce naruszenia regut
konkurencji (zgodnie ze standardami
obowigzujgcymi w prawie unijnym) powinny by¢
rozpatrywane na korzys¢ przedsiebiorcow
bedgcych adresatem decyzji stwierdzajgcej
naruszenie. Nalezy zatem przyjac, iz jesli sad
dojdzie do wniosku, ze istnieje inne spdjne i
racjonalne wyjasnienie analizowanego
zachowania przedsiebiorcow, wskazujgce (lub
mogace wskazywac) na dziatanie w granicach
regut konkurencji (tak jak miato to miejsce w
rozpoznawanej sprawie), to sad nie moze dojs¢
do wniosku, ze organ wykazat istnienie danego
naruszenia w stopniu wystarczajgcym pod
wzgledem prawnym.”

W wyroku z dnia 13 lipca 2018 r., KIO 1279/18,
sktad orzekajgcy uznat, ze ,Zgodnie z
utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem nie
ma zadnego znaczenia forma porozumienia,
ktére moze by¢ pisemne, ustne, a nawet

dorozumiane. Wystarczajgce jest, aby zaistniaty
skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzajg
do naruszenia konkurencji  [wyrok  Sadu
Okregowego w W. z 27 kwietnia 2011 r., XVII
AmA 44/09)}. Takze w orzecznictwie unijnym
wskazuje sie na ten aspekt [wyrok sgadu w
sprawie T-7/89 SA Hercules Chemicals NV p-ko
Komisji, wyrok sgdu w sprawie T-305/94 NV
Limburgse Winyl Maatschapipij p-ko Komisji].

Zaroéwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla
wykazania zawarcia tego rodzaju porozumienia
nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem np. w postaci pisemnego
porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel.
Natomiast catkowicie wystarczajgce jest, aby
catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na
racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze
doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W
orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z
wiasciwymi  przepisami  ustalenia  pewnych
faktéw moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest
wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie
innych faktow (domniemania faktyczne) [tak w
wyrokach: z dnia 3 marca 2014 r., KIO 309/14, z
dnia 23 grudnia 2013 r., KIO 2851/13, z dnia 15
stycznia 2013 r.,, KIO 2865/12 i dnia 20 marca
2013, KIO 517/13].

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r., Il
SK 6/06 uznat, ze ,sad ochrony konkurencji i
konsumentéw moze ustali¢ na podstawie
domnieman faktycznych (art. 231 kp.c), ze
doszto do  naruszenia  zakazu  praktyk
ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to
konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia
dziatalnosci  konkurencyjnej.  Porozumienia
cenowe mogg by¢ ujawniane za pomoca
dowoddw bezposrednich lub  posrednich. W
praktyce mozliwos¢ skorzystania z dowodow
bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na
Swiadomosc¢ przedsiebiorcow co do
nielegalnosci  takich dziatan. Udowodnienie
Zawarcia porozumienia cenowego za pomocy
dowoddw posrednich jest dopuszczone w
orzecznictwie.”

W wyroku z dnia 8 czerwca 2016 r., VI ACa
651/15, Sad Apelacyjny w Warszawie stwierdzit
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istnienie ,zmowy przetargowej’, bowiem doszedt
do przekonania, ze celem porozumienia spotek
tworzacych konsorcjum byt terytorialny podziat
rynku pomiedzy dwdéch najwiekszych odbiorcow
odpadow  komunalnych, a nie kumulacja
potencjatow i kooperacja w ramach konsorcjum.
Kazda ze spotek, biorgcych udziat w
porozumieniu  spetniata  wszystkie  wymogi
okreslone w SIWZ, a ztozenie odrebnych ofert nie
przekraczato  mozliwosci  finansowych i
organizacyjnych zadnej z nich. W uzasadnieniu
tego orzeczenia sad wskazat, ze ,zawarcie
konsorcjum  bedzie  naruszeniem = prawa
konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie
samodzielnie ztozy¢ oferte z realng szansg na
wygranie przetargu. Jesli bowiem mogliby
konkurowac ze sobg, a nie robig tego ze wzgledu
na zawigzane przez siebie konsorcjum, doszto
do wyeliminowania konkurencji miedzy nimi - ze
szkoda dla zamawiajgcego”.

Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie, aby
mozna stwierdzi¢, ze doszto do istnienia zmowy,
w okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazyc¢
czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce na

zawarcie takiego  porozumienia da  sie
zaobserwowac¢ i czy wynikajg one z
dokumentacji  postepowania o  udzielenie

zamowienia. W przeciwnym razie, jesli ocena
okolicznosci danej sprawy oraz zebrany materiat
dowodowy nie wskazujg na wyrazne symptomy
zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest
uprawniony do podjecia decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis

art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.” (zob. wyrok z
dnia 24 czerwca 2022 r., KIO 1529/22).

W wyroku z dnia 15 marca 2022 r., KIO 279/22,
uznano, ze ocena zmowy przetargowej nie musi
opierac¢ sie na bezposrednich dowodach, gdyz
bez posiadania uprawnien wtasciwych organom
scigania, czestokro¢ nie ma mozliwosci ich
uzyskania. W zwigzku z tym, przy ocenie czy w
danej sprawie doszto do porozumienia
noszgcego znamiona zmowy przetargowej
wystarczy uprawdopodobnic, ze takie
porozumienie miato  miejsce. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem poszlaki mogg byc¢
wystarczajgce do uznania ztozenia oferty za
czyn nieuczciwe] konkurencji, o ile wystgpig one
,w odpowiednich wadze i ilosci" - powstaje
wowczas domniemanie faktyczne wstgpienia
zmowy stanowigce podstawie do odrzucenia
oferty (tak m.in. wyrok z dnia 20 marca 2013 r.,
KIO 517 /13).

Zgodnie z art. 108 wust. 1 pkt 5 Pzp, z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie  wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze
stwierdzi¢, na  podstawie  wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegodlnosci jezeli
nalezgc do tej samej grupy kapitatowe] w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba

. —
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ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski
niezaleznie od siebie. Stosownie do art. 111 pkt 4
ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje,
w przypadku, o ktorym mowa w art. 108 ust. 1
pkt 5 na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
bedgcego podstawg wykluczenia.

W wyroku z dnia 19 stycznia 2022 r, KIO
3745/21, sktad orzekajgcy uznat, ze przepis art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ,stanowi sankcje za
wszelkie praktyki polegajgce na porozumieniu sie
wykonawcow, najczesciej w celu manipulacji
wynikiem  postepowania, chodzi zatem o
przypadki porozumient i zmow przetargowych
naruszajgcych uczciwg konkurencje. Najczesciej
bedg to wszystkie dziatania zmierzajgce do
wyboru  oferty jednego z  wykonawcow
pozostajgcych w zmowie, jednakze mozliwe sg
takze porozumienia majgce na celu eliminacje
innego wykonawcy z postepowania. Co istotne,
wykluczeniu z postepowania podlega kazdy
uczestnik takiego porozumienia biorgcy udziat w
postepowaniu, a nie tylko ten, ktory moze
uzyska¢ zamowienie lub moze nieuczciwie
doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Aby
zamawiajgcy byt uprawniony  wykluczyc
wykonawce na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp zgodnie z dyspozycja tego przepisu,
bedzie  zobowigzany  stwierdzi¢  zawarcie
porozumienia na podstawie  wiarygodnych
przestanek.”

W wyroku z dnia 7 lutego 2022 r., KIO 110/22,
Krajowa Izba Odwotawcza podzielita stanowiska
wyrazone w wyrokach z dnia 6 wrzesnia 2021 .,
KIO 2254/21, KIO 2255/21, KIO 2258/21, z dnia 7
lipca 2021 r., KIO 1640/21 i z dnia 12 marca
2021 r, KIO 573/21, zgodnie z ktorymi
ustawodawca nie uzaleznit ziszczenia sie
przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp od uprzedniego wydania w stosunku
do takiego  wykonawcy  prawomocnego
orzeczenia sadowego lub tez prawomocnej
decyzji  stwierdzajgcej  istnienie  ,zmowy
przetargowej’. Gdyby tak byto, ustawodawca
wyraznie wskazatby to w tresci przepisu. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawczej podstawg
wyliczenia 3-letniego okresu eliminacji z rynku

zamowien publicznych powinien by¢ zatem
moment, w ktérym doszto do zmowy
przetargowej. Krajowa Izba Odwotawcza
przyznata racje Przystepujgcemu, ze nie nalezy
uzaleznia¢ biegu 3-letniego okresu z art. 1117 pkt
4 ustawy Pzp od wydania decyzji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, gdyz
decyzja taka jest zaskarzalna i nife wiadomo po
jakim czasie stanie sie ostateczna. W ocenie
Krajowej Izby  Odwotawcze]  ,wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce
w sytuacji, gdy sam zamawiajgcy stwierdzi
istnienie  wiarygodnych  przestanek,  ktore
uzasadniajg przyjecie, ze pomiedzy
wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia,
a zatem nie jest konieczne potwierdzenie
wystgpienia powyzszych okolicznosci przez inny
organ.”

W wyroku z dnia 23 czerwca 2022 r., KIO
1457/22, wskazano, ze ,art. 110 ust. 2 ustawy
Pzp przewiduje mozliwos¢ samooczyszczenia
wykonawcy m.in. w sytuacji, gdy wykonawca
podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5 wustawy Pzp. Aby jednak instytucja
samooczyszczenia mogta znalez¢ zastosowanie,
niezbedne jest stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze doszto do zawarcia miedzy
wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktocenie  konkurencji. Po  takiej decyzji
zamawiajgcego, wykonawca ubiegajagc sie o
kolejne  zamowienia jest uprawniony do
przyznania, ze podlega wykluczeniu i podjecia
proby wykazania, ze przedsiewzigt niezbedne
srodki zmierzajgce do usuniecia skutkow
zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia
oraz wdrozyt srodki zapobiegajgce wystgpieniu
takich zdarzen w przysztosci.”
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AKTUALNOSC
PRZEDMIOTOWYCH
SRODKOW DOWODOWYCH

ZAMAWIAJACY MUSI MIEC MOZLIWOSC ZAPOZNANIA SIE Z PRZEDMIOTOWYMI
SRODKAMI DOWODOWYMI JUZ NA ETAPIE BADANIA OFERTY, A NIE DOPIERO
NA ETAPIE WERYFIKOWANIA PODMIOTOWEGO WYKONAWCY,
KTOREGO OFERTA ZOSTALA NAJWYZEJ OCENIONA.

W wyroku z dnia 8 marca 2023 r., KIO 482/23,
zwrdcono uwage na roznice redakcyjne w tresci
art. 107 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w stosunku do
przepisow i art. 128 ust. 2 ustawy Pzp. Krajowa
Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze art. 107
ustawy Pzp nie odwotuje sie do aktualnosci
dokumentow przedmiotowych sktadanych przez
wykonawce w wyniku wezwania do uzupetnienia,
jak to ma miejscu w art. 128 ust. 2 ustaw Pzp.
Kierujgc sie celem, jakiemu stuzy instytucja
przedmiotowych srodkéw dowodowych, jak
rowniez celem, jaki przyswiecat ustawodawcy
przy ksztattowaniu tresci ustawy Pzp - Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze mozliwe jest
przedstawienie w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia lub uzupetnienia
przedmiotowych srodkow dowodowych,
dokumentow aktualnych na dzien ich ztozenia, o
ile  uzupetnione  dokumenty  potwierdzajg
prawdziwosc¢ pierwotnych oswiadczen
wykonawcy zawartych w ofercie.

Wskazac¢ nalezy, ze w mysl| definicji zawartej w
art. 7 pkt 20 ustawy Pzp przez przedmiotowe
srodki dowodowe nalezy rozumie¢ srodki
stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych
dostaw, ustug lub robdt budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia
lub  opisie kryteriow oceny ofert, lub
wymaganiami zZwigzanymi z realizacja
zamowienia. Celem ztozenia przedmiotowych

srodkow dowodowych jest zatem potwierdzenie,
ze oferowany produkt (przedmiot $wiadczenia)
jest zgodny z ustalonymi wymaganiami i ze taki
wiasnie produkt zamawiajgcy otrzyma w ramach
realizacji zamowienia. Ustawodawca w sposob
jednoznaczny wskazat, ze przedmiotowe srodki
dowodowe sktadane sg wraz z ofertg. Tym
samym to na moment ztozenia oferty
wykonawca winien dysponowa¢ dokumentacjg
potwierdzajaca spetnienie wymagan
Zamawiajgcego wskazanych w SWZ. Takie
stanowisko wynika rowniez z uzasadnienia
rzgdowego projektu ustawy Pzp: ,przedmiotowe
srodki dowodowe sg Srodkami stuzgcymi
zweryfikowaniu  poprawnosci  merytorycznej
ztozonej oferty. Oznacza to, ze zamawiajgcy
musi mie¢ mozliwos¢ zapoznania sie z nimi juz
na etapie badania oferty, a nie dopiero na etapie
weryfikowania  podmiotowego  wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. W
takim bowiem przypadku moze sie okazag, ze po
wyborze oferty najwyzej ocenionej zajdzie
koniecznos¢ jej odrzucenia na podstawie
niezgodnosci z dokumentami zamowienia. Z
tego tytutu na gruncie art. 107 ust. 1 ustawy Pzp
ustanowiono  nowa  regulacje  dotyczaca
sktadania przedmiotowych srodkow
dowodowych odmienng od tej, ktéra dotyczy
obowigzku sktadania srodkéw podmiotowych.
Zamawiajgcy zada bowiem ztozenia
przedmiotowych s$rodkéw dowodowych wraz z
ofertg. Ustawodawca zdecydowat sie zatem na

Numer 3/2023 (8) maj - czerwiec

35



Rynek Przetargowy
PRZEDMIOTOWE SRODKI DOWODOWE

okreslenie wczesniejszego momentu skfadania
przedmiotowych  srodkéw  dowodowych —w
stosunku do podmiotowych srodkow
dowodowych, poniewaz majg one zasadnicze
znaczenie dla oceny prawidtowosci oferty w jej
warstwie merytorycznej i ustalenia, ktory z
wykonawcow  powinien  zosta¢  poddany
kwalifikacji podmiotowej jako ten, ktérego oferte
oceniono najwyzej. | o ile ustawodawca dopuscit
mozliwos¢ uzupetnienia takich przedmiotowych
srodkdw  dowodowych,  to  uzupetnione
dokumenty muszg potwierdza¢ stan na moment
ztozenia oferty.” (Druk sejmowy nr 3624 zrédto:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=
3624).

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,przyjecie
odmiennegj interpretacji statoby w oczywiste)
sprzecznosci z art. 16 ustawy Pzp i wynikajgcej z
niej zasady rownego traktowania wykonawcow.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata rowniez, ze
dopuszczenie, iz ,wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu 0

udzielenie  zamowienia

publicznego oferujg produkt, ktérego
parametrow nie moze potwierdzi¢ na moment
ztozenia oferty z uwagi na brak stosownej
certyfikacji, natomiast moze brak taki usungc
przez swego rodzaju ,konwalidacje” na
podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp i uzyskanie
wymaganych dokumentéw po terminie sktadania
ofert byloby naruszeniem zasady réwnego
traktowania  wykonawcow.”  Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita rowniez uwage, ze ,kazdy
z wykonawcow jest zobowigzany ztozy¢ oferte
zgodng z  postanowieniami  SWZ  oraz
potwierdzi¢ zgodnos¢ oferowanych produktéw w
spos6b wymagany przez zamawiajgcego na
moment ztozenia oferty.”

Zrédto: www.uzp.gov.pl
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PRZYZNAWANIE PUNKTOW
WYLACZNIE ZA OFEROWANE
MATERIALY ZALECANE PRZEZ
PRODUCENTA URZADZEN

ZASADA UCZCIWEJ KONKURENCJI WPROWADZA TYMCZASEM ZAKAZ
DYSKRYMINACJI LUB FAWORYZOWANIA ZAROWNO WYKONAWCOW,
JAK | PRODUKTOW, W RAMACH OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA,
A TAKZE OPISU KRYTERIOW OCENY OFERT.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia
przedmiotem zamowienia byta dostawa
materiatow eksploatacyjnych do urzgdzen
drukujgcych i kolorowych atramentowych
urzadzen  wielofunkeyjnych. Materiaty
eksploatacyjne i urzgdzenia wielofunkcyjne
musiaty by¢ produktami nowymi, do
wytworzenia ktorych zastosowano
nieuzywane wczesniej czesci i komponenty,
kompatybilne z urzgdzeniami, do ktorych sa
przeznaczone 0 parametrach
niepowodujgcych utraty gwarancji urzadzen,
w ktorych beda zastosowane tzn. materiat
eksploatacyjny fabrycznie nowy majacy od
producenta (dystrybutora) urzadzen zgode
na ich stosowanie, do ktorych sg
przeznaczone w zakresie  pojemnosci,
wydajnosci, jakosci wydruku. Zapakowane w
oryginalne  opakowania producenta @z
widocznym logo, symbolem  produkty,
nazwg producenta, typem urzgdzenia do
ktérego sg przeznaczone i terminem
przydatnosci do uzytku.

eksploatacyjnych - ilosci  oferowanych
materiatow eksploatacyjnych zalecanych
przez producenta urzgdzen. W

postepowaniu kryterium jakosciowe ,rodzaj
materiatow eksploatacyjnych” byto kluczowe
i stanowito 60% wagi wszystkich kryteriow.
Pozostate kryteria to cena - 30% oraz termin
realizacji - 10%.

W odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o podanie podstawy
faktycznej oraz prawnej, w oparciu o ktorg w
przedmiotowym postepowaniu ustanowione
zostaty  ww.  kryteria  oceny  ofert,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze: w tym jak rowniez
wczesniej prowadzonych postepowaniach
na zakup materiatow eksploatacyjnych
stosuje jako pozacenowe kryterium oceny
ofert rodzaj materiatéw eksploatacyjnych,
ktére  pozwalajg Zamawiajgcemu  na
dokonanie wyboru oferty, ktora obejmuje
swojg trescig przedmiot zamdwienia o
najlepszych  parametrach jakosciowych.
Stosowanie materiatow eksploatacyjnych

Przy wyborze najkorzystniejszej oferty innych niz rekomendowane przed
Zamawiajgcy kierowat sie miedzy innymi producenta  urzadzen  drukujgcych —w
kryterium rodzaju materiatow ubiegtych latach  przyczynito sie do
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zwiekszonej czestotliwosci awarii
drukujgcych  urzgdzen  komputerowych.
Powodowato to przerwy w pracy tych
urzgdzen  oraz  dodatkowe  wydatki
budzetowe na usuwanie awarii oraz co
gorsze utrate gwarancji. Zamawiajacy
dodatkowo punktujgc produkt oryginalny
chce w szczegolnosci unikng¢ takich
sytuacji jak: utrata gwarancji producenckiej
na urzadzenie, odpfatna naprawa,
obcigzenie kosztami naprawy Wykonawcy,
ktory zaoferowat zamienniki, przerzucanie
odpowiedzialnosci za powstate uszkodzenia
pomiedzy producentem urzgdzenia a
oferentem zamiennika, wydtuzanie terminow
naprawy i podnoszenie jej kosztow —
réwniez posrednich. Zamawiajgcy byt zatem
uprawniony do takiego sformutowania
kryteriéow oceny ofert w zakresie jakosci, aby
sprzyja¢ otrzymaniu produktu w petni
kompatybilnego z posiadanymi
urzadzeniami.  Nastepnie  Zamawiajgcy
wskazat, ze jego zdaniem kryterium
pozacenowe - rodzaj materiatow
eksploatacyjnych o wadze 60% nie
dyskryminuje  produktow  réownowaznych
oraz nie narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego  traktowania
Wykonawcow. Zamawiajacy  opisujgc
kryterium jakosciowe - rodzaj materiatow
eksploatacyjnych - uznat za ,oryginat’
produkt spetniajgcy ponizsze  warunki:
fabrycznie nowy, wyprodukowany przez
producenta sprzetu do ktorego jest
przeznaczony 0 parametrach nie
powodujgcych utraty gwarancji, posiadajgcy
atest oficjalnego dystrybutora urzgdzen na
Polske i spetniajacy wszystkie wymagania
okreslone przez producenta urzgdzen w
ktérych  materiaty bedg zastosowane,
opatrzony w logo producenta sprzetu, do
ktérego sg przeznaczone, zapakowany w
oryginalne opakowania.

Jednoczesnie  Zamawiajgcy  uznatf, iz
powyzsze warunki ,oryginatu” spetniajg

,jakosciowo rownowazne materiaty
eksploatacyjne dedykowane przez
producenta lub  dystrybutora  sprzetu
drukujgcego  w  przypadku: materiatéw

specjalnego przeznaczenia - sublimacyjne,
termotransferowe, a takze materiatdw,
ktorych oryginalny producent nie produkuje
(nie sprzedaje) lub zakonczyt juz produkcje
(starsze modele urzadzen drukujgcych)”.

W ocenie Zamawiajgcego nalezato uznac, iz
opisane  kryterium jakosciowe ,rodzaj
materiatow eksploatacyjnych” zapewnito
dopuszczenie sktadania ofert, ktorych
przedmiotem sg materiaty eksploatacyjne
wyprodukowane zaréwno przez producenta
urzadzenia, jak i przez  wytworcow
alternatywnych, ktérzy oferujg materiaty
rownowazne (zamienniki) dla oryginalnych
produktéw pod warunkiem dedykowania ich
przez producenta lub dystrybutora sprzetu
drukujgcego, co zaprzecza twierdzeniom
Wykonawcy o dyskryminacji produktow
rownowaznych.

W ocenie Zamawiajgcego oceny ofert w
zakresie kryterium jakosciowego - ,rodzaj
materiatu eksploatacyjnego” - nie zostato
uksztattowane na zasadzie dowolnosci i nie
powoduje naruszenia zasad udzielenia
zamowien publicznych, w tym zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcow.  Zamawiajgcy — dokonujgc
oceny ofert wzigt pod uwage rowniez
materiaty réwnowazne (zamienniki) dla
oryginalnych produktéw pod warunkiem
dedykowania ich przez producenta lub
dystrybutora sprzetu drukujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage,
ze zgodnie z trescig art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp, zamawiajacy przygotowuje [
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przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia W SposOb  zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow, przejrzysty
oraz proporcjonalny. Zgodnie natomiast z
art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, kryteria oceny
ofert i ich opis nie mogg pozostawiac
Zamawiajgcemu nieograniczonej swobody

wyboru  najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg  weryfikacje i porownanie
poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie

informacji  przedstawionych w ofertach.
Przyktadowe kryteria oceny ofert zostaty
wskazane w art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
nie okresla zamknietego katalogu kryteriéw
oceny ofert, pozostawiajgc zamawiajgcym
znaczny zakres swobody, nie oznacza to
dowolnosci w ksztattowaniu tych kryteriow,
ktore powinny byc¢ ustalone z
poszanowaniem okreslonych w art. 16 pkt 1
ustawy Pzp zasad udzielania zamowien
publicznych.  Zastosowanie  okreslonych
kryteriéw oceny ofert nie moze prowadzi¢
do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurenciji, tj. ograniczenia, ktore nie da sie
usprawiedliwi¢ obiektywnie uzasadnionymi
potrzebami zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita rowniez
uwage, ze przepis art. 67 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE stanowi, ,ze kryteria udzielenia

zamowienia nie moga skutkowac
przyznaniem instytuciji Zamawiajgcej
nieograniczonej swobody wyboru.

Zapewniajg one mozliwos¢ efektywnej
konkurencji i dotgczone sg do nich
specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng
weryfikacje informacji  przedstawianych
przez oferentow, tak aby ocenic, na ile oferty
spetniajg kryteria udzielenia zamowienia.
Oznacza to, ze kryteria oceny ofert nie moga
by¢ ksztattowane na zasadzie dowolnosci i

podlegajg ograniczeniom wynikajgcym z
zasad udzielania zamdwien publicznych, w
tym zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania  wykonawcow. Zamawiajgcy
jako gospodarz postepowania, moze zatem
dobrac kryteria oceny ofert w taki sposob,
aby dokonac zakupu najlepiej
odpowiadajgcego jego potrzebom.
Zamawiajgcy podlega jednak ograniczeniom
wynikajgcym z okreslonych w art. 16 ustawy
Pzp zasad udzielania zamowien
publicznych. Troska Zamawiajgcego 0
uzyskanie zamowienia 0 najwyzszej jakosci,
zastuguje na petng aprobate, jednakze nie

usprawiedliwia  promowania  produktow
pochodzgcych od konkretnych
producentow. Jakosc zamawianych

materiatbw moze i powinna byC przez
Zamawiajgcego promowana poprzez ocene
konkretnych  cech  czy  wifasciwosci
zamawianych produktow, nie zas przez
wskazanie, ze  produkty  okreslonego
pochodzenia uzyskajg dodatkowe punkty,
podczas gdy produkty pochodzgce od
innych producentow takich punktow nie
otrzymajg, niezaleznie od tego, czy
faktycznie sg produktami gorszej jakosci czy
niespetniajgcymi  konkretnych oczekiwan.
Zgodnym z ustawg wyrazem dgzenia do
zapewnienia nalezytej jakosci przedmiotu
zamowienia bytoby odwotanie sie w
kryteriach oceny ofert do okreslonych
wiasciwosci  materiatow, na  ktorych
Zamawiajgcemu zalezy, a ewentualny wptyw
na awaryjnosc¢ sprzetu mogtby by¢ brany

pod uwage przy ocenie konkretnych
produktow pod kagtem spetniania
okreslonych W SIwZz oczekiwan

Zamawiajgcego. Odnoszac sie do art. 240
ust. 2 ustawy Pzp, kryterium to nie
umozliwia weryfikacji i poréwnania poziomu
oferowanego przedmiotu zamowienia, gdyz
cechy techniczne, czy jakosciowe, czy tez
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eksploatacyjne lub srodowiskowe w ogdle w
tym kryterium nie sg brane pod uwage.
Jedynym aspektem, ktéry ma znaczenie
przy ocenie tego kryterium jest to czy dany
materiat jest zalecany przez producenta, co
w praktyce oznacza, ze jest materiatem
oryginalnym producenta. Zatem kazdy inny
materiat eksploatacyjny, chocby posiadajgcy

identyczne cech z materiatem
eksploatacyjnym producenta, bedzie
materiatem niepreferowanym przez

Zamawiajgcego. Tym samym nalezy uznac,
ze ustanowione przez Zamawiajgcego
kryterium oceny ofert faktycznie faworyzuje
okreslong grupe dostawcéw, tj. firmy
producenckie i ich dystrybutorow, a
rownoczesnie te same kryteria stawiajg w
gorszej sytuacji wykonawcow oferujgcych
rozwigzania takie same lub lepsze, ale nie

rekomendowane przez producentow
urzgdzen drukujgcych.”
Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych

zwrocit  uwage, ze ,Wykonawca, ktory
zdecydowatby  sie  na  zaoferowanie
wytgcznie materiatéow réwnowaznych nie
miatby nawet matematycznych szans, zeby
uzyska¢ przedmiotowe zamowienie, gdyz
tacznie mogtby uzyskac jedynie 40 pkt: 30
pkt w kryterium cenowym oraz 10 pkt w
kryterium terminu realizacji. W konsekwencji
jedynie w przypadku wykluczenia wszystkich
wykonawcow, ktérzy zaoferowali produkty
rekomendowane przez producenta urzgdzen
drukujgcych lub w przypadku odrzucenia
wszystkich  ofert  takich  wykonawcow,
mozliwy bytby wybor oferty wykonawcy,
ktory ztozyt oferte zawierajgcg rownowazne
materiaty eksploatacyjne.”

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych uznat
réwniez, ze ,Opis przedmiotu zamowienia
sformutowany przez zamawiajgcego w
kontrolowanym postepowaniu nie
eliminowat wprawdzie z udzialu w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia
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publicznego wykonawcow, ktorzy zamierzal
zaoferowac¢ produkty nierekomendowane
przez producenta urzadzen, ale zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow  zostaty zachowane tylko
pozornie. Zastosowane kryterium oceny
ofert powodowato bowiem, ze tacy
wykonawcy otrzymywaliby znaczaco
mniejszg liczbe punktow w ramach
kryterium pozacenowego ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych’, co jak to zostato
wskazane powyzej dawato znikomg szanse
na wybor ich oferty jako najkorzystniejsze;.
Co wiecej Zamawiajgcy za pomocy
ustanowionego kryterium nie weryfikowat
obiektywnych cechy przedmiotu
zamoOwienia, ktoére mogg przetozy¢ sie na
korzystniejsze warunki wykonania umowy.
Kryterium to nie stuzyto zatem wyborowi
oferty obiektywnie najkorzystniejszej,
natomiast miato na celu eliminacje
konkretnych produktéw czy tez produktéw
konkretnego pochodzenia, w tym przypadku
produktéw, ktére nie sg ,oryginalne’, tzn.
zalecane przez producentow urzgdzen
drukujgcych.  Reasumujgc, Zamawiajgcy
ustanawiajgc jakosciowe kryterium oceny
ofert ,rodzaj materiatow eksploatacyjnych” o
wadze 60% w sposob faworyzujgcy
materiaty konkretnego pochodzenia poprzez
przyznawanie ofertom punktow za materiaty
dedykowane przez producenta ,oryginalne”
przy jednoczesnym zaniechaniu
przyznawania  punktow za  materiaty
rownowazne, bez badania i oceny cech tych
materiatow pozbawit mozliwosci uzyskania

zamowienia  wykonawcéw  oferujgcych
materiaty rownowazne spetniajgce
wszystkie  opisane  w  dokumentaciji

postepowania wymagania, czym naruszyt
art. 16 ust. T w zw. z art. 240 ust. 2 w zw. z
art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, co w

przedmiotowej sprawie miato wptyw na
wynik postepowania.”

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z powyzej
opisanymi stwierdzeniami naruszen
przepisow  ustawy Prawo  zamowien
publicznych i w dniu 17 marca 2022 r. ztozyt
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej.

W zastrzezeniach Zamawiajgcy podkreslit,
ze przygotowat i przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zamowienia w
Ssposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji  oraz  rowne  traktowanie
wykonawcow, przejrzysty oraz
proporcjonalny. Potwierdzeniem
powyzszego jest fakt, ze w postepowaniu
oferty ztozyto 5 wykonawcow. Ponadto,
dzieki zastosowanej metodzie opisania
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie
produktow referencyjnych i z
dopuszczeniem ztozenia rozwigzan,
Zamawiajgcy nie tylko opisat przedmiot
zamOwienia W Sposob  zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow, ale takze
zapewnit przeprowadzenie postepowania w
Sposob przejrzysty i proporcjonalny.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze
,Umknat uwadze w toku kontroli fakt, ze w
tym konkretnym postepowaniu zamawiajgcy
nabywat materiaty  eksploatacyjne do
urzadzen 16 producentow w tym: BROTHER,
CANON, EPSON, HP, KONICA, MINOLTA,
KYOCERA, LEXMARK, OKI, OLIVETTI,
PANASONIC, RICOH, SAMSUNG, SHARP,
TOSHIBA, XEROX czy ZEBRA. Konkurowac o
zamowienie  mozna  byto  wszystkimi
materiatami  eksploatacyjnymi  zaréwno
referencyjnymi jak réwnowaznymi i zadna z
ofert z tego powodu nie podlegata
odrzuceniu. To, ze nie wszystkie oferowane
Zamawiajgcemu produkty mogty otrzymac
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punkty w ramach kryterium ,rodzaj
materiatow eksploatacyjnych” nie oznacza
dyskryminacji. Postepowanie to ze wzgledu
na réznorodnos¢ wymaganych materiatow
eksploatacyjnych, byto skierowane przede
wszystkim  do dostawcow  materiatow
eksploatacyjnych roznych wytworcow. Te
zas podmioty dysponujg dostepem do
witasciwie nieograniczonej liczby produktow
praktycznie  wszystkich producentow.
Poszczegolni producenci sprzetu i urzgdzen
zwigzanych ~ z  szeroko  rozumianym
drukowaniem, ograniczajg sie do sprzedazy
swoich  produktéw, a nie sprzedazy
produktéw firm  konkurujgcych z  tym
podmiotem. W zwigzku z tym kazdy
wykonawca sktadajgc oferte W
postepowaniu wedle swojego uznania mogt
zaproponowa¢ materiaty oryginalne lub
materiaty innych producentéw. Byta to
samodzielna decyzja biznesowa
wykonawcy, ktory mogt przede wszystkim
chcie¢ zaoferowa¢ nizszg cene zyskujgc
punkty w kryterium ceny, ale tracac je w
kryterium ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych”. Wykonawca mogt jednak
zaryzykowac i kosztem utraty punktow w
kryterium ,cena” zyskac ich wiekszg ilos¢ w
kryterium ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych”. Prawidtowosc¢
zastosowane] strategii zakupowej mozna
zweryfikowa¢ dopiero po zakonczeniu
postepowania. Reguty gry, okreslone przez
Zamawiajgcego, byty znane wszystkim
wykonawcom od dnia upublicznienia
ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SWZ i
zapewniaty one zachowanie uczciwej
konkurencji  oraz  rowne  traktowanie
wykonawcow, jak rowniez przejrzystosc i
proporcjonalnos¢ postepowania. Wyrazem
tego byt fakt, ze zaden z wykonawcoéw na
zadnym etapie postepowania nie skorzystat
ze srodkdéw ochrony prawnej, co posrednio

dowodzi prawidtowosci dziatania

Zmawiajgcego.”

W ocenie Zamawiajgcego, nie zostat
naruszony art. 240 ust. 2 ustawy Pzp,
poniewaz kryterium rodzaj materiatow
eksploatacyjnych o wadze 60% po pierwsze
nie pozostawiat Zamawiajgcemu
nieograniczone;j swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty, gdyz w sposob
obiektywnie weryfikowalny kazdy
wykonawca byt jednakowo, wg wzoru
matematycznego oceniony w tym kryterium.

Co wiecej zastosowany wzOor
uwzgledniajacy rodzaj materiatow
eksploatacyjnych pozwalat kazdemu
podmiotowi uczestniczgcemu w

postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego na zapoznanie sie ze sposobem
oceny ofert w ramach tego kryterium.
Dziatania Zamawiajgcego czynity zadosc¢
wskazéwkom zawartym w orzeczeniu TSUE
z dnia 10 maja 2012 r. w sprawie C-368/10.

Zastosowane kryterium ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych” jest w petni zgodne z
wytycznymi TSUE. Po pierwsze, kryterium
jest obiektywne, bowiem odnosi sie do
rodzajowej cechy jakg ma materiat
eksploatacyjny, w dodatku cechy, ktorg
wskazuje wykonawca, a Zamawiajgcy tylko
weryfikuje. Po drugie, oceniana jest cecha
materiatu  eksploatacyjnego, a  wiec
kluczowego elementu przedmiotu
zamowienia, w zwigzku z czym pozwala
Zamawiajgcemu ocenic poziom
oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia, o czym stanowi art. 240 ust. 2
ustawy Pzp. Po trzecie, wszystkie podmioty
w tym wszyscy wykonawcy zostali o tym
kryterium, jego znaczeniu (wadze) i sposobie
oceny odpowiednio poinformowani i mogli
sie  z ich doktadnym zakresem i
rozumieniem zapozna¢, gdyz byto to
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opisane W SWZ. Potwierdzeniem
powyzszego jest fakt, iz w postepowaniu nie
wniesiono odwotania na tres¢ SWZ ani na
tres¢ ogtoszenia o zamowienia ani nie
wniesiono odwotania na wybor
najkorzystniejszej oferty. Swiadczy¢ to moze
o tym, ze wykonawcy mieli wiedze o
zasadach sktadania ofert, oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty i ze reguty
te byty w petni obiektywne i weryfikowalne.”

Zdaniem Zamawiajgcego nie znajdowat
takze podstaw prawnych i faktycznych
zarzut naruszenia art. 16 ust. T w zwigzku z
art. 242 ust. 2 ustawy Pzp. Natomiast ,Za
nieuprawnione  nalezy uzna¢  poglad
wyrazony w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z 7 marca 2022 r., ze: "(...) przez
przyznanie 60% punktéow za sam fakt
zaoferowania produktow rekomendowanych
przez producenta sprzetu, odwotano sie tak
naprawde do parametru nie majgcego nic
wspoélnego z jakoscig produktu ani zadng
jego cechg. Nie ma zatem zadnego
obiektywnego uzasadnienia dla
premiowania produktow oryginalnych, w
sytuacji gdy produkty zamienne sg w istocie
réwnowazne ,oryginatom”. Gdyby przyjgc
powyzszy sposob rozumowania nalezatoby
podwazyC catg tres¢ ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych  dotyczgcg przedmiotowych
srodkow dowodowych dotyczgcych zgdania
dotgczenia etykiet (art. 104 ustawy), zadania
dotgczenia certyfikatéw do oferty (art. 105
ustawy) i znacznej czesci podmiotowych
srodkow dowodowych, ktore nie wprost, i to
w zakresie czesciowym potwierdzajg pewne
wybrane cechy przedmiotowe oferowanej
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej badz
wybrane wiasciwosci podmiotowe
Wykonawcy np. zaswiadczenie Naczelnika
Urzedu Skarbowego itp.”

Zdaniem Zamawiajgcego ,Nie jest niczym
uzasadnione twierdzenie, ze
rekomendowane przez producenta sprzetu
materiaty eksploatacyjne nie majg nic
wspolnego z jakoscig produktu ani zadng
jego cechg. Z wiedzy posiadanej przez
Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze
rekomendacje producenta urzadzenia s3
przyznawane produktom umozliwiajgcym
prawidtowe, ciggte i efektywne dziatanie.
Podstawg tych rekomendacji sg cechy
techniczne, cechy jakosciowe i warunki
eksploatacyjne.  Poglad  wyrazony —w
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
7 marca 2022 r, kioci sie z wiedzg i
doswiadczeniem, dostepnymi uczestnikom
wymiany  gospodarczej. W  kazdym
przypadku, sposob oceny w ramach
kryterium oceny ofert, nalezy dostosowac do
przedmiotu zamowienia i powinien on byc¢
pochodng tego, jak zmierzy¢ jakos¢ w
przypadku materiatow eksploatacyjnych do
urzadzen drukujgcych. W zadnym miejscu
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
7 marca 2022 r. nie stwierdzono, aby
kryterium rodzaj materiatow
eksploatacyjnych, byto  kryterium  nie
zwigzanym z przedmiotem zamowienia. Dla
zrozumienia specyfiki udzielania zamowien
na dostawy materiatéw eksploatacyjnych do
urzadzen drukujgcych, kluczowe znaczenie
ma fakt, iz materiat eksploatacyjny stanowi
niewielki  element catego  ztozonego
urzadzenia, ktérego funkcjg jest zapewniania
druku czy powielania tresci w wersji
papierowej. Opisanie doktadnych wymiarow,
ksztattu, budowy, uzytego materiatu do
wykonania materiatow eksploatacyjnych dla
ogromnej ilosci urzadzen bedgcych w
posiadaniu  zamawiajgcego  nie  jest
obiektywnie mozliwe, gdyz dane te sg
niedostepne dla zadnego Zamawiajgcego.
Jezeli Zamawiajgcy - tak jak ma to miejsce
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w tym konkretnym postepowaniu - nie moze
opisac przedmiotu zamowienia w
wystarczajgco  precyzyjny i zrozumiaty
sposob, a wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazny’ mozna opisac
przedmiot zamowienia poprzez wskazania,
o ktorych mowa w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp.
Z tych samych wzgledow ten ,aspekt
oferowanego  przedmiotu  zamowienia”
podlegat ocenie w ramach kryterium oceny
ofert. Co wiecej] w systemie zamowien
publicznych  taka okolicznos¢, stanowi
uzasadniong  podstawe  rezygnacji =z
postepowania konkurencyjnego i umozliwia
zawarcie umowy w trybie zamodwienia z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.”

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z
zarzutem naruszenia art. 240 ust. 2 ustawy
Pzp, poniewaz - wbrew stwierdzeniom
zawartym w Informacji o wyniku kontroli
doraznej - zastosowat kryterium oceny ofert
i jego opis nie pozostawiajgcy
Zamawiajgcemu nie tylko nieograniczone;
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty,

ale przez to ze jest warunkowany danymi
podanymi  przez  wykonawce,  ktore
nastepnie podstawia sie do wzoru, ma cechy

petnego obiektywizmu. Ponadto,
zastosowane wyzej kryterium oceny ofert
umozliwia  weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie

informacji przedstawianych w ofertach, co
wypetnia dyspozycje art. 240 ust. 2 ustawy
Pzp.”

Zamawiajgcy nie podzielat takze zawartego
w Informacji o wyniku kontroli doraznej
zarzutu naruszenia art. 242 ust. 2 ustawy
Pzp, gdyz przywotany przepis wymienia i to
nie enumeratywnie katalog kryterium oceny
ofert, czego potwierdzeniem jest uzycie w
tym uregulowaniu zwrotu ,w szczegoélnosci,
a ponadto z tego przepisu w zaden sposob
nie wynika, ze kryterium ,rodzaj materiatéw
eksploatacyjnych”  jest  nieprawidtowe.”

Celem zas Zamawiajgcego jest wybor
najkorzystniejszej oferty przedstawiajgcej
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny,
zgodnie z zasadg efektywnosci o ktorej
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mowa w art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, to
jest najlepszg jakos¢ dostaw, uzasadniong
charakterem  zamodwienia, w  ramach
srodkow,  ktore  zamawiajgcy = moze
przeznaczycC na jego realizacje.

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezen
Zamawiajgcego, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych  stwierdzit, ze podtrzymuje
stanowisko dotyczgce naruszenia art. 16
ust. Tw zw. z art. 240 ust. 2 w zw. z art. 242
ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na okreslenie w
dokumentach zamodwienia kryterium oceny
ofert o nazwie ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych” o wadze 60%, ktore
faworyzuje materiaty konkretnego
pochodzenia poprzez przyznawanie
wytgcznie punktow za materiaty ,oryginalne”

przy jednoczesnym zaniechaniu
przyznawania  punktow za  materiaty
rownowazne, co faktycznie pozbawito

wykonawcow oferujgcych materiaty inne niz
pochodzgce od okreslonych producentéw
mozliwosci  konkurowania o udzielenie
zamowienia, wskazanego w Informacji o
wyniku  kontroli doraznej. Zamawiajgcy
mimo, ze zapewnit dostep do zamdwienia
szerokigj liczbie wykonawcow zajmujgcych
sie dystrybucjg wytgcznie oryginalnych
materiatow eksploatacyjnych do urzadzen
drukujgcych, to poprzez ustanowienie
kryteriow oceny ofert bedacych
przedmiotem  kontroli, doprowadzit do
sytuacji, w ktorej opis kryterium ‘rodzaj
materiatow eksploatacyjnych’
dyskryminowat caty segment produktow w

postaci materiatow eksploatacyjnych
rownowaznych materiatom
rekomendowanym przez producenta

urzadzenia. W praktyce takie kryterium
oceny  ofert wytgczato mozliwos¢
konkurowania o uzyskanie zamowienia
wszystkim wykonawcom, ktorych

dziatalnos¢ opiera sie w duzej mierze na
dystrybucji materiatow  eksploatacyjnych

zamiennych  rownowaznych — materiatom
rekomendowanym przez producenta
urzgdzenia.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

zwrocit rowniez uwage, ze ,Zasada uczciwej
konkurencji wprowadza tymczasem zakaz
dyskryminacji lub faworyzowania zaréwno
wykonawcow, jak i produktow, w ramach
opisu przedmiotu zamowienia, a takze opisu
kryteriow oceny ofert. Okolicznos¢, iz opis
kryterium ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych” nie wytgcza mozliwosci
zaoferowania materiatow rownowaznych nie
przesagdza ostatecznie, ze kryterium to nie
narusza zasady uczciwej konkurencji. W
okolicznosciach  niniejszej  sprawy, co
zostato wykazane w Informacji o wyniku
kontroli doraznej, sposob sformutowania
kryterium ograniczyt mozliwosc
konkurowania przez wykonawcow
oferowanymi produktami poprzez daleko
idgcg dyskryminacje tanszych produktow,
ktore nie posiadajg rekomendacji
producenta urzgdzen, cho¢ sg wzgledem
nich rownowazne pod wzgledem mozliwosci
zastosowania. O powyzszym Swiadczy fakt,
ze posrod 5 ofert, ktére wptynety w
przedmiotowym postepowaniu tylko oferta
jednego Wykonawcy obejmowata materiaty
eksploatacyjne rownowazne i jak juz zostato
wykazane w Informacji o wyniku kontroli
doraznej mimo zdecydowanie najnizszej
ceny zostata pod wzgledem punktowym
zdeklasowana przez pozostate oferty, ktére
obejmowaty wytgcznie oryginalne materiaty
eksploatacyjne.”

Zdaniem  Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych Zamawiajgcy pominat fakt, ze
,<Zastosowany system przyznawania
punktéw wytgcznie za oferowane materiaty
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oryginalne spowodowat, ze W
okolicznosciach przedmiotowego
postepowania, wobec wag pozostatych
kryteriow oceny ofert, wykonawcy oferujgcy
materiaty rownowazne nie mogli faktycznie
rywalizowa¢ z wykonawcami oferujgcymi
wytgcznie  materiaty  pochodzgce  od
producenta urzgdzen, co zostato juz
wykazane w uzasadnieniu Informacji o
wyniku kontroli doraznej. (...) Art. 242 ust. 2
ustawy Pzp nie okresla zamknietego
katalogu kryteriow oceny ofert,
pozostawiajgc  zamawiajgcym  znaczny
zakres swobody, nie oznacza dowolnosci w
ksztattowaniu tych  kryteriow. Kryteria
powinny by¢ ustalane z poszanowaniem
okreslonych w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
zasad udzielania zamowien publicznych.
Zastosowanie okreslonych kryteriow oceny
ofert nie moze prowadzic¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji,
ti. ograniczenia, ktére nie da sie
usprawiedliwi¢ obiektywnie uzasadnionymi
potrzebami zamawiajgcego.”

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg
zgromadzong w sprawie Krajowa Izba
Odwotawcza ustalenia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przyjeta za wtasne.

W  pierwszej kolejnosci  Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze whrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, naruszenie
art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zostato stwierdzone
w zwigzku z art. 240 ust. 2 oraz 242 ust. 2
ustawy Pzp i polegato na opisaniu w
dokumentach zamowienia kryterium oceny
ofert o nazwie ,rodzaj materiatow
eksploatacyjnych” o wadze 60% w sposob
faworyzujacy materiaty konkretnego
pochodzenia przez przyznawanie wytgcznie
punktow za materiaty ,oryginalne" przy
jednoczesnym zaniechaniu przyznawania
punktow za  materiaty  rownowazne.

Powyzsze doprowadzito do pozbawienia
wykonawcow oferujgcych materiaty inne niz
pochodzgce od okreslonych producentéw
mozliwosci konkurowania w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Ustanowione
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert
faktycznie faworyzuje okreslong grupe
dostawcow, tj. firmy producenckie i ich
dystrybutorow, rownoczesnie stawiajgc w
gorszej sytuacji wykonawcow oferujgcych
rozwigzania takie same lub lepsze, ale nie
rekomendowane przez producentow
urzadzen drukujgcych.”

W ocenie Krajowa lzba Odwotawcza ,Jak
stusznie zauwazyt kontrolujacy,
zastosowany system przyznawania
punktéw wytgcznie za oferowane materiaty
oryginalne spowodowat, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy, wobec
wag pozostatych kryteriow oceny ofert,
wykonawcy oferujacy materiaty
rownowazne nie mogli faktycznie
rywalizowa¢ z wykonawcami oferujgcymi
wytgcznie  materiaty  pochodzace  od
producenta urzadzen.” Sktad orzekajgcy
podzielit  stanowisko prezentowane w
Informacji o wyniku kontroli doraznej, ze
,Sposob  w  jaki  Zamawiajgcy  opisat

kryterium  dotyczgce  jakosci  ,rodzaj
materiatow eksploatacyjnych”, nie umozliwia
weryfikacji i porownania poziomu

oferowanego przedmiotu zamowienia, gdyz
cechy techniczne, czy jakosciowe, czy tez
eksploatacyjne lub srodowiskowe w ogole w
tym kryterium nie sg brane pod uwage.
Jedynym aspektem, ktory ma znaczenie
przy ocenie tego kryterium jest to czy dany
materiat jest wyprodukowany ewentualnie
dedykowany przez producenta, co w
praktyce oznacza, ze jest materiatem
oryginalnym.”
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Krajowa Izba Odwotawcza ocenita, ze
Jakkolwiek  troska  Zamawiajgcego o
uzyskanie zamowienia o najwyzszej jakosci
zastuguje na petng aprobate, nie moze ona
stanowic¢ usprawiedliwienia dla promowania
materiatow konkretnego pochodzenia przez
przyznawanie  wytgcznie  punktow  za
materiaty oryginalne przy jednoczesnym
zaniechaniu przyznawania punktow za
materiaty rownowazne. Jakos¢
zamawianych materiatbw moze i powinna
by¢ przez Zamawiajgcego promowana
przez ocene konkretnych cech czy
witasciwosci zamawianych produktow, nie
zas przez wskazanie, ze jedynie produkty
oryginalne uzyskajg dodatkowe punkty,
podczas gdy produkty rownowazne takich
punktow nie otrzymajg, niezaleznie od tego,
czy faktycznie sg produktami gorszej jakosci
czy niespetniajgcymi konkretnych
oczekiwan. Zgodnym z ustawg Pzp
wyrazem dgzenia do zapewnienia nalezytej
jakosci przedmiotu zamdwienia bytoby wiec
odwotanie sie w kryteriach oceny ofert do
okreslonych wtasciwosci materiatow, na
ktérych Zamawiajgcemu zalezy.”

Krajowa Izba Odwotawcza nie
kwestionowata ,prawa Zamawiajgcego do
ustalenia takich kryteriow oceny ofert, ktore
sg niezbedne do dokonania wyboru oferty w

najwiekszym stopniu  spetniajgcej jego

oczekiwania. Takie uprawnienie
Zamawiajgcego wynika z art. 242 ust. 2
ustawy Pzp, ktory - nie okreslajgc

zamknietego katalogu kryteriow, jakimi
mozna sie kierowac¢ przy wyborze oferty -
zezwala na ich dowolne ustalenie. Jednakze
w kontekscie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow
swoboda ustalania kryteriow oceny ofert
doznaje dalszych ograniczen. Zasada

powyzsza wyraza sie bowiem m.in. w
obowigzku jednakowego traktowania
wszystkich wykonawcéw (a wiec rowniez
oceny ich ofert wg tych samych zasad) oraz
okresleniu kryteriéw oceny ofert w sposob
nieprowadzacy do nieuzasadnionego
ograniczenia konkurencji, takiego, ktore nie
da sie usprawiedliwic¢ obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego.
W doktrynie uznaje sie, iz zasada réwnego
traktowania wykonawcow oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postepowania bez
stosowania  przywilejow i Srodkow
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu
na ich witasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w
tej samej lub podobnej sytuacji. Kryteria
oceny ofert formutowane w postepowaniu
nie powinny wiec ogranicza¢ mozliwosci
konkurowania przez wykonawcow
oferowanymi produktami przez
dyskryminacje tanszych produktow, ktore
nie posiadajg rekomendacji producenta
urzadzen, cho¢ sg wzgledem nich
rownowazne pod wzgledem mozliwosci
zastosowania. W konsekwencji Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego zastrzezenia do Informacji
o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na
uwzglednienie, gdyz doszto do naruszenia
WWw. przepisow ustawy Pzp, wskazanych
przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych.

Uchwata z dnia 8 kwietnia 2022 r., KIO/KD
13/22
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SKUTECZNE UMOCOWANIE
PELNOMOCNIKA

UDZIELENIE PELNOMOCNICTWA STANOWI PRZYKLAD CZYNNOSCI
UPOWAZNIAJACEJ, W WYNIKU KTOREJ OSOBA UMOCOWYWANA UZYSKUJE
KOMPETENCJE, (UMOCOWANIE) DO DZIALANIA W IMIENIU MOCODAWCY.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w
informacji o wyniku kontroli uprzedniej stwierdzit
naruszenie miedzy innymi art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
(.) Spotka Jawna do uzupetnienia
petnomocnictwa do podpisania i ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu.

W zakresie dotyczgcym naruszenia art. 128 ust.
1 Pzp Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
wskazat, ze: ,W kontrolowanym postepowaniu
zZamawiajgcy dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej  oferty = ztozonej  przez
wykonawce (..) Spdtka Jawna. Oferta ztozona
przez tego wykonawce wraz z zatgcznikami, ij.
JEDZ, wypetnionymi przedmiarami robot zostata
podpisana przez Pana P.J. D. Do oferty
dotgczono rowniez petnomocnictwo do dziatania
w imieniu  wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu udzielone przez dwoch
wspolnikow  spotki  uprawnionych  do  jej
reprezentowania zgodnie z informacjg z rejestru
Przedsiebiorcow KRS - Pana P.A. B. oraz Pana
SM. B. Formularz ofertowy oraz wszystkie
zatgczniki - zostaty  ztozone  w  formie
elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Podpisy kazdej z oséb
zawierajg rowniez date i czas ich ztozenia. Po
analizie ztozonych podpiséw stwierdzono w toku
kontroli, ze dokumenty: formularz oferty, pliki
zawierajgce wypetnione przedmiary robot oraz
JEDZ zostaty podpisane przez Pana P. J. D.
przed udzieleniem mu  petnomocnictwa.
Petnomocnictwo zostato podpisane przez dwaéch
wspolnikéw w dniu 9 maja 2022 r. 0 godz. 16:09 i
16:10. Natomiast formularz ofertowy zostat

podpisany o godz. 16:05, JEDZ o godz. 16:03,
pliki zawierajgce wypetnione przedmiary robot
zostaty podpisane o godz. 16:04 i 16:05 - w dniu
9 maja 2022 r. W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajacy
zobligowany jest do badania ztozonych ofert pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy
Prawo zamodwien publicznych oraz innymi
wiasciwymi przepisami. Jak stanowi bowiem art.
226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy bada oferty
pod katem dochowania odpowiedniej formy, w
tym réwniez pod wzgledem zgodnosci z
przepisami o reprezentacj. W przypadku
sktadania oferty podpisanej przez petnomocnika
nalezy ztozy¢ wraz z oferta stosowne
petnomocnictwo. Udzielenie petnomocnictwa
stanowi przyktad czynnosci upowazniajgcej, w
wyniku ktorej osoba umocowywana uzyskuje
kompetencje (umocowanie) do dziatania w
imieniu mocodawcy. Podstawowg kwestig przy
ocenie tresci petnomocnictwa jest istnienie
skutecznego umocowania petnomocnika. Jak
wskazuje sie w doktrynie, ,Prawne znaczenie dla
skutecznosci  reprezentacji  ma istnienie
umocowania w momencie sktadania
os$wiadczenia woli w imieniu reprezentowanego”.

W kontrolowanej sprawie, jak wykazano wyzej,
Pan P. J. D. podpisat oferte wraz z zatgcznikami
przed uzyskaniem umocowania do dokonania tej
czynnosci. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze
oferta  zostata podpisana przez  osobe
nieupowazniong do dokonania tej czynnosci, bez
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dysponowania prawem do reprezentacji w
rozumieniu art. 95-96 Kodeksu cywilnego.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat,
ze zgodnie z art. 95 § 1 k.c.,, z zastrzezeniem
wyjgtkow  w ustawie przewidzianych albo
wynikajgcych z wtasciwosci czynnosci prawnej,
mozna dokona¢ czynnosci prawnej przez
przedstawiciela. Natomiast na podstawie art. 95
§ 1 kc, czynnos¢ prawna dokonana przez
przedstawiciela w granicach umocowania
pocigga za sobg skutki bezposrednio dla
reprezentowanego. Zgodnie natomiast z art. 96
k.c., umocowanie do dziatania w cudzym imieniu
moze opiera¢ sie na ustawie (przedstawicielstwo
ustawowe) albo na oswiadczeniu
reprezentowanego (petnomocnictwo). Oceniajgc
skutki powyzszego naruszenia, nalezy zauwazyc,
ze ztozenie oferty jako o$wiadczenia woli (art. 66
§ 1 k.c.) stanowi jednostronng czynnos$¢ prawng
w rozumieniu k.c., gdyz nie wymaga akceptacji
ze strony zamawiajgcego. ,Wobec tego do
ztozenia oferty ma zastosowanie wprost art. 104
Kodeksu cywilnego zdanie pierwsze (w zwigzku
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp), ktéry stanowi, ze
jednostronna czynnos¢ prawna dokonana w
cudzym imieniu bez umocowania lub z
przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Nie
ma natomiast zastosowania w postepowaniach
0 udzielenie zamodwienia publicznego art. 104
k.c. zdanie drugie, zgodnie z ktorym gdy ten,
komu zostato ztozone oswiadczenie woli w
cudzym imieniu, zgodzit sie na dziatanie bez
umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o
zawarciu umowy bez umocowania. Przepis ten
odnosi do art. 103 § 1 k.c.,, zgodnie z ktérym
jezeli zawierajacy umowe jako petnomocnik nie
ma umocowania albo przekroczy jego zakres,
waznos¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia
przez osobe, w ktérej imieniu umowa zostata
zawarta.

Brak mozliwosci zastosowania przepisu art. 104
k.c. zdanie drugie i art. 103 § 1 k.c. wynika z
faktu, ze art. 8 ust. 1 ustawy Pzp odwotuje sie do
Kodeksu cywilnego tylko w zakresie, w jakim
ustawa Pzp nie zawiera regulacji odmiennych. W
przypadku ztozenia petnomocnictwa

niespetniajgcego wymagan ustawowych,
zastosowanie znajduje procedura uzupetniania
dokumentow okreslona w art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorym, jezeli wykonawca nie
ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych srodkow
dowodowych, innych dokumentow lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg
one niekompletne lub  zawierajg  btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio
do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze: wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez
wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie Iub
poprawienie lub zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania. Powyzszy przepis
przewiduje obligatoryjny obowigzek wezwania do
uzupetnienia wadliwych petnomocnictw
(traktowanych  jako inne dokumenty w
postepowaniu w rozumieniu tego przepisu) i z
tego wzgledu nie majg zastosowania instytucje z
art. 104 k.c. zdanie drugie, tj. zgoda adresata
czynnosci prawnej na dziatanie bez umocowania
i powigzana zgoda z art. 103 k.c. od osoby, w
imieniu ktorej czynnos¢ byta dokonywana.

Niedotgczenie petnomocnictwa lub ztozenie
petnomocnictwa wadliwego, niezawierajgcego
umocowania do ztozenia oferty, stanowi
podstawe skierowania przez zamawiajgcego
wezwania  wykonawcy — do  uzupetnienia
petnomocnictwa na podstawie art. 128 ust. 1
Pzp. Stad tez art. 128 ust. 1 Pzp przesadza o
koniecznosci wezwania wykonawcy do ztozenia
przedmiotowego dokumentu. Petnomocnictwo
uzupetnione w tym trybie powinno byc¢
prawidtowe (wolne od wad) zaréwno w zakresie
tresci, jak i formy; powinno roéwniez potwierdzaé
istnienie  umocowania do dokonania danej
czynnosci na dzien jej dokonania.

Podsumowujac, oferta wykonawcy (..) Spotka
Jawna zostata podpisana przez osobe
nieposiadajgcg umocowania do dziatania w
imieniu wykonawcy w momencie podpisywania
oferty. Ztozone wraz z ofertg petnomocnictwo
obarczone jest wadg i nie stanowi skutecznego
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umocowania petnomocnika Pana P. J. D. W
takim ksztatcie ztozona oferta, jako jednostronna
czynnos¢ prawna, nie odpowiada przepisom
Kodeksu cywilnego dotyczacych dziatania przez
petnomocnika, tj. art. 951 96 k.c. W zaistniatej
sytuacji zamawiajgcy zobligowany byt do
wezwania wykonawcy (..) Spétka Jawna do
uzupetnienia poprawnego petnomocnictwa do
podpisania i ztozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Zaniechanie tego obowigzku
stanowi naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Po zapoznaniu sie z dokumentacja z
przeprowadzone] przez  Prezesa  Urzedu
Zamowien Publicznych kontroli uprzedniej oraz
zastrzezeniami  Zamawiajgcego od  wyniku
kontroli uprzedniej Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do
wyniku  kontroli  uprzedniej w  zakresie
stwierdzenia naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy (..
Spotka Jawna do uzupetnienia petnomocnictwa
do podpisania i zfozenia oferty zastugujg na
uwzglednienie. Krajowa Izba Odwotawcza
uznata, ze istnienie umocowania do ztozenia
oferty w imieniu wykonawcy (...) Spoétka Jawna
nalezy ocenia¢ na moment sktadania tej oferty.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej trafnie
Zamawiajagcy wskazat, ze zgodnie z art. 61 § 1
zdanie pierwsze k.c., oswiadczenie woli, ktére ma
by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg,
gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta
zapoznac¢ sie z jego trescig, zas stosownie do
art. 61 § 2 k.c.,, oswiadczenie woli wyrazone w
postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z
chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka
komunikacji elektronicznej w taki sposoéb, zeby
osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie ulega
watpliwosci, ze oferta jest oswiadczeniem woli,
ktore ma by¢ ztozone innej osobie. W
konsekwenciji chwilg ztozenia oferty
Zamawiajgcemu jest chwila, gdy oferta doszta
do Zamawiajgcego w taki sposob, ze mogt on
zapoznac sie z jej trescig, a w przypadku oferty
wyrazonej w postaci elektronicznej - gdy
wprowadzono jg do srodka komunikacji

elektronicznej w taki sposob, zeby Zamawiajgcy
mogt zapoznac sie z jej trescig. Nie ma zatem
podstaw do uznania, ze chwilg ztozenia oferty
jest chwila, w ktorej jg podpisano, w przypadku
sktadania oferty w formie elektronicznej - chwila

jej  opatrzenia  kwalifikowanym  podpisem
elektronicznym.”
W ocenie Krajowe] Izby  Odwotawcze)

wykonawca (..) Spotka Jawna ztozyt oferte w
dniu 10 maja 2022 r. i bez znaczenia pozostaje
okolicznos¢, ze formularz ofertowy, JEDZ oraz
pliki zawierajgce wypetnione przedmiary robdt,
stanowigce zafgczniki do formularza ofertowego
zostaty opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez P. J.D. w dniu 9 maja 2022
r. odpowiednio o godz. 16:05, 16:03, 16:04 i
16:05. Istotne jedynie jest, czy osoba ta byta
umocowana do reprezentowania wykonawcy w
momencie sktadania oferty. Jak ustalit Prezes
Urzedu Zamodwien Publicznych, do ztozonej
przez wykonawce (..) Spoétka Jawna oferty
dotgczono petnomocnictwo do dziatania w
imieniu tego wykonawcy, udzielone przez dwaéch
wspolnikow  spotki - uprawnionych  do e
reprezentowania zgodnie z informacjg z rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego,
ktore zostato przez nich podpisane w dniu 9
maja 2022 r. o godz. 16:09 i 16:10. Ztozenie
pefnomocnictwa wraz z ofertg czyni koniecznym
uznanie wniosku, ze zostato ono udzielone przed
momentem zfozenia oferty.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza
podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze w
opisanej powyzej sytuacji P.J.D. byt nalezycie
umocowany do reprezentowania WW.
wykonawcy. Wobec powyzszego Krajowa lIzba
Odwotawcza uznata, ze zgtoszone przez
Zamawiajgcego zastrzezenia do wyniku kontroli
uprzedniej w zakresie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
zastugujg na uwzglednienie, gdyz ustalenia
kontroli nie wykazujg naruszenia tego przepisu.

Uchwata z dnia 31 pazdziernika 2022 r.,
KIO/KU 29/22
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AUTONOMIA DECYZJI
ZAMAWIAJACEGO, CODO
PODZIALU ZAMOWIENIA
NA CZESCI | ZASADA
UCZCIWEJ KONKURENCJI

USTAWA PZP KLADZIE NACISK NA ZAPEWNIENIE WARUNKOW POZWALAJACYCH NA
ZWIEKSZENIE UDZIALU SEKTORA MALYCH | SREDNICH PRZEDSIEBIORSTW W RYNKU
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH, A JEDNYM Z NARZEDZI, ZA POMOCA KTOREGO CEL TEN
MOZE BYC REALIZOWANY, JEST PODZIAL. DUZYCH ZAMOWIEN NA MNIEJSZE CZESCI.

W  ztozonym wniosku do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych o przeprowadzenie
kontroli postepowania w P.C. (Zamawiajgcy).
wnioskodawca stwierdzit, ze ,Dziwi fakt, ze
Zamawiajgcy nie podzielit zamowienia na czesci,
skoro zamawiany asortyment zawiera ponad 140
pozycji sprzetu medycznego i wyposazenia. W
jeden pakiet zostat wrzucony zaréowno sprzet
medyczny, jak i sprzet komputerowy, a takze
meble zaréowno zwykte, jak i medyczne. Z
pewnoscig  dopuszczenie  skiadania  ofert
czesciowych wptynetoby na wiekszg
konkurencyjnos¢ w postepowaniu, a takze na
zaoferowanie mniejszych cen na poszczegodine
przedmioty zamowienia. Zamawiajgcy stosujgc
taki ,trik” de facto wykluczyt z udziatu w
postepowaniu wiekszos¢ Wykonawcow, ktorzy
nie mogli ztozy¢ swoich ofert na poszczegdlne
pozycje zamowienia. W ten sposob Zamawiajgcy
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania Wykonawcow.”

W ocenie Wnioskodawcy, Zamawiajgcy powinien
podzielic zamdwienie na czesci, tak aby
wykonawcy — mogli  sktada¢  oferty na
poszczegolne pozycje, a co wedtlug jego
przekonania wptynetoby na nizsze ceny.
Whnioskodawca stwierdzit, ze brak podziatu

zamowienia na czesci skutkuje naruszeniem
zasad uczciwej  konkurencji i réwnego
traktowania. Przy czym Whnioskodawca nie podat
na ile i jakie czesci nalezato podzieli¢
zamowienie, ale powotuje sie na réznorodnosc
pozycji zamowienia wskazujac, ze obejmujg one
,Sprzet medyczny, jak i sprzet komputerowy, a
takze meble zarowno zwykte, jak i medyczne”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pismo Prezesa
Urzedu Zamowien  Publicznych  przekazat
pisemne uzasadnienie decyzji o braku podziatu
zamowienia na czesci, a w szczegolnosci
zgtoszonego  przez  Wnioskodawce  braku
mozliwosci sktadania ofert na poszczegdlne
pozycje, ktérych byto 141 osobnych pozycji (45
w zakresie wyposazenia medycznego oraz 96 w
zakresie  pozostatego  wyposazenia). Tym
samym Zamawiajgcy wprost odniost sie do
oczekiwan Wnioskodawcy, ktory skarzyt sie na
brak mozliwosci sktadania ofert na poszczegdine
pozycje zamoéwienia (141 pozycji), sprowadzajac
realizacje oczekiwan Wnioskodawcy do chaosu
organizacyjnego jednostki, zarzadzane] przez
Zamawiajgcego.

W dalszej czesci stanowiska Zamawiajgcy
powotat sie na jego autonomie przy rozwazeniu
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celowosci ewentualnego podzielenia przedmiotu
zamowienia i uwazat, ze nie sprzeniewierzyt sie
zasadzie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy powotat
sie na motyw 78 dyrektywy 2014/18/WE cytujac,
ze instytucja Zamawiajgca, dokonujac
rozwazenia celowosci podziatu zamowienn na
czesci, zachowuje ,swobode autonomicznego
podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jaka
uzna za stosowng, nie podlegajgc nadzorowi
administracyjnemu ani sgdowemu’”.

Dalej w swoim stanowisku Zamawiajgcy
przywotujgc  orzecznictwo  Krajowej  Izby
Odwotawczej (wyrok z dnia 2 stycznia 2017 r,
KIO 2346/16, z dnia 23 marca 2017 r.,, KIO
920/17 i z dnia 30 stycznia 2013 r., KIO 114/13)
powotat sie na obowigzujgcy w czasie
prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego art. 36 aa ust. 1
Pzp2004. Zamawiajgcy wskazat na ,specyfike
dziatalnosci prowadzonej przez P.C. ktorg jest
Swiadczenie ustug medycznych”. Wskazujgc na

okres Pandemii - Covid-19 Zamawiajgcy
uzasadnit decyzje niedzielenia zamowienia na
czesci z uwagi na ,koniecznos¢ kompleksowego
wykonania zamowienia, w aspekcie szybkosci
wyfonienia  wykonawcy, majac na uwadze
obstuge przez Szpitalny Oddziat Ratunkowy
pacjentow w stanie zagrozenia zycia i zdrowia.
Niewatpliwie jednorazowa dostawa wyposazenia
Szpitalnego  Oddziatu  Ratunkowego  jest
okolicznoscig ~ wptywajgcg  znaczaco  na
zabezpieczenie pacjentdw zamawiajgcego |
szybsze uruchomienie WW. oddziatu
ratunkowego”. W  ocenie = Zamawiajgcego
niedzielenie zamowienia na czesci umozliwiato
jak  najszybsze uruchomienie  Szpitalnego
Oddziatu Ratunkowego. Dalej Zamawiajgcy
podat, ze brak kompleksowej oferty w zwigzku z
podziatem zamowienia na czesci mogtoby
doprowadzi¢ do nadmiernej eskalacji ceny za
poszczegdlne czesci lub brakéw ofert na
niektore czesci tzw. ,mato atrakcyjny pakiet”.
Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,podziat

)
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zamowienia na czesci nalezy traktowac - w
stanie prawnym istniejagcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania przetargowego -
wytgcznie w kategoriach uprawnienia
zamawiajgcego.  Nieskorzystanie z  tego
uprawnienia nie moze stanowi¢ podstawy do
formutowania zarzutéw co do naruszenia
przepisow obowigzujgcego owczesnie PZP, w
tym art. 7 ust. 1 tejze ustawy'. Zamawiajgcy
powotat na poparcie tego stanowiska
nastepujgce orzecznictwo: wyrok z dnia 10
kwietnia 2017 r., KIO 579/17, wyrok z dnia 9
lutego 2017 r., KIO 164/17, wyrok z dnia 31
stycznia 2017 r., KIO 101/17, wyrok Izby z dnia 2
stycznia 2017 r., KIO 2373/16.

Krajowa Izba Odwotawcza co do zasady zgodzita
sie z pogladem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, ze swoboda decyzji

Zamawiajgcego, co do podziatu zamowienia na
czesci moze podlegac probie jej dyskredytacji w
rezimie zasady uczciwej konkurencji, czy tez
rownego traktowania wykonawcow, a nawet
mozna jg rozwaza¢ w konkluzji, ze ,Ustawa Pzp
ktadzie nacisk na zapewnienie warunkow
pozwalajgcych na zwiekszenie udziatu sektora

MSP (matych i $rednich przedsiebiorstw) w
rynku zamowien publicznych. Jednym z narzedzi,
za pomocg ktérego cel ten moze byc
realizowany, jest podziat duzych zamowien na
mniejsze czesci, tak aby zakres zamowienia na
jaki mozna ztozy¢ oferte bardziej odpowiadat
mozliwoéciom MSP”. Niemniej w ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej nie wystarczy
przywota¢  przepis prawa lub  konkluzji
wywiedzionej z PZP, ale nalezy wykaza¢ stan
faktyczny w sprawie, ktéry mozna przypisa¢ do
niezbednych przestanek wskazanych w przepisie
prawa, w tym przypadku art. 7 ust. 1 Pzp2004,
aby stwierdzi¢ naruszenie Pzp2004 (uczciwa
konkurencja i rowne traktowanie wykonawcéw).

Whnioskodawca w zawiadomieniu nie powotywat
sie na jakgkolwiek aktywnos¢ w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem przez
Zamawiajgcego. Z uzasadnienia zawartego w
Informacji o wyniku kontroli wynikato, ze Prezes
Urzedu  Zamodwien  Publicznych  widziat
koniecznos¢ podziatu zamowienia na dwie
czesci medyczne i niemedyczne i okresla je jako
wasko specjalistyczne (medyczne) i
niespecjalistyczne (meble, AGD, elektronika). W
tym miejscu cytujgc Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych: ,Z powyzszej analizy mozna
wyciggngé wniosek, ze opis przedmiotu
kontrolowanego zamdwienia  obejmuje  w
wiekszosci urzgdzenia [ wyposazenie
specjalistyczne, przeznaczone do realizacji
Swiadczen medycznych. Niewatpliwie tego
rodzaju wyposazenie posiada jednorodny
charakter przedmiotowy i tozsame
przeznaczenie.

Ponadto, ze wzgledu na wysoko specjalistyczny
charakter dostawa tych pozycji nie jest
realizowana przez dowolnego wykonawce, lecz
przez firmy dziatajgce w branzy dostaw urzgdzen
i wyposazenia medycznego. Zatem w ninigjszym
postepowaniu za uzasadnione mozna uznac
szacowanie fgczne wszystkich wymienionych
wyzej pozycji i odstgpienie od dzielenia
zamOwienia na czesci w tym zakresie.
Jednoczesnie nie sposob uznac, ze uzasadnione
byto dotgczenie do powyzszego wyposazenia
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medycznego, bez podziatu zamowienia na
czesci, badz dopuszczenia sktadania ofert
czesciowych, mebli i pozostatego wyposazenia o
charakterze standardowym, nieposiadajgcym
specyfiki medycznej. Meble i wyposazenie
okreslone w pozycjach 2-6, 17-19, 24, 47-49, 52-
58, 60-63, 65, 70-75, 82-84, a takze urzadzenia
elektroniczne i sprzety AGD nr 7-10, 12-16 nie
réznig sie niczym od powszechnie stosowanych
w gospodarstwach domowych przedmiotow.
Dostawy w tym zakresie mogty by¢ wykonane
przez bardzo szeroki zakres wykonawcow ze
wzgledu na powszechng dostepnos¢ tych
pozycji na rynku. Ze wzgledu na brak swoistego
przeznaczenia medycznego nie byto
koniecznosci, aby dostawy w tym zakresie
zrealizowat wyspecjalizowany wykonawca z
waskiej branzy medycznej. Natomiast ze
wzgledu na pofaczenie tych pozycji ze
specjalistycznym sprzetem | wyposazeniem
medycznym (np. z ultrasonografem czy z
respiratorem) sitg rzeczy spowodowato, ze o
realizacje catosci zamowienia mogli ubiegac sie
wytgcznie wykonawcey z branzy medycznej" (str.
od potowy 9 do dwodch akapitow str. 10
Informacji).”

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita pogladu
Prezesa  Urzedu Zamowien  Publicznych,
zwtaszcza wobec tresci art. 36aa Pzp2004 |
okolicznosci sprawy oraz catkowitego
pominiecia nie tylko potrzeb zamawiajgcego, ale
rowniez okolicznosci w jakich funkcjonuje stuzba
zdrowia w dobie pandemii Covid-19. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej nie ma przeszkdd,
aby ,dostawca wyposazenia medycznego
zrealizowat rowniez czes¢ niemedyczng czy to
samodzielnie, czy tez przez podwykonawce.
Zamawiajgcy wyposaza kompleksowo
nowododawany obiekt SOR-u i trudno nie
akceptowac jego potrzeb, a przez to prawa, co
do wyboru sposobu wyposazenia czy to przez
jednego, czy tez kilku wykonawcow.

Argumentacje, ze podziat zamdwienia na czesci
bedzie korzystniejszy ekonomicznie mozna
uzna¢ za gofostowng, poniewaz rowniez
przekonywujgcg moze by¢  argumentacja

przeciwna, ze wiekszym zamowieniem uzyska
sie wieksze upusty cenowe. Resumujgc, brak w
sprawie dowodow, to jest zarowno co do braku
mozliwosci wykonania zamowienia
kompleksowo  (wyposazenie  medyczne i
niemedyczne), jak  réwniez  optacalnosci
ekonomicznej to jest dzielenia zamowienia na
czescai, nie pozbawia Zamawiajgcego
suwerennosci w decyzji czy dzieli, czy nie dzieli
zamowienia na czesci. Przede wszystkim takich
dowoddw nie wskazuje Wnioskodawca o
przeprowadzenie kontroli, jak rdéwniez nie
wykazuje faktu zainteresowania wykonania
jakiejkolwiek czesci zamowienia.”

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita zasadnos¢
wniesionych  zastrzezen Zamawiajgcego w
szczegolnosci co do zawartego uzasadnienia
prawnego stanowiska Zamawiajgcego wobec
tresci art. 36aa Pzp2004, ktore daje prawo do
suwerennej decyzji Zamawiajgcego co do
podziatu zamodwienia na czesci. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej ztamanie tej zasady
moze nastgpi¢ jedynie w przypadku naruszenia

uczciwej  konkurencji, czy tez réwnego
traktowania stron.
Natomiast  badanie  procedury  udzielenia

zamowienia przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, nie wykazato ztamania zasady
uczciwej konkurencji, jak i réwnego traktowania
wykonawcow przez Zamawiajgcego. W zwigzku
z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze nie jest uzasadniony wynik
kontroli doraznej, wskazujgcej na naruszenie art.
7 ust. 1T w zwigzku z trescig art. 36 aa Pzp2004,
przez  nieuwzglednienie  zasady  uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w toku przygotowania postepowania przez
Zamawiajgcego.

Uchwata z dnia 17 lutego 2022 r., KIO/KD
8/22

Numer 3/2023 (8) maj - czerwiec

54



Rynek Przetargowy
UPRZEDNIA OCENA OFERT

DWA WARIANTY
PROCEDURY ODWROCONEJ

W TRYBIE PRZETARGU NIEOGRANICZONEGO WYSTEPUJE UPRZEDNIA OCENA
OFERT, ZWANA POTOCZNIE ,PROCEDURA ODWROCONA". INFORMACJE,
O PROCEDURZE ODWROCONEJ, JEZELI ZAMAWIAJACY PRZEWIDUJE TAKA
PROCEDURE, ZAMAWIAJACY PODAJE W SWZ.

W trybie przetargu nieograniczonego wystepuje
uprzednia ocena ofert, zwana potocznie
,procedurg odwrécong”. Informacije o procedurze
odwroconej, jezeli zamawiajgcy przewiduje taka
procedure, zamawiajgcy podaje w SWZ (zob. art.
134 ust. 2 pkt 11 ustawy Pzp: ,SWZ zawiera
rowniez informacje o uprzedniej ocenie ofert,
zgodnie z art. 139 ustawy Pzp, jezeli
zamawiajgcy przewiduje odwrécong kolejnose
oceny”).

Procedura odwroécona polega na badaniu
jednolitego dokumentu tylko wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona i wystepuje w
dwdch wariantach.

W wariancie pierwszym, na podstawie art. 125
ust. T ustawy Pzp, do oferty kazdy wykonawca
dotgcza  jednolity  dokument  sporzadzony
zgodnie ze wzorem standardowego formularza
okreslonego w rozporzadzeniu wykonawczym
Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgcym standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu
zamowienia (Dz. Urz. UE L 3 z 06.01.2016, str.
16), ktory stanowi dowdd potwierdzajgcy brak
podstaw wykluczenia i spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, odpowiednio na dzien
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w  postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego
podmiotowe srodki dowodowe. Jezeli
zamawiajgcy nie okresla warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie zada, aby wykonawca w
dotgczonym do oferty jednolitym dokumencie

wstepnie potwierdzit, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Na podstawie art. 57 pkt 2
ustawy Pzp, o udzielenie zamowienia moga
bowiem ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniaja
warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty
one okreslone przez zamawiajgcego.

W wariancie pierwszym, po otwarciu ofert,
zamawiajgcy dokonuje badania, a nastepnie
oceny ofert, ktore nie podlegajg odrzuceniu. Po
dokonaniu oceny ofert zamawiajgcy bada
jednolity dokument wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona. Jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, nie
ztozyt  jednolitego  dokumentu,  jednolity
dokument ztozony wraz z ofertg zawiera btedy
lub jest niekompletny, zamawiajacy wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, odpowiednio do jego ztozenia Iub
poprawienia, chyba ze oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu bez wzgledu na jego
uzupemnienie lub poprawienie lub zachodza
przestanki uniewaznienia postepowania. Jezeli
ztozony wraz z ofertg jednolity dokument jest
kompletny i nie zawiera btedow, zamawiajgcy na
podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, przed
wyborem  najkorzystniejszej oferty wzywa
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie,
nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W wariancie drugim, na podstawie art. 139 ust. 2
ustawy Pzp, wykonawca nie jest obowigzany do
ztozenia wraz z ofertg jednolitego dokumentu,
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jezeli  zamawiajagcy  przewidziat w  SWZ
mozliwos¢ zadania jednolitego dokumentu
wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona. W takim  przypadku
zamawiajgcy  rowniez  zada  jednolitego
dokumentu tylko od wykonawcy, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, a podstawg zgdania
jest art. 139 ust. 2 ustawy Pzp.

Jezeli zamawiajagcy  przewidziat w  SWZ
mozliwos¢ zadania jednolitego dokumentu
wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, a wykonawca ztozyt jednolity
dokument wraz z ofertg, zamawiajgcy powinien
zbadac¢ taki jednolity dokument. Jezeli jednolity
dokument zostat ztozony prawidtowo i nie
wymaga poprawienia lub uzupetnienia oraz
stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, na dzien skfadania ofert,
zamawiajgcy powinien przyja¢ taki jednolity

dokument.

Jezeli, w przypadku, o ktérym mowa w art. 139
ust. 2 ustawy Pzp, jednolity dokument zostat
ztozony wraz z ofertg i jest niekompletny lub
zawiera bfedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce
do ztozenia jednolitego dokumentu. W takim
przypadku podstawg wezwania bedzie art. 139
ust. 2, a nie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Jezeli, na wezwanie z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp,
wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, nie zfozyt jednolitego dokumentuy,
jednolity dokument zostat ztozony i jest
niekompletny lub zawiera btedy, zamawiajgcy na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wzywa
tego wykonawce do jego ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia.
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Uchwatanr1/2022
KOMITETU DO SPRAW KONTROLI
W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

z dnia M listopada 2022r.

w sprawie ustawowego obowiazku
uwzgledniania przez organy
kontroli wynikow przeprowadzonej
wczeshniej kontroliinnego organu

Na podstawie art. 494 pkt 112 w zw. z art. 497
ust. 1, 2 i 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710, 1812, 1933 i 2185) uchwala sie, co
nastepuje:

§ 1. Komitet przyjmuje, ze ustawowy obowigzek
uwzgledniania wynikow przeprowadzonej
wczesniej kontroli innego organu, o ktérym
mowa w art. 597 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych,
oznacza obowigzek analizy wynikow
przeprowadzonej wczesniej kontroli innego
organu pod katem zasadnosci odstgpienia od
przeprowadzenia ponownej kontroli udzielania
tego samego zamowienia lub przyjecia przez
organ kontroli tych wynikow w catosci lub czesci
jako  swoich. Jest to mozliwe bez
przeprowadzenia ponownej kontroli udzielania
danego zamdwienia lub po jej przeprowadzeniu.

Uwzglednienie wynikow przeprowadzone;j
wczesniej kontroli innego organu nie oznacza
zatem obowigzku automatycznego

przyjmowania tych wynikéw w catosci lub czesci
jako swoich, lecz obowigzek wziecia ich pod

uwage i rozwazenia na etapie planowania,
wszczynania lub prowadzenia kontroli.

W przypadku powstania po stronie organu
kontroli watpliwosci interpretacyjnych w zwigzku
z wynikami przeprowadzonej wczesniej kontroli
organ ten powinien rozwazy¢, w ramach dazenia
do zapewnienia jednolitego stosowania i
rozumienia  przepisow  prawa  zamoéwien
publicznych, wystgpienie z wnioskiem do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o
przedstawienie stanowiska odnosnie do tych
watpliwosci

interpretacyjnych, o ktérym mowa w art. 469 pkt
23 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych.

W przypadku odstgpienia od przyjecia w catosci
lub czesci wynikow przeprowadzonej wczesnigj
kontroli innego organu jako swoich organ
kontroli powinien zamiescic w dokumencie
konczgcym kontrole uzasadnienie swojej decyzji,
w szczegolnosci wyjasnienie powodow przyjecia
odmiennegj niz inny organ kontroli interpretaciji
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 -
Prawo zamowien publicznych. Dotyczy to
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rowniez sytuacji, w ktorej organ kontroli
dysponuje  stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych Ministerstwo Rozwoju i
Technologii, Plac Trzech Krzyzy 3/5, 00-507
Warszawa e-mail: kancelaria@mrit.gov.pl,
www.gov.pl/rozwoj-technologia do zaistniatych
watpliwosci  interpretacyjnych.  Zamawiajgcy
powinien by¢ w stanie ustali¢ na podstawie
powyzszego uzasadnienia kluczowe argumenty i
przestanki stojgce za decyzjg podjetg przez
organ kontroli.

§ 2. Komitet stoi na stanowisku, ze organy
kontroli dokonujgce kontroli udzielania
zamowien w oparciu o kryterium legalnosci, tj.
zgodnosci z przepisami ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych,
powinny dazy¢, w mozliwie najszerszym

zakresie, do przyjmowania jako swoich wynikow
przeprowadzonych wczesniej kontroli innych
organdw lub odstepowania od dublowania
kontroli tego samego zamowienia. Wptywa to
bowiem pozytywnie na efektywnosé systemu
kontroli udzielania zamowien, a takze zapewni
jednolite rozumienie przepisow prawa zamowien
publicznych, co jest szczegodlnie istotne z punktu
widzenia potrzeby stabilizacji sytuacji prawnej
zamawiajacych.

§ 3. Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia.

Zrédto: https://www.gov.pl/web/rozwoj-
technologia/komitet-ds-kontroli-zamowien-

publicznych
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Dopuszczalnosc¢ udzielenia
zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 214 ust. 1pkt 5
ustawy Pzp w celu ochrony zdrowia
i zycia ludzkiego,
w szczegolnosci zakupu lekow

Opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych

Tryb  zamowienia z  wolnej  reki, jako
niekonkurencyjny tryb udzielenia zamdwienia,
moze by¢ zastosowany tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm., dalej jako: ,ustawa
Pzp”). Przestanki zastosowania tego trybu dla
postepowan o} wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne okresla art. 214 ust.
1 ustawy Pzp, natomiast dla postepowan o
wartosci mniejszej niz progi unijne - art. 305
ustawy Pzp. Wskazane podstawy warunkujgce
zastosowanie tego trybu nie mogg podlegac
wykfadni rozszerzajacej.

Tryb z wolnej reki charakteryzuje sie daleko
idgcym odformalizowaniem oraz
przyspieszeniem procedury udzielenia
zamowienia  publicznego  w  okolicznosciach
Swiadczacych o braku rzeczywiste] konkurencji
w zakresie zamawianych ustug, dostaw lub robot
budowlanych lub w innych szczegdlnych,
okreslonych ustawg Pzp okolicznosciach,
uzasadniajgcych  celowos¢ i koniecznos¢
szybkiego wyboru wykonawcy.

I. Koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zaméwienia jako przestanka
trybu zamowienia z wolnej reki (art. 214

ust. 1pkt 5 ustawy Pzp)

Jedng z sytuacji umozliwiajacg udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki jest sytuacja
wyjatkowa, przejawiajgca sie wystgpieniem
okolicznosci powodujgcych koniecznos¢
natychmiastowego wykonania zamdwienia (art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Przestanka ta, na
podstawie art. 305 pkt 1 ustawy Pzp, ma
zastosowanie rowniez w postepowaniach o
wartosci mniejszej niz progi unijne.

Zgodnie z trescig art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z
wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa
sytuacje niewynikajacg z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, ktoérej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamodwienia, a nie mozna zachowac
terminéw  okreslonych dla innych trybow
udzielenia zamodwienia. Dla zastosowania trybu z
wolnej reki na ww. podstawie konieczne jest
tgczne spetnienie nastepujgcych przestanek:
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wyjgtkowa sytuacja, przyczyny powstania tej
sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego,
sytuacji tej zamawiajgcy nie mogt przewidziec,
wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, nie mozna zachowac termindow
okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia. Pomiedzy wymienionymi powyzej
warunkami  powinien  zachodzi¢  zwigzek
przyczynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Przez wyjgtkowg sytuacje nalezy rozumie¢ -
zgodnie z zasadg Scislej interpretacji wyjatkow -
wytgcznie sytuacje wykraczajgce poza normalne
warunki zycia gospodarczego i spotecznego,
ktére wymagajg podjecia natychmiastowych
dziatan zabezpieczajgcych lub podjecia innych
niestandardowych dziatan  w  nastepstwie
zaistniate]  sytuacji.  Wyjgtkowa  sytuacja
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego to przestanka o charakterze
obiektywnym, co oznacza, ze okolicznosci
uzasadniajgce jej wystgpienie muszg wynikac z
przyczyn niezawinionych, niezaleznych od
zamawiajgcego, a zatem powyzsze zdarzenia nie
moga by¢ spowodowane przez dziatania badz
zaniechania zamawiajgcego.

Cecha charakterystyczna zamowienia
udzielanego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp jest koniecznosc¢ natychmiastowego
wykonania zamowienia. Na gruncie tego
przepisu konsekwencjg wystgpienia wyjgtkowej
sytuacji musi by¢ bowiem  koniecznos¢
natychmiastowego podjecia dziatan niezbednych
do ograniczenia  bezposrednich  skutkow
wystgpienia zdarzenia nieprzewidzianego, np.
usuniecia  bezposredniego  zagrozenia dla
zdrowia lub  zycia ludzkiego, a  wiec
natychmiastowego wykonania zamoéwienia.

Okreslenie  ,natychmiast” wskazuje na
maksymalny priorytet i szybko$¢ jeszcze
wiekszg, niz w trybie pilnym. Z przestanki
okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
mozna zatem skorzystac¢ jedynie w sytuacjach
wyjagtkowych, wymagajgcych od zamawiajgcego
szczegolnie szybkiej reakgji.

W powyzszym  kontekscie  wazne  jest
odréznienie  pilnosci  udzielenia  zamowienia
publicznego od koniecznosci natychmiastowego
wykonania zamowienia. Nie  wszystkie
zamowienia, ktore powinny by¢ udzielone w
trybie pilnym, wymagajg natychmiastowego
wykonania. Dla udzielania zamowien w trybie
pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inny
niz wolna reka tryb, mianowicie negocjacje bez
ogtoszenia (zob. art. 209 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
- dla postepowan o wartosci rownej lub
przekraczajgcej progi unijne, art. 307 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp - dla postepowan o wartosci
mniejszej niz progi unijne).

W mysl art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, aby
mozliwe byto zastosowanie trybu zamodwienia z
wolnej reki, koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania musi by¢ konsekwencjg okolicznosci,
ktorych wczesniej nie dato sie przewidziec. Przez
niemoznos¢ przewidzenia okreslonej sytuacji
badz zdarzenia nalezy rozumie¢ bardzo niskie
prawdopodobienstwo i€ wystgpienia.
Zasadniczo nieprzewidywalne bedg przypadki
obejmujgce zdarzenia losowe, w czym moga
miesci¢ sie sytuacje zagrazajgce zdrowiu | zyciu
ludzkiemu. Ponadto, wystgpienie okolicznosci,
ktérej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, musi
powodowac¢ koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania ~ zamowienia.  Nalezy  rowniez
podkreslic, ze udzielenie zamowienia w ww.
trybie moze nastgpi¢ tylko w sytuacji, gdy
zamawiajgcy nie ma mozliwosci zachowania
terminéw  przewidzianych dla jakiegokolwiek
innego trybu udzielenia zamowienia,
przewidzianego w ustawie Pzp, z uwagi na
natychmiastowg potrzebe realizacji zamowienia.

Il. Zastosowanie art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp do udzielenia zaméwien zwigzanych z
ochrong zdrowia i ratowaniem 2zycia
ludzkiego

Z powyzszego wynika, ze dla zastosowania art.
214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp konieczne jest m.in.
wystgpienie wyjgtkowej sytuacji i
natychmiastowe; potrzeby wykonania
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zamowienia, przez ktorg nalezy rozumiec
koniecznos¢ ochrony jakiegos interesu, ktory
moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt
dfugiego oczekiwania na realizacje zamowienia.
Przyktadem takim moze by¢ ochrona zdrowia i
ratowanie zycia ludzkiego, w tym - co do zasady -
koniecznos¢ zakupu leku niezbednego dla
ochrony zdrowia i ratowania zycia ludzkiego,
jezeli lek ten nalezy poda¢ w jak najkrotszym
czasie i nie ma mozliwosci zachowania
terminéw  okreslonych dla innych  trybow
udzielenia zamoéwienia. W takim przypadku
natychmiastowe wykonanie zamowienia bedzie
sie  wigzato z  koniecznoscig  podjecia
niezwtocznej terapii w celu ratowania zycia
pacjentow.

Podkreslic przy tym nalezy, ze ustawowa
mozliwos¢ zastosowania trybu zamodwienia z
wolnej reki nie zwalnia zamawiajgcych z
nalezytego planowania zamowien i
przeprowadzania  postepowan w  trybach
konkurencyjnych, co réwniez dotyczy zakupu
lekdw niezbednych do ochrony zdrowia i zycia
ludzkiego. Koniecznos¢ udzielenia zamowienia z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp nie moze bowiem wynika¢ z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego
(np. zaniedbania w planowaniu postepowan,
zwlekanie ze wszczeciem postepowania 0
udzielenie zamowienia publicznego w innym
trybie, nieprawidtowe oszacowanie
zapotrzebowania). Zamawiajacy, bedacy
podmiotami  profesjonalnymi,  $wiadczgcymi
ustugi medyczne, w tym obejmujgce czynnosci
ochrony zdrowia, a takze ratowania zdrowia i
zycia ludzkiego, powinni dochowac nalezytej
starannosci przy planowaniu i udzielaniu
zamowien na leki. Jednakze w praktyce
niewatpliwie wystepujg sytuacje niespodziewane,
niewynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego i od niego niezalezne, ktore
mozna  zakwalifikowaé jako  spetniajgce
przestanki do udzielenia zamowienia w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 241 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. W takich wypadkach zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki jest uzasadnione.

IIl. Podsumowanie

Majgc na wzgledzie powyzsze, w sytuacji, w
ktorej konieczny jest zakup leku zwigzanego z
ochrong zdrowia i ratowaniem zycia ludzkiego, z
uwagi na fakt, ze lek ten nalezy poda¢ w jak
najkrotszym czasie i jednoczesnie nie ma
mozliwosci zachowania terminéw okreslonych
dla innych trybow udzielenia zamodwienia, z
przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego,
znajduje uzasadnienie udzielenie zamodwienia w
trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. Jednoczesnie ostateczna
ocena mozliwosci zastosowania ww. trybu
pozostaje w gestii zamawiajgcego. Powinna ona
uwzgledniaé¢ wszystkie okolicznosci faktyczne i
prawne  towarzyszace udzieleniu takiego
zamowienia, w tym czas, ktérym zamawiajgcy
dysponuje na jego wykonanie.

Zrédto:

https://www.gov.pl/web/uzp/dopuszczalnosc-
udzielenia-zamowienia-w-trybie-z-wolnej-reki-na-
podstawie-art-214-ust-1-pkt-5-ustawy-pzp-w-
celu-ochrony-zdrowia-i-zycia-ludzkiego-w-
szczegolnosci-zakupu-lekow
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Zaswiadczenie wydawane
przez e-Urzad Skarbowy jako
podmiotowy srodek dowodowy
na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia w zakresie
art. 109 ust. 1 pkt1ustawy Pzp

Opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych

Stosownie do art. 109 ust. T pkt 1 ustawy Pzp, z
postepowania o  udzielenie = zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
naruszyt  obowigzki  dotyczace  ptatnosci
podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub  zdrowotne, z  wyjatkiem
przypadku, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3
Pzp, chyba ze wykonawca odpowiednio przed
uptywem terminu do sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
przed uptywem terminu sktadania ofert dokonat
ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz
z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace
porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r, poz. 2415),
zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentow’, w celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu o  udzielenie = zamdwienia
publicznego w zakresie art. 109 ust. 1T pkt 1

ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgdac
zaswiadczenia wifasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajgcego, ze wykonawca
nie zalega z opfacaniem podatkéw i opfat,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z
opfacaniem podatkéw lub optat wraz z
zaswiadczeniem zamawiajgcy zada ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych, ze odpowiednio
przed uptywem terminu sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
przed uptywem terminu skfadania ofert
wykonawca dokonat  pfatnosci  naleznych
podatkéw lub optat wraz z odsetkami lub
grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w
sprawie sptat tych naleznosci.

Na mocy ustawy z dnia 8 czerwca 2022 r. o
zmianie niektorych ustaw w celu automatyzac;i
zafatwiania niektérych spraw przez Krajowg
Administracje Skarbowg (Dz. U. z 2022 r., poz.
1301) wprowadzono elektroniczne doreczanie i
automatyzacje procesu wydawania zaswiadczen
przy pomocy konta w e-Urzedzie Skarbowym. Z
tresci art. 306ka ustawy z dnia 29 sierpnia 1997
r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2022 r., poz.
2651)  wynika, ze w przypadku gdy

Numer 3/2023 (8) maj - czerwiec

62



Rynek Przetargowy
OPINIA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

zaswiadczenia sg generowane automatycznie w
e-Urzedzie = Skarbowym,  przepisy  dziatu
dotyczacego wydawania zaswiadczen (Dziat
VIIIA Zaswiadczenia ustawy  Ordynacja
podatkowa) stosuje sie odpowiednio.

Ponadto zgodnie z art. 35c ust. 1 ustawy z dnia
16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji
Skarbowej (Dz. U. 22022 r., poz. 813 ze zm.) Szef
Krajowej Administracji Skarbowej wydaje pisma
generowane automatycznie w  e-Urzedzie
Skarbowym. Zgodnie natomiast z ust. 4 ww.
przepisu, zatatwienie sprawy w e-Urzedzie
Skarbowym jest rownoznaczne z zatatwieniem
sprawy przez organ KAS witasciwy do jej
zatatwienia. Z kolei zgodnie z art. 18 ustawy o
Krajowej Administracji Skarbowej, naczelnicy
urzedu skarbowego sg organami pomocniczymi
Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, przy
pomocy ktorej Szef KAS wykonuje ustawowe
zadania, w tym wydawanie zaswiadczen.

Dodatkowo, jak podano w  komunikacie
wydanym przez Krajowg Izbe Skarbowa,
,<Zaswiadczenia elektroniczne  powinny  byc¢
traktowane na rowni  z  dokumentami
papierowymi. Dokument elektroniczny (plik)
pobrany z e-US ma takg samg moc prawng jak
tradycyjny dokument papierowy. Zaswiadczenie
doreczane na konto podatnika w serwisie
opatrzone  jest  kwalifikowang  pieczecia

elektroniczng Szefa Krajowej Administracji
Skarbowej  lub

kwalifikowanym  podpisem

elektronicznym przez upowaznionego
pracownika urzedu skarbowego.”
(https://www.gov.pl/web/kas/zaswiadczenie-
wydane-w-e-urzedzie-skarbowym-to-dokument-

elektroniczny)

W Swietle powyzszego zasadne jest przyjecie, ze
dokument elektroniczny wydany w e-Urzedzie
Skarbowym jest rownoznaczny z dokumentem
wydanym przez wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego. Podkreslic nalezy, ze literalne
brzmienie § 2 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw wskazuje na koniecznosc
wydania zaswiadczenia, dotyczgcego
niezalegania z optacaniem podatkéw i opfat,
przez wiasciwego naczelnika urzedu
skarbowego. Jednakze takie brzmienie ww.
przepisu nie wyklucza mozliwosci uznania
dokumentu wydanego przez Szefa Krajowej
Administracji Skarbowej (jak w przypadku
dokumentow uzyskiwanych za pomoca konta w
e-Urzedzie Skarbowym), skoro zafatwienie
sprawy w  eUrzedzie Skarbowym jest
rownoznaczne z zatatwieniem sprawy przez
KAS, ktorego organami pomocniczymi sg
naczelnicy urzedu skarbowego. Zatem zaréwno
zaswiadczenie wydane przez Szefa Krajowej
Administracji Skarbowej, jak i naczelnika urzedu
skarbowego, potwierdza informacje dotyczace
niezalegania z opfacaniem podatkow i optat
dotyczgcych danego wykonawcy.

Tym samym za dopuszczalne uzna¢ nalezy
ztozenie zaswiadczenia wydanego w formie
dokumentu elektronicznego przez e-Urzad
Skarbowy  jako podmiotowego srodka
dowodowego na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zrédto:

Informator Urzedu Zamodwiern Publicznych,
numer 1/2023, s. 12-14
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Na pytania czytelnikow odpowiada
Jézef Edmund Nowicki

W postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zamawiajacy
zamierza zadaé¢ od wykonawcy ztozenia
proébki, ktérej nie mozna ztozy¢ przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej. Jak w
takim przypadku wykonawca powinien ztozy¢
probke, oswiadczenie, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowe srodki
dowodowe oraz inne oswiadczenia i
dokumenty?

Na podstawie art. 65 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zZamawiajgcy moze odstgpi¢ od wymagania uzycia
srodkow  komunikacji  elektronicznej,  jezeli
zZamawiajgcy wymaga przedstawienia modelu
fizycznego, modelu w skali lub prébki, ktérych nie
mozna  przekaza¢  przy uzyciu  srodkow
komunikacji  elektronicznej. W przypadku
odstgpienia przez zamawiajgcego od wymagania
uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej, z
uwagi na wystgpienie okolicznosci, o ktérej mowa
w art. 65 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, oferty,
podmiotowe srodki dowodowe, mozna przekazac,
zgodnie z  wyborem  zamawiajgcego, za
posrednictwem  operatora  pocztowego  w
rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. -
Prawo pocztowe (Dz.U. z 2022 r. poz. 896 z pdzn.
zm.), osobiscie lub za posrednictwem postanca. W
przypadku odstgpienia przez zamawiajgcego od
wymagania uzycia srodkow komunikacji
elektronicznej, z uwagi na  wystgpienie
okolicznosci, o ktérej mowa w art. 65 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, oferty sktada sie zgodnie z wyborem
zZamawiajgcego, pod rygorem niewaznosci, w
formie elektronicznej. W  takim  przypadku
zamawiajgcy opisuje w protokole postepowania
powody odstgpienia od wymogu uzycia srodkow
komunikacji elektronicznej.

Ponadto, zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
W sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw  elektronicznych  oraz  Srodkdéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie
(Dz.U. poz. 2452), w przypadku gdy zamawiajgcy,
na podstawie art. 65 ust. 1 ustawy Pzp, w catosci
odstgpit od wymagania Srodkow komunikacji
elektronicznej i nie przewidziat mozliwosci
przekazywania w postaci dokumentu
elektronicznego ofert i oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych
srodkow dowodowych, oraz innych informacji,
oswiadczen lub dokumentéw przekazywanych w
postepowaniu:

1) oferte i oswiadczenie, o ktorym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, sporzadzone w
postaci papierowej [ opatrzone
wiasnorecznym podpisem, a takze probki,
o ktérych mowa w art. 65 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, przekazuje sie w oryginale;

2) os$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby,
petnomocnictwo, sporzadzone w postaci
papierowej i opatrzone witasnorecznym
podpisem, przekazuje sie w oryginale lub
jako kopie poswiadczong za zgodnosc z
oryginatem;

3) podmiotowe $rodki dowodowe oraz
informacje, oswiadczenia lub dokumenty,
inne niz wymienione w pkt 1 i 2,
sporzagdzone w postaci papierowsj,
przekazuje sie w oryginale lub jako kopie
poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem.
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Poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem, o
ktorych mowa w pkt 2 i 3, dokonuje:

1) w przypadku podmiotowych Srodkéw
dowodowych — odpowiednio wykonawca,
wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia, podmiot
udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca
albo uczestnik konkursu, w zakresie
podmiotowych  srodkéw  dowodowych,
ktore kazdego z nich dotyczg;

2) w przypadku os$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, lub
zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
zasoby - odpowiednio wykonawca lub
wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia;

3) w przypadku
mocodawca.

petnomocnictwa -

Poswiadczenie za zgodnos$¢ <z oryginatem
nastepuje przez opatrzenie kopii, sporzgdzone] w
postaci papierowej, witasnorecznym podpisem.
Poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem moze
dokona¢ rowniez notariusz. W przypadku gdy
podmiotowe  $rodki  dowodowe lub  inne
dokumenty, w tym dokumenty potwierdzajgce
umocowanie do  reprezentowania,  zostaty
wystawione przez upowaznione podmioty jako
dokument elektroniczny, przekazuje sie
uwierzytelniony wydruk wizualizacji tresci tego
dokumentu, ktory musi zawiera¢ w szczegolnosci
identyfikator dokumentu lub date wydruku, a takze
wiasnoreczny podpis odpowiednio wykonawcy,
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia, podmiotu udostepniajgcego zasoby
lub podwykonawcy albo uczestnika konkursuy,
potwierdzajacy zgodnos¢ wydruku z trescig
dokumentu elektronicznego.

Czy awaria narzedzi do skfadania ofert
(platformy publicznej Ilub komercyjnej)
stanowi podstawe do uniewaznienia
postepowania?

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o) udzielenie
zamowienia, jezeli jest ono obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Przepis ten wymaga
wykazania fgcznego spetnienia nastepujgcych
trzech przestanek.

Pierwszej przestanki - w postepowaniu doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
regulujgcych jego prowadzenie (wada
postepowania) - awaria platformy publicznej lub
komercyjnej do sktadania ofert stanowi naruszenie
art. 64 w zw. z art. 16 ustawy Pzp. Za prawidfowe
funkcjonowanie narzedzi informatycznych
dosktadania ofert, a wiec awaria platformy jest
okolicznoscig obcigzajgcg zamawiajgcego. Przy
czym, jak trafnie podnosi sie w orzecznictwie,
uniemozliwienie wykonawcy ztozenia oferty nie
musi by¢ okolicznoscig zalezng od zamawiajgcego
albo dziataniem celowym, moze wynika¢ witasnie z
powodow technicznych, np. awarii platformy,
btedéw oprogramowania, zbyt duzej liczby
uczestnikow korzystajgcych  z  platformy
elektronicznej, istotny jest tu efekt w postaci braku
mozliwosci ztozenia oferty (por. wyrok z dnia 2
sierpnia 2019 r., KIO 268/19). Ponadto w wyniku
uniemozliwienia  wykonawcy Zztozenia  oferty
zostajg naruszone zasady naczelne ustawy Pzp
dotyczgce koniecznosci zapewnienia rownego
traktowania i zachowania uczciwej konkurencji.
Nie mozna skutecznie twierdzi¢, ze wynik
postepowania jest prawidtowy, skoro jest ono
obarczone najpowazniejszg wadg jaka moze
wystgpi¢ w postepowaniu - naruszenia zasad
generalnych w  postaci réwnego dostepu
wykonawcow do zamdwienia.

Drugiej przestanki - awaria platformy publicznej lub
komercyjnej do sktadania ofert stanowi wade
niemozliwg do usuniecia (brak mozliwosci
naprawienia btedu zamawiajgcego przy uzyciu
instrumentéw ustawy Pzp, w ktére wyposazyt go
ustawodawca). Po terminie na sktadanie ofert nie
ma mozliwosci konwalidowania wady
postepowania, wiec uniemozliwienie ztozenia
oferty wykonawcy wywotuje nieodwracalny skutek.
W takim przypadku postepowanie nie moze wrécic
na prawidtowy tor i zadne przewidziane przez
ustawe ustawy Pzp czynnosci nie  moga
doprowadzi¢ do sanacji czynnosci sktadania ofert,
ktora jest niepowtarzalna.
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Trzeciej przestanki - awaria platformy publicznej
lub komercyjnej do sktadania ofert jest wadg
postepowania, ktora skutkuje brakiem mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Jak wczesniej wspomniano nie ma mozliwosci
zawarcia waznej umowy na  podstawie
postepowania, w ktorym doszto do naruszenia
zasad naczelnych ustawy Pzp. Dyskryminacja
wykonawcy, ktorego oferta mogta zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza, ma bezposredni wptyw na
brak mozliwosci udzielenia zamowienia w
warunkach uczciwe] gry rynkowej.  Wynik
postepowania jest obarczony btedem, poniewaz
ograniczono wykonawcy mozliwos¢ ubiegania sie
0 zamowienie publiczne, zas czynnosci sktadania
ofert nie da sie powtdrzy¢. Zaistniate problemy
techniczne mogty mie¢  wptyw na  wynik
postepowania, wiec zamawiajgcy hie moze
ignorowa¢ sposobu funkcjonowania narzedzia
informatycznego, za pomocg ktérego prowadzone
jest postepowanie, jak tez nie moze ignorowac
skutkow tego dziatania i ich wptywu na
prowadzenie i rozstrzygniecie postepowania, a art.
255 pkt 6 ustawy Pzp jest jednoznaczny i wskazuje
na obowigzek zamawiajgcego, a nie na
uprawnienie.

W  przypadku awarii platformy publicznej lub
komercyjnej do sktadania ofert postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego  powinno
zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp. W takim przypadku dochodzi do
naruszenia zasad naczelnych udzielania zamowien
publicznych, co moze mie¢ istotny wptyw na
wadliwy wynik postepowania (zob. art. 554 ust. 1
pkt T ustawy Pzp).

Opracowano na podstawie wyroku z dnia 13 lipca
2021 r., KIO 1760/21

Czy wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
90% zakresu rzeczowego robét budowlanych
podwykonawcy lub podwykonawcom?

Na podstawie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Zakaz powierzania
wykonania catosci zamdwienia podwykonawcy od
wielu lat nie budzi zadnych watpliwosci na gruncie
przepisow ustawy Pzp oraz w orzecznictwie

Krajowej Izby  Odwotawczej i sgdowym.
Konsekwencjg dopuszczenia mozliwosci
powierzenia wykonania catosci zamdwienia
podwykonawcy bytoby funkcjonowanie na rynku
podmiotow, ktérych rolg bytoby  wytgcznie
wygrywanie postepowan o udzielanie zamodwien,
takze za pomocg podmiotow udostepniajgcych
zasoby, nie zas realizacja zamdwienia udzielonego
przez zamawiajgcego.

Na niedopuszczalnos¢ powierzenia wykonania
catosci zamowienia podwykonawcy wskazuje
definicja umowy podwykonawczej. Przez umowe
podwykonawczg nalezy rozumieé¢ umowe w formie
pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg
miedzy wykonawcg a podwykonawcg, a w
przypadku zamodwienia na roboty budowlane
innego niz zamowienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a
dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami, na mocy ktoérej odpowiednio
podwykonawca lub  dalszy podwykonawca,
zobowigzuje sie wykonac¢ cze$¢ zamowienia (art. 7
pkt 27 ustawy Pzp).

Niedopuszczalne jest rowniez takie powierzenie
podwykonawcy wykonania czesci zamowienia,
jezeli wskazywatoby to na pozornos¢ czynnosci
Ztozenia oferty przez rzekomego wykonawce
przedmiotu zamowienia (np. powierzenie 90%
zakresu rzeczowego robot budowlanych). Takie
dziatanie wykonawcy nalezy uzna¢ za czynnosc
prawng majaca na celu obejscie przepiséw art. 462
ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku powierzenia przez
wykonawce wykonania znacznej czesci
zamowienia podwykonawcy, zamawiajgcy biorgc
pod uwage zakres rzeczowy robot budowlanych,
ktore wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcy, powinien zbadac, czy podmiotem,
ktory faktycznie wykona roboty budowlane bedzie
podwykonawca a nie wykonawca. Powierzenie
przez wykonawce wykonania znaczgcej czesci
zamowienia podwykonawcy bedzie Swiadczy¢ o
pozornosci takiej czynnosci. W takim przypadku
zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp (,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy”).

Na  pozorno$¢  czynnosci  Krajowa  Izba
Odwotawcza zwrdcita uwage m. in. w wyroku z
dnia 21 wrzesnia 2017 r., KIO 1857/17. Wyrok
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dotyczyt pozornosci udostepniania przez inny
podmiot wiasnych zasobow, wytgcznie w celu
ubiegania sie o zamowienie podmiotu, ktéry sam z
siebie podlegatby wykluczeniu z postepowania. W
tym przypadku wykonawca pozornie polegat na
zasobach podmiotu udostepniajgcego,
powierzajgc temu podmiotowi 2,3% minimalnej
wartosci robot budowlanych, ktorych realizacja
miat sie wykazac¢ wykonawca i 1,3% ceny oferty. W
ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] o tym, ze
podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie
realizowat zamowienia Swiadczyt rozktad podziatu
zadan w ramach przedmiotu zamodwienia, ktory
przedstawit w  odpowiedzi na  odwotanie
zamawiajgcy. ,Wartos¢ prac planowanych do
powierzenia podmiotowi trzeciemu, ktérych zakres
wbrew twierdzeniu odwotujgcego nie stanowit
katalogu otwartego, lecz zamkniety, wynosi 160
000 zt brutto, podczas gdy wartos¢ robot
budowlanych wskazanych przez zamawiajgcego w
warunku udziatu w postepowaniu to minimum 7
000 000 zt brutto kazda robota, a w wartos¢ oferty
odwotujgcego to 12 129 681,20 zt. Z niniejszego
wynika, iz wartos¢ robodt deklarowanych przez
odwotujgcego do powierzenia do realizacji
podmiotowi trzeciemu, na zasoby ktorego
odwotujgcy powotat sie w celu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, to zaledwie:
odpowiednio 2,3% minimalnej wartosci robot
budowlanych, ktérych realizacjg miat sie wykazac
wykonawca i 1,3% wartosci catkowitej oferty.” W
ocenie Krajowej Izby Odwotawcze] zamawiajgcy
stusznie dokonat oceny otrzymanych dokumentéw
i uznat, ze ich tres¢ wskazuje na ,pozornosc”
udostepniania przez inny podmiot witasnych
zasobow, wytacznie w celu ubiegania sie o
zamowienie podmiotu, ktéry sam z siebie
podlegatby wykluczeniu z postepowania.

Uzycie w art. 462 wust. 1 Pzp wyrazenia
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy’, nie oznacza, ze z
przepisu tego mozna wyprowadzi¢ wniosek o
niedopuszczalnosci powierzenia wykonania
catosci zamodwienia jednemu podwykonawcy, a
mozliwosci  powierzenia  wykonania  catosci
zamowienia dwoém i wiekszej liczbie
podwykonawcéw.  Oznaczatoby to  réwniez
akceptacje pozornosci czynnosci ztozenia oferty

przez  rzekomego  wykonawce
zamowienia.

przedmiotu

Jak zamawiajacy powinien dokona¢ zmiany
albo rezygnacji z podwykonawcy, na ktérego
zasoby wykonawca powotywat sie, na
zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy
Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu?

Zgodnie z art. 462 ust. 7 ustawy Pzp, jezeli zmiana
albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy
podmiotu, na ktorego zasoby wykonawca
powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118
ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, wykonawca
jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze
proponowany inny podwykonawca lub wykonawca
samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym
niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia. W takim przypadku przepis art. 122
ustawy Pzp stosuje sie odpowiednio.

Zgodnie z art. 122 ustawy Pzp, jezeli zdolnosci
techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna
lub finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby
nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu lub zachodzg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie
okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten
podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo
wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
W postepowaniu.

Z przepisow art. 462 ust. 7 i art. 122 ustawy Pzp
wynika, ze zamawiajacy jest obowigzany wykazac,
ze proponowany inny podwykonawca lub
wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu
W postepowaniu w stopniu nie mniejszym niz
podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca
powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia.

Nalezy rowniez zauwazyc, ze zgodnie z § 9 ust. 2
pkt 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich
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moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z
2020 r. poz. 2415), okresy wyrazone w latach lub
miesigcach, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 pkt 1, 2 i
9, liczy sie wstecz od dnia ztozenia podmiotowego
srodka dowodowego, o ktéorym mowa w § 9 ust. 1
pkt 1, 219, takze w przypadku, o ktérym mowa w
art. 462 ust. 7 ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie
moze obejmowac réwniez okres po ztozeniu ofert
w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, nie podzniej niz do chwili ztozenia
podmiotowego srodka dowodowego na etapie
wykonywania umowy.

Kotrolujacy uznat, ze cztonkowie komisji
przetargowej, ktoérzy badali i oceniali oferty
nie zlozyli oswiadczenia o braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa odpowiednio w
art. 56 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz ztozone
oswiadczenia byly opatrzone parafa. Czy
stanowisko kontrolujacego jest zgodne z
przepisami ustawy Pzp?

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 osoby
moggce wptyng¢ na wynik tego postepowania lub
osoby  udzielajgce  zamowienia  podlegaja
wytgczeniu z dokonywania tych czynnosci, jezeli
po ich stronie wystepuje konflikt intereséw.

Zgodnie z art. 65 ust. 1 ustawy Pzp konflikt
intereséw  wystepuje woéwczas, gdy osoby
wymienione w art. 56 ust. 1 ustawy Pzp:

1) ubiegajg sie o udzielenie tego zamdwienia;

2) pozostajg w zwigzku matzenskim, w
stosunku pokrewienstwa lub
powinowactwa w linii prostej,
pokrewienstwa lub powinowactwa w linii
bocznej do drugiego stopnia, lub sg
zZwigzane z tytutu przysposobienia, opieki
lub kurateli albo pozostajg we wspdolnym
pozyciu z wykonawca, jego zastepca
prawnym  lub  cztonkami  organow
zarzgdzajgcych lub organdw nadzorczych

wykonawcow  ubiegajgcych  sie 0
udzielenie zamowienia;

3) w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamodwienia
pozostawaty w stosunku pracy lub
zlecenia z wykonawcg, otrzymywaty od
wykonawcy wynagrodzenie z innego tytutu
lub byty cztonkami organow
zarzadzajgcych lub organdw nadzorczych
wykonawcéw  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 ust. 4 ustawy Pzp kierownik
zamawiajgcego, cztonek komisji przetargowej oraz
inne osoby wykonujgce czynnosci zwigzane z
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia po stronie zamawiajgcego lub osoby
moggce wptyng¢ na wynik tego postepowania lub
osoby udzielajgce zamowienia, sktadajg, pod
rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie
fatszywego oswiadczenia, oswiadczenie w formie
pisemnej o istnieniu albo braku istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa odpowiednio w art.
56 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp.

Minimalne wymagania dla zachowania formy
pisemnej okresla art. 78 § 1 kc. W przypadku
oswiadczenia woli jest to ztozenie wiasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujgcym jego tresc.
W obowigzujgcym ustawodawstwie nie ma
wyraznego wskazania, jaka ma by¢ tres¢ podpisu
wiasnorecznego oraz w jaki sposob podpis ten
powinien by¢ ztozony. Podpis jest
charakterystycznym dla danej osoby znakiem
graficznym wywodzacym sie z jej imienia i
nazwiska.

Podpis ma rowniez okreslony cel, poniewaz jest

potwierdzeniem ztozonego oswiadczenia i aby
skutecznie takie potwierdzenie stanowi¢, musi
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spetnia¢ podstawowy wymaog - musi pozwala¢ na
identyfikacje osoby, ktéra badz w imieniu wtasnym,
badz w imieniu reprezentowanego przez siebie
podmiotu okreslone oswiadczenie woli ztozyta.

Tozsamosci osoby podpisujgcej oswiadczenie ma
dodatkowe znaczenie ze wzgledu na koniecznosc
weryfikacji zdolnosci osoby podpisujgcej do
prawidtowej reprezentacji danego podmiotu.

Niezbedna cecha podpisu jest jego
wtasnorecznosc. Okreslenia Jwiasnoreczny”
zostato expressis verbis uzyte w art. 78 kc.
Koniecznos¢ wiasnorecznosci podpisu wynika z
tego, ze przy podpisie chodzi o udokumentowanie
nie tylko brzmienia nazwiska, ale takze i charakteru
pisma, by w ten sposéb ufatwi¢ orientacje w
rozpoznaniu osoby. Jest to zatem wymaganie
niezbedne dla bezpieczenstwa obrotu. Zasadniczo
podpis powinien wyraza¢ co najmniej nazwisko.
Nie jest konieczne, aby byto to nazwisko w petnym
brzmieniu, gdyz dopuszczalne jest jego skrocenie,
nie musi ono by¢ takze w petni czytelne. Podpis
powinien jednak sktadac¢ sie z liter i umozliwiac
identyfikacje autora, a takze stwarza¢ mozliwosc
porownania oraz ustalenia, czy zostat ztozony w
formie zwykle przezen uzywanej. Podpis powinien

wiec  wykazywac¢  cechy indywidualne i
powtarzalne.
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego

konsekwentnie przyjmuje sie, ze niezbedng cechg
podpisu jest jego wiasnorecznosc. Okreslenia
,wiasnoreczny” zostato expressis verbis uzyte w
art. 78 k.c. Koniecznos$¢ wtasnorecznosci podpisu
wynika z tego, ze przy podpisie chodzi o
udokumentowanie nie tylko brzmienia nazwiska,
ale takze i charakteru pisma, by w ten sposéb
utatwi¢ orientacje w rozpoznaniu osoby. Jest to
zatem wymaganie niezbedne dla bezpieczenstwa
obrotu. Zasadniczo podpis powinien wyraza¢ co
najmniej nazwisko. Nie jest konieczne, aby byto to
nazwisko w petnym brzmieniu, gdyz dopuszczalne
jest jego skrocenie, nie musi ono by¢ takze w petni
czytelne. Podpis powinien jednak sktadac sie z liter
i umozliwia¢ identyfikacje autora, a takze stwarzac
mozliwos¢ poréwnania oraz ustalenia, czy zostat
ztozony w formie zwykle przezen uzywanej. Podpis
powinien wiec wykazywac cechy indywidualne i
powtarzalne.

W uchwale z dnia 30 grudnia 1993 r, Ill CZP
146/93 oraz wyroku z dnia 24 czerwca 2009 r., |
CSK 447/08, Sad najwyzszy uznat, ze nie mozna
zatem formutowa¢ ogolnych wskazan co do
dtugosci lub ksztattu podpisu, poza tym, ze ma on
stanowi¢ napisane nazwisko, niekoniecznie
czytelnie, ale w sposob charakterystyczny dla
osoby podpisanej. Istotne jest bowiem to, by
napisany znak reczny - przy catej tolerancji co do
ksztattu wiasnorecznego podpisu - stwarzat w
stosunku do o0s6b trzecich pewnos¢, ze
podpisujgcy chciat podpisa¢ sie petnym swoim
nazwiskiem oraz ze uczynit to w formie, jakiej przy
podpisywaniu dokumentow stale uzywa. Takigj
pewnosci nie stwarzajg same inicjaty, czyli parafa,
totez nie mogg by¢ one uznane za podpis
wystawcy weksla. Podpis nieczytelny stanowi
wyraz woli napisania nazwiska jedynie wowczas,
gdy podpisujgcy w taki wiasnie sposob pisze swoje
nazwisko, skfadajgc podpisy na dokumentach.
Dlatego tez podpis nieczytelny powinien byc¢
ztozony w formie zwykle uzywanej przez wystawce
weksla, a wiec w formie, ktéra jest tym samym
znana szerszemu kregowi oséb. Tak wykonany
podpis, cho¢ nie daje sie odczyta¢, wyraza
napisane nazwisko a zarazem petni funkcje
identyfikacyjna.

Sad Najwyzszy zwrocit réwniez uwage, ze
,Sktadajgc podpis na dokumencie obejmujgcym
oswiadczenie woli, podpisujacy wyraza wole
wywotania okreslonych skutkéw prawnych i daje
jednoczesnie wyraz temu, ze dokument zawiera
ostateczng, a nie jedynie projektowang tresc
danego oswiadczenia, ze oswiadczenie to jest
zupetne, oraz ze pochodzi od osoby podpisane;.
Powyzsze funkcje podpisu nie pozostajg bez
znaczenia dla rozumienia tresci tego pojecia.
Mozna bowiem przyjmowac, ze skoro podpis jest
napisanym znakiem recznym okreslonej osoby, to
powinien on wskazywa¢ te osobe, a wiec
przedstawia¢ nie tylko jej charakter pisma, ale i
dane, ktére jg indywidualizuja. Nalezg do nich,
miedzy innymi, imie i nazwisko, przy czym funkcje
indywidualizujgcg ~ petni  przede  wszystkim
nazwisko.”

Dopuszczalne jest skrocenie nazwiska, nie musi
tez by¢ ono w peni czytelne, ale podpis powinien
sktadac¢ sie z liter i umozliwia¢ identyfikacje autora
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oraz umozliwia¢ poréwnanie i ustalenie, czy zostat
ztozony w formie zwykle przez dang osobe
uzywanej. Powyzsze pozwala na jednoznaczne
okreslenie, ze podpis moze przybra¢ postac
skrocong, ale winien zawierac litery i umozliwia¢
identyfikacje autora podpisu. Podpis skrécony,
nieczytelny musi by¢ réwniez identyfikowalny, czyli
ztozony w taki sposob jaki sktadany jest potocznie
i znany jest szerszemu kregowi osob.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 30 grudnia 1993
r, Il CZP 146/93, wskazat miedzy innymi, ze
Jparafe odréznia od podpisu przede wszystkim
funkcja. Parafa  stanowi bowiem  sposob
sygnowania dokumentu, majgcy swiadczy¢ o tym,
ze jest on przygotowany do ztozenia podpisu.
Nawet wowczas, gdy parafujgcy zamiast inicjatow
zamiesci na dokumencie swoj petny podpis, jego
znak  zachowa znaczenie przygotowania
dokumentu do ztozenia na nim podpisu. O
merytorycznym  znaczeniu  znaku  bowiem
przesadzi w takim wypadku tres¢ dokumentu”.

Opatrzenie znaku graficznego pieczecig imienng
nie wywotuje skutku, ze okreslony znak graficzny
staje sie przez to podpisem. To podpis, a nie
piecze¢ imienna, ma identyfikowac¢ osobe, ktéra go
ztozyta.

Czy w trybach przetargu nieograniczonego i
trybie podstawowym, zamawiajacy moze
okresla¢ warunki udziatu w postepowaniu i nie
Zzada¢ podmiotowych srodkéw dowodowych?
Jak w takim przypadku jest dokonywana
kwalifikacja podmiotowa wykonawcy,
ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, w
zakresie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu?

Na podstawie art. 57 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile
zostaty one okreslone przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zatem moze, ale nie musi, okresla¢
warunki udziatu w  postepowaniu. Zgodnie
natomiast z art. 124 pkt 2 i art. 273 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w postepowaniach prowadzonych w
trybach przetargu nieograniczonego i trybu
podstawowego  zamawiajgcy ~moze  zgdac

podmiotowych  srodkow  dowodowych  na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Oznacza to, ze w postepowaniach
prowadzonych W trybach przetargu
nieograniczonego i trybu podstawowego
zamawiajgcy nie musi w ogtoszeniu o zamaowieniu
i SWZ zgda¢ podmiotowych srodkow dowodowych
w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, nawet jezeli okreslit warunki
udziatu w postepowaniu. W takim przypadku
zamawiajgcy moze zgda¢  wszystkich lub
niektérych podmiotowych srodkéw dowodowych
albo nie zada¢ ich wcale i dokonac¢ kwalifikacji
podmiotowej w zakresie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu wytgcznie na podstawie
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu wskazanym przez
Zamawiajgcego.

Warto rowniez zauwazy¢, ze na podstawie § 10
rozporzadzenia Ministra  Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. poz. 2415), w
celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekgiji Zamawiajgcy moze, zamiast
podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktdrych
mowa w § 6-9, zadac¢ oswiadczenia wykonawcy o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcii.

Oswiadczenie wykonawcy o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w § 10
rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentow Iub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy zastepuje nastepujgce podmiotowe
srodki dowodowe:

1) dokument potwierdzajacy, ze wykonawca
jest wpisany do jednego z rejestrow
zawodowych lub handlowych,
prowadzonych w kraju, w ktorym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania,
wystawionego nie wczesniej niz 6
miesiecy przed jego ztozeniem;
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zezwolenia, licencje, koncesje lub wpis do
rejestru dziatalnosci regulowane;j;

odpowiednie zezwolenia, licencje, koncesje
lub potwierdzenia wpisu do rejestru
dziatalnosci  regulowanej, jezeli ich
posiadanie jest niezbedne do $wiadczenia
okreslonych ustug w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania;

dokument potwierdzajgcy status cztonka
danej organizacji, jezeli cztonkostwo w tej
organizacji jest niezbedne do Swiadczenia
okreslonych ustug w kraju, w ktérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania;

sprawozdanie finansowe albo jego czesé,
W przypadku gdy sporzadzenie
sprawozdania wymagane jest przepisami
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, a jezeli podlega
ono badaniu przez firme audytorska
zgodnie z przepisami o rachunkowosci,
réwniez odpowiednio ze sprawozdaniem z
badania sprawozdania finansowego, a w

przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzenia
sprawozdania finansowego, inne

dokumenty okreslajgce w szczegolnosci
przychody oraz aktywa i zobowigzania —
za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata
obrotowe, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — za ten okres;

oswiadczenia wykonawcy o rocznym
przychodzie wykonawcy lub o przychodzie
wykonawcy ~w  obszarze  objetym
zamowieniem, za okres nie dtuzszy niz
ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za
ten okres;

informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych
srodkow  finansowych lub  zdolnos¢
kredytowg wykonawcy, w okresie nie
wczesniejszym niz 3 miesigce przed jej
ztozeniem;

8)

10)

dokumenty potwierdzajgce, ze wykonawca
jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej ~w  zakresie  prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia ze  wskazaniem  sumy
gwarancyjnej tego ubezpieczenia;

wykazu robdt budowlanych wykonanych
nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca
wykonania oraz podmiotéw, na rzecz
ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych, czy
te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego  roboty  budowlane  zostaty
wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyska¢ tych dokumentéw - inne
odpowiednie dokumenty;

wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w
przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie
lub ciggtych rowniez wykonywanych, w
okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w
tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow,
na rzecz ktérych dostawy Ilub ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane,
oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych,
czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktorego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciagtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyska¢ tych dokumentow -
oswiadczenie wykonawcy, w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje bgdz inne
dokumenty potwierdzajace ich nalezyte
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wykonywanie powinny by¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesiecy;

wykonawcy oraz liczebnosci  kadry
kierowniczej w ostatnich 3 latach, a w
przypadku gdy okres  prowadzenia

11) wykazu oséb, skierowanych  przez ) o ) }
o e dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie;
wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego, W szczegolnosci 18) wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub
odpowiedzialnych za s$wiadczenie ustug, urzgdzen technicznych dostepnych
kontrole jakosci lub kierowanie robotami wykonawcy w celu wykonania zamdwienia
budowlanymi, wraz z informacjami na publicznego wraz z informacjg o
temat ich  kwalifikacji zawodowych, podstawie  do  dysponowania  tymi
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia zasobami;
nlezpednyoh do wykonam"d amowienia 19) w przypadku dostarczania produktow:
publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynnosci oraz a) probki,  opisy  lub  fotografie
informacjg o podstawie do dysponowania dostarczanych  produktow, ktorych
tymi osobami; autentycznosé musi zostaé
_ , ) ) . poswiadczona przez wykonawce na
12) opis urzadzen technicznych oraz $rodkéw . . .
. . . zadanie zamawiajacego,
organizacyjno-technicznych stosowanych
przez wykonawce w celu zapewnienia b) zaswiadczenia niezaleznego
jakosci oraz opisu zaplecza naukowo- podmiotu uprawnionego do kontroli
badawczego wykonawcy; jakosci potwierdzajgcego, ze
) , ) dostarczane pro-dukty odpowiadajg
13) wykaz systemow zarzadzania taricuchem .
7 ) . - okreslonym normom lub
dostaw i Sledzenia taricucha dostaw, ktore L . _
i ) , specyfikacjom technicznym;
wykonawca bedzie modgt zastosowac w
celu wykonania zamdwienia publicznego; 20) zaswiadczenie niezaleznego podmiotu
. ) . zajmujgcego sie poswiadczaniem
14) os$wiadczenie o wyrazeniu zgody na S .
_ _ L spetniania przez wykonawce okreslonych
przeprowadzenie kontroli zdolnosci S
) . , norm zarzadzania jakoscig, w tym
produkcyjnych lub zdolnosci technicznych L o
] _ . ) dostepnosci dla 0séb niepetnosprawnych,
wykonawcy, a w razie koniecznosci takze o . . .
. ) i jezeli zamawiajgcy odwotuje sie do
dostepnych mu $rodkéw naukowych i . o
_ o ] . systemow zarzgdzania jakoscig opartych
badawczych, jak rowniez srodkéw kontroli . .
) o ) i na odpowiednich seriach norm
jakosci, z ktorych wykonawca bedzie s ,
‘ tag - dku ad drmiot europejskich oraz certyfikowanych przez
orzy{s ?C. W przy.pa U gcy prze m|o' akredytowane jednostki;
zamowienia obejmuje produkty lub ustugi
o0 ztozonym charakterze lub w szczegdlnie 21) zaswiadczenie niezaleznego —podmiotu
uzasadnionych przypadkach w odniesieniu zajmujacego sig poswiadczaniem
do produktéw lub ustug o szczegdlnym spetnienia przez wykonawce wymogow
przeznaczeniu; okreslonych systemow lub norm
. , o zarzadzania srodowiskowego,  jezeli
15) oswiadczenie na temat wyksztatcenia i - S
o zamawiajgcy odwotuje sie do systemu
kwalifikacji zawodowych wykonawcy lub o .
_ o ekozarzadzania i audytu, o ktérym mowa
kadry kierowniczej wykonawcy; .
w rozporzadzeniu Parlamentu
16) wykaz srodkéw zarzadzania Europejskiego i Rady (WE) nr 1221/2009 z
srodowiskowego, ktore wykonawca bedzie dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie
mogt zastosowa¢ w celu wykonania dobrowolnego udziatu organizacji w
zamowienia publicznego; systemie ekozarzadzania i audytu we
17) oswiadczenie na  temat  wielkosci Wspolnocie ) (EMAS), uchylajacym
. . o rozporzadzenie (WE) nr 761/2001 oraz
sredniego  rocznego  zatrudnienia u , ~ )
decyzje Komisji 2001/681/WE i
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2006/193/WE (Dz. Urz. UE L 342 z
22.12.2009, str. 1, z pézn. zm.3)), lub do
innych norm zarzadzania srodowiskowego
opartych na odpowiednich normach
europejskich lub miedzynarodowych oraz
certyfikowanych  przez  akredytowane
jednostki.

Jak zamawiajacy powinien postapi¢, gdy z
opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze
opisany produkt posiada tylko jeden
producent? Czy w takim przypadku
zamawiajagcy moze udzieli¢é zamoéwienia z
wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1lit.
a ustawy Pzp oraz opisa¢ przedmiot
zamowienia przez wskazanie znakéw
towarowych (np. hazwe produktu) i wskazac
w opisie przedmiotu zamowienia kryteria
stosowane w celu oceny réwnowaznosci?

Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia z wolegj
reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy
Pzp, jezeli z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moze wykonac¢ tylko jeden wykonawca, i nie
istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne Iub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest
wynikiem  celowego zawezenia  parametrow
zamowienia. To, ze z opisu przedmiotu
zamowienia wynika, ze opisany produkt posiada
tylko jeden producent nie oznacza, ze zamawiajgcy
moze udzielic zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit.
a ustawy Pzp mowa jest o ,wykonawcy’, a nie
producencie.  Zamawiajgcy, chcac  udzieli¢
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp, jedynemu
producentowi opisanego produktu, powinien
wykazag, ze tylko i wytgcznie ten producent jest w
stanie wykona¢ to zamowienie. Konieczne jest
zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego,
czy istniejg inni wykonawcy, u ktorych bytoby
mozliwe nabycie opisanego produktu. Jezeli
mozliwe bedzie nabycie opisanego produktu nie
tylko u producenta, ale takze na rynku sprzedazy (u
sprzedawcy lub sprzedawcéw tego produkt),
udzielenie zamdwienia z wolnej reki na podstawie

art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie bedzie
mozliwe. Wystarczy, ze na rynku dziatajg co
najmniej dwa podmioty mogace wykonac
zamowienie, aby mozliwos¢  zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych
byta wytgczona. Ciezar udowodnienia, ze zaistniaty
podstawy do udzielenia zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp,
cigzy na tym, kto wywodzi z tego skutki prawne, a
wiec  na  zamawiajgcym.  Dopuszczalnosc
udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp uzalezniona jest od istnienia
na rynku w danym miejscu i czasie faktycznie
jednego  wykonawcy, ktéry moze wykonac
okreslone zamodwienie. Taki stan rzeczy musi mie¢
przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Bez
znaczenia jest pochodzenie wykonawcy. Moze on
pochodzi¢ z Polski lub innych panstw, nie tylko
cztonkowskich Unii Europejskiej. W przypadku art.
214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp chodzi o istnienie
monopolu na rynku dostaw, ustug lub robdt
budowlanych.  Mozliwos¢  wykonania  ustugi,
dostawy lub roboty budowlanej tylko przez jednego
wykonawce musi mie¢ charakter obiektywny,
trwaty i nieprzezwyciezalny. Przepis art. 214 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy Pzp nie dotyczy sytuacji, w ktorej
- obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i
czasie na rynku istnieje wiecej niz jeden
wykonawca mogacy Swiadczy¢ tego rodzaju
szczegolne ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Zamawiajgcy musi rowniez wykazac¢, ze brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia
parametrow zamaowienia, co oznacza wykazanie,
ze na rynku dostaw, ustug lub roboét budowlanych
nie mozna naby¢ substytutu, ktory maogtby
spetnia¢ rzeczywistg potrzebe zamawiajgcego
okreslona chociazby w opisie przedmiotu
zamowienia, a ten stan nie wynika z opisania
przedmiotu zamowienia celowo ukierunkowanego
na konkretnego wykonawce. Taka sytuacja
wystepuje w przypadku, gdy opis przedmiotu
zamowienia zawiera elementy, ktére nie sg
rzeczywista potrzebg zamawiajgcego, a powodujg
ograniczenie  ubiegania sie o  udzielenie
zamowienia wytgcznie do jednego wykonawcy.
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Pytaniai odpowiedzi dotyczace
ogtoszenia o wykonaniu umowy

Komunikat Urzedu Zamowien Publicznych

,W jakim terminie nalezy zamiesci¢ ogtoszenie o
wykonaniu  umowy? Jak rozumie¢ pojecie
‘wykonania umowy’? 0Od ktérego momentu
nalezy liczy¢ 30-to dniowy termin na
Zamieszczenie ogtoszenia o wykonaniu umowy
w przypadku, gdy zamowienie podzielone jest na
czesci?” Z uwagi na duze zainteresowanie
zagadnieniem ogtoszenia 0 wykonaniu umowy,
Urzad Zamowien Publicznych  przygotowat
odpowiedzi na pytania dotyczgce problematyki
ogtoszenia o wykonaniu umowy. Odpowiedzi na
pytania majg za zadanie ufatwi¢ prawidtowe
przygotowanie ogtoszenia o wykonaniu umowy.

Redakcja  Rynku  Przetargowego  réwniez
zaprasza do ich lektury.
W jakim terminie nalezy zamiesci¢

ogtoszenie o wykonaniu umowy?

Zgodnie z art. 448 ustawy Pzp zamawiajgcy, w
terminie 30 dni od wykonania umowy,
zamieszcza w Biuletynie Zamodwien Publicznych
(BZP) ogtoszenie o wykonaniu umowy, na
zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale 2, {j.
na zasadach dotyczacych  zamieszczania
ogtoszen w BZP.

Obowigzek zamieszczenia w BZP ogtoszenia o
wykonaniu umowy, o ktéorym mowa w art. 448
ustawy Pzp, bedzie sie zatem, co do zasady,
aktualizowat od dnia sporzadzenia protokotu
odbioru lub uznania przez zamawiajgcego catej
umowy za wykonang, jednak to specyfika i
charakter danego zamowienia bedzie
warunkowac¢ zdarzenie, od ktorego - w
okolicznosciach danej sprawy - powinien byc¢

liczony termin na wypetnienie obowigzku
wynikajacego z ww. przepisu. Nalezy mie¢ przy
tym na wzgledzie fakt, ze zamawiajgcy nie
powinien czekac¢ z zamieszczeniem ogtoszenia o
wykonaniu umowy do np. czasu zakonczenia
okresu gwarancji czy rekojmi, tylko wykonac
cigzacy na nim obowigzek w terminie 30 dni od
wykonania umowy (np. przyjecia czy odbioru
przedmiotu dostawy). Jezeli proces realizacji
umowy, w tym w szczegodlnosci okreslone w
umowie terminy na dokonanie poszczegodlnych
czynnosci nie pozwalajg zamawiajgcemu na
uwzglednienie w tresci ogtoszenia o wykonaniu
umowy wszelkich niezbednych i wymaganych
informacji (danych), to zamieszczenie tego
ogfoszenia powinno nastgpi¢ niezwtocznie po
ziszczeniu sie okolicznosci pozwalajgcych na
udostepnienie tych informacji w tresci ww.
ogtoszenia.

Jak rozumiec¢ pojecie ,wykonania umowy",
o ktérym mowa w art. 448 ustawy Pzp?

Zgodnie z art. 448 ustawy Pzp, zamawiajgcy, w
terminie 30 dni od wykonania umowy,
zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych
(BZP) ogtoszenie o wykonaniu umowy, na
zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2, tj.
na zasadach dotyczacych zamieszczania
ogtoszen w BZP. Przez wykonanie umowy, o
ktérym mowa w tym przepisie nalezy co do
zasady rozumie¢ wykonanie przez wykonawce
umowionego swiadczenia gtownego. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze poczgtek biegu terminu, o
ktorym mowa w art. 448 ustawy Pzp powinno sie
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kazdorazowo ustalac indywidualnie w
odniesieniu do danego zamowienia.
Przyktadowo, mogg wystgpi¢ sytuacje, w ktorych
wykonanie robdt budowlanych czy dostaw nie
bedzie oznaczato wykonania $wiadczenia
gtébwnego, z uwagi np. na obowigzek
przeprowadzenia szkolenia z obstugi
dostarczonego lub zamontowanego urzadzenia.
Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 448 ustawy Pzp
dotyczy  kazdej umowy  zawartej  po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia  publicznego, ktérej realizacja
zostata zakonczona i to niezaleznie od tego, czy
umowa zostata wykonana w catosci w terminie,
czy tez zostata zakonczona przed terminem (i
wykonana jedynie w ograniczonym zakresie) -
potwierdza to tres¢ zatgcznika nr 7 do
rozporzadzenia 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). Obowigzek zamieszczenia w BZP
ogtoszenia 0 wykonaniu umowy, o ktérym mowa
w art. 448 ustawy Pzp, bedzie sie zatem, co do
zasady, aktualizowat od dnia sporzadzenia
protokotu  odbioru  lub  uznania  przez
zamawiajgcego catej umowy za wykonanag,
niemniej to specyfika i charakter danego
zamowienia bedzie warunkowac¢ zdarzenie, od
ktorego w okolicznosciach danej sprawy
powinien byc¢ liczony termin na wypetnienie ww.
obowigzku, przy czym nalezy mie¢ na wzgledzie
fakt, ze zamawiajgcy nie powinien czeka¢ z
publikacjg ogtoszenia o wykonaniu umowy do
np. czasu zakonczenia okresu gwarancji czy
rekojmi, tylko wykona¢ cigzacy na nim
obowigzek w terminie 30 dni od wykonania
umowy (np. przyjecia czy odbioru przedmiotu
dostawy). Jezeli proces realizacji umowy, w tym
w szczegolnosci okreslone w umowie terminy na
dokonanie  poszczegdlnych  czynnosci, nie
pozwalajg zamawiajgcemu na uwzglednienie w
tresci ogtoszenia o wykonaniu umowy wszelkich
niezbednych i wymaganych informacji (danych),
to publikacja tego ogtoszenia powinna nastgpic
niezwtocznie po ziszczeniu sie okolicznosci

pozwalajgcych na udostepnienie tych informaciji
w tresci ww. ogtoszenia.

Czy z zamieszczeniem ogtoszenia
o wykonaniu umowy nalezy zaczekaé

do zakonczenia okresu gwarancji/rekojmi?

Przez wykonanie umowy, o ktérym mowa w art.
448 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ wykonanie
przez wykonawce umoéwionego S$wiadczenia.
Natozony na zamawiajgcego  obowigzek
zamieszczenia w BZP ogtoszenia o wykonaniu
umowy, o ktérym mowa w art. 448 ustawy Pzp,
bedzie sie aktualizowat od dnia sporzadzenia
protokotu odbioru lub uznania catej umowy za
wykonang. Zasadne wydaje sie przyjecie, ze na
potrzeby zrealizowania obowigzku
przewidzianego w ww. przepisie umowe mozna
uzna¢ za wykonang, gdy zrealizowany zostanie
przedmiot $wiadczenia gtéwnego. Majac to na
uwadze zamawiajgcy nie powinien czeka¢ z
publikacjg ogtoszenia o wykonaniu umowy do
np. czasu zakonczenia okresu gwarancji czy
rekojmi, tylko wykona¢ cigzacy na nim
obowigzek w terminie 30 dni od wykonania
umowy (np. przyjecia czy odbioru przedmiotu
dostawy)

Czy zamawiajacy ma obowiazek
zamieszczenia ogtoszenia o wykonaniu
umowy, jezeli umowa nie zostata wykonana
(w catosci lub w czesci) z powodu

rozwigzania umowy przed terminem?

Art. 448 ustawy Pzp dotyczy kazdej umowy
zawartej po przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego,  ktorej
realizacja zostata zakoriczona i to niezaleznie od
tego, czy umowa zostata wykonana w catosci w
terminie, czy tez zostata zakonczona przed
terminem (i wykonana jedynie w ograniczonym
zakresie). Z pkt 5 zatgcznika nr 7 do
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogtoszen  zamieszczanych ~ w  Biuletynie
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz.
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2439) pt.. ,Przebieg realizacji umowy” wynika
obowigzek zamieszczania m.in. informacji o tym,
czy umowa zostata wykonana oraz informacji,
czy umowa zostata wykonana nalezycie (ppkt 1)
i 5)). Majagc zatem na wzgledzie cel przepisu art.
448 ustawy Pzp oraz zakres informagji
zamieszczanych w tym ogtoszeniu, nalezy
przyja¢, ze obowigzek zamieszczenia ww.
ogtoszenia aktualizuje sie réwniez w sytuacji
rozwigzania umowy przed uptywem terminu jej
obowigzywania. W takiej sytuacji, 30 dniowy
termin na wykonanie obowigzku zamieszczenia
ogtoszenia nalezy liczy¢ od  momentu
faktycznego zakonczenia realizacji umowy,
ustalonego odpowiednio w danym stanie
faktycznym.

Od ktoérego momentu powinno sie liczy¢ 30-
to dniowy termin na ogtoszenie o wykonaniu
umowy w przypadku
kredytu/leasingu?

umowy

W przypadku umowy kredytu lub leasingu, dla
wskazania momentu od jakiego nalezy liczy¢
termin  na zamieszczenie  ogtoszenia  ©
wykonaniu umowy, istotne znaczenie majg
definicje tych umow, zawarte w przepisach
szczegolnych. Zgodnie z art. 69 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 20217 r,,
poz. 2439), przez umowe kredytu bank
zobowigzuje sie  odda¢ do  dyspozycji
kredytobiorcy na czas oznaczony w umowie
kwote srodkow pienieznych z przeznaczeniem
na ustalony cel, a kredytobiorca zobowigzuje sie
do korzystania z niej na warunkach okreslonych
w umowie, zwrotu kwoty wykorzystanego
kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych
terminach spfaty oraz zaptaty prowizji od
udzielonego kredytu. Uwzgledniajgc powyzsze,
przyjac nalezy, ze przez dzien wykonania umowy
kredytu nalezy rozumie¢ dzien spetnienia catego
Swiadczenia przez kredytobiorce, w zwigzku z
czym termin na zamieszczenie ogtoszenia o
wykonaniu umowy w takim przypadku powinien
by¢ liczony od dnia sptaty catego zadtuzenia
wynikajgcego z umowy kredytu. Analogiczne

uwagi nalezy poczyni¢ w odniesieniu do umowy
leasingu. Jak wynika z tresci art. 7091 Kodeksu
cywilnego, przez umowe leasingu finansujgcy
zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego
przedsiebiorstwa, naby¢ rzecz od oznaczonego
zbywey na warunkach okreslonych w tej umowie
i oddac te rzecz korzystajgcemu do uzywania
albo uzywania i pobierania pozytkow przez czas
oznaczony, a korzystajgcy zobowigzuje sie
zaptaci¢ finansujgcemu w uzgodnionych ratach
wynagrodzenie pieniezne, réowne co najmniej
cenie lub wynagrodzeniu z tytutu nabycia rzeczy
przez finansujgcego. A zatem, przez dzien
wykonania umowy leasingu nalezy rozumiec
dzien spetnienia catego Swiadczenia przez
korzystajgcego. W zwigzku z powyzszym, termin
na zamieszczenie ogtoszenia o wykonaniu
umowy w takim przypadku powinien byc¢ liczony
od dnia spfaty wszystkich rat wynagrodzenia
pienieznego  (ewentualnie przeniesienia na
wtasnos¢ korzystajgcego rzeczy oddanej do
korzystania przez finansujgcego po zaptacie
wszystkich rat wynagrodzenia jesli umowa
leasingu takie przeniesienie przewiduje).

Od ktorego momentu nalezy liczyé 30
dniowy termin na zamieszczenie ogtoszenia
o wykonaniu umowy w przypadku, gdy
zamowienie podzielone jest na czesci?

Zgodnie z art. 448 ustawy Pzp, zamawiajgcy, w
terminie 30 dni od wykonania umowy,
zamieszcza w Biuletynie Zamowien Publicznych
(BZP) ogtoszenie o wykonaniu umowy, na
zasadach okreslonych w dziale Ill rozdziale 2, tj.
na zasadach dotyczacych zamieszczania
ogtoszen w BZP. Przez wykonanie umowy, o
ktorym mowa w art. 448 ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢  wykonanie  przez  wykonawce
umoéwionego  $wiadczenia.  Zasadne  jest
przyjecie, ze obowigzek zamieszczenia w BZP
ogtoszenia o wykonaniu umowy, o ktérym mowa
w art. 448 ustawy Pzp, bedzie sie aktualizowat
od dnia sporzadzenia protokotu odbioru lub
uznania catej umowy za wykonana. Na potrzeby
zrealizowania obowigzku przewidzianego w ww.
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przepisie umowe mozna uznac¢ za wykonang,
gdy zrealizowany zostanie przedmiot
Swiadczenia gtownego. W przypadku, gdy
zamowienie podzielone jest na czesci, umowe
uznaje sie za wykonang z chwilg zakoriczenia
realizacji ostatniej czesci umowy. W powyzszym
kontekscie nalezy wskaza¢, ze funkcjonalnos¢
systemu e-zamowienia umozliwia
zamawiajgcym opublikowanie kilku ogtoszen o
wykonaniu umowy - odrebnie dla kazdej z czesci,
ale tylko w sytuacji, gdy na kazdg czes¢
zamowienia zostata zawarta oddzielna umowa w
sprawie  zamowienia  publicznego.  Jezeli
natomiast zamawiajgcy zawart jedng umowe na
objete przedmiotem zamowienia Swiadczenia
(czesci zamodwienia), wowczas publikuje jedno
ogtoszenie o wykonaniu umowy (jedna umowa —
jedno ogtoszenie).

Czy nalezy zamiesci¢ ogtoszenie o

wykonaniu umowy jezeli nalezyte
wykonanie umowy i wysokosé naleznego
wykonawcy wynagrodzenia z tytulu
realizacji umowy jest przedmiotem sporu

prowadzonego na drodze sagdowej?

Okreslony w art. 448 ustawy Pzp obowigzek
publikacyjny dotyczy kazdej umowy zawartej po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia  publicznego,  ktérej realizacja
zostata zakoriczona. Majac na wzgledzie
zrealizowanie celu regulacji art. 448 ustawy Pzp
wystgpienie  sporu  miedzy wykonawcg a
zamawiajgcym dotyczgcego prawidtowosci jej
wykonania (np. w zakresie prawidtowosci
wykonania umowy, a co za tym idzie ustalenia
naleznego wynagrodzenia i ewentualnego
natozenia kar umownych) i przeniesienie tego
sporu na droge sadowg nie powinno
wstrzymywac realizacji przez zamawiajgcego
obowigzku  zamieszczenia  ogfoszenia 0
wykonaniu umowy.

Czy istnieje obowigzek zamieszczenia

ogtoszenia o wykonaniu umowy w
przypadku umoéw zawartych na czas

nieoznaczony?

W  przypadku umoéw zawieranych na czas
nieoznaczony nie dochodzi do wykonania
umowy  rozumianego jako  jej  finalne
zakonczenie. Swiadczenia objete takg umowg
majg  bowiem charakter powtarzalny, s3
wykonywane stale i nieprzerwanie, a termin
zaprzestania ich realizacji nie jest okreslony
przez strony tej umowy. W takiej sytuacji, gdy
umowa w sprawie zamowienia publicznego jest
wykonywana w sposob ciggty, nie istnieje z gory
ustalony moment, w ktérym zamawiajacy moze
uzna¢ takg umowe za wykonang. W zwigzku z
powyzszym,  kierujgc  sie  celowosciowa
wyktadnig art. 448 ustawy Pzp, nakazujgca
uznawa¢, ze  obowigzek  zamieszczenia
ogtoszenia odnosi sie do uméw wykonanych, a
wiec finalnie zakoriczonych, uzasadniony jest
wniosek, ze w zakresie uméw zawartych na czas
nieoznaczony zamawiajgcy nie jest zobligowany
do zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych (BZP) takiego ogtoszenia (chyba ze
dojdzie do odstgpienia od tej umowy Iub jej
wypowiedzenia). Powyzsze potwierdza tresc
zatgcznika nr 7 do rozporzadzenia 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), ktéry okreslajgc zakres informaciji
zawartych w ogtoszeniu o wykonaniu umowy
wskazuje na wymaog oznaczenia okresu, na jaki
zostata zawarta przedmiotowa umowa oraz
terminu jej wykonania wraz z informacja, czy
umowe wykonano w pierwotnie okreslonym
terminie. Wymienione okolicznosci, jak zostato
zas podkreslone wyzej, sg nie do wykazania w
przypadku  umoéw  zawartych na  czas
nieoznaczony, z wyjgtkiem zakonczenia tych
umow nastepujgcego np. na skutek odstgpienia
od nich lub ich wypowiedzenia.
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Czy art. 448 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie do uméw ramowych i umoéw
wykonawczych zawartych w wyniku
udzielenia zamoéwien objetych umowa
ramowa?

Zgodnie z art. 448 ustawy Pzp, zamawiajgcy, w
terminie 30 dni od wykonania umowy,
zamieszcza w Biuletynie Zamdwien Publicznych
(BZP) ogtoszenie o wykonaniu umowy, na
zasadach okreslonych w dziale lll rozdziale 2.
Przepis ten nie znajduje zastosowania do umow
ramowych i umoéw wykonawczych zawartych w
wyniku udzielenia zamowien objetych umowa
ramowa. Powyzsze podyktowane jest specyfikg i
charakterem tych umow. Obowigzek, o ktorym
mowa w art. 448 ustawy Pzp, dotyczy wytgcznie
umow  zawartych po przeprowadzeniu

postepowania o  udzielenie  zamdwienia
publicznego, natomiast nie dotyczy
szczegolnych instrumentéw i procedur w

zakresie zamowien, jakim jest umowa ramowa.
Nie ma zatem obowigzku zamieszczenia
ogtoszenia o wykonaniu umowy w przypadku
umowy ramowej ani takze umowy wykonawcze;j.

Czy w ogtoszeniu o wykonaniu umowy,
wskazujac taczng wartosé¢ wynagrodzenia
wyptacong z tytutu zrealizowanej umowy
nalezy uwzgledni¢ ewentualne potracenia
(np. z tytutu natozonych kar umownych)?

Zakres informacji zawartych w ogtoszeniu o
wykonaniu umowy znajduje sie w zatgczniku nr 7
do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogfoszen  zamieszczanych — w  Biuletynie
Zamoéwien Publicznych (Dz. U z 2020 r., poz.
2439). Zgodnie z pkt 5 ppkt 4) ww. zatgcznika w
ogfoszeniu tym nalezy podac¢ ,tgczng wartosc
wynagrodzenia wyptacong z tytutu zrealizowane;j
umowy”, przez ktorg nalezy rozumie¢ catkowitg
kwote, jakg zamawiajgcy wyptacit wykonawcy z
tytutu realizacji zamdwienia. Rozporzagdzenie
odnosi zatem tgczng wartos¢ wynagrodzenia do
kwot pienieznych  wyptaconych z  tytutu

zrealizowane] umowy. W zwigzku z powyzszym,
jesli z naleznego wykonawcy wynagrodzenia (w
zwigzku z realizacjg umowy) zostaty naliczone i
potrgcone kary umowne, nalezy podac¢ kwote po
potrgceniu.
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Kto zamieszcza ogtoszenie o wykonaniu
umowy - podmiot, ktory prowadzit
postepowanie, czy ten, ktory podpisat
umowe?

Obowigzek  zamieszczenia  ogfoszenia o
wykonaniu umowy, o ktérym mowa w art. 448
ustawy Pzp, spoczywa na podmiocie, ktory
przeprowadzit postepowanie. 0Oznacza to, ze
ogfoszenie o wykonaniu umowy zamieszcza
zamawiajgcy, ktory przeprowadzit postepowanie,
nawet jesli umowe w sprawie zamodwienia
publicznego zawart inny zamawiajgcy. Powyzsze
moze mie¢ miejsce w  sytuacji, gdy
postepowanie prowadzone byto przez
centralnego zamawiajgcego.

Czy tres¢ ogtoszenia o wykonaniu umowy
moze potwierdza¢ nalezyte wykonanie
umowy?

Stosownie do tresci § 9 wust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub os$wiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U
z 2020 r., poz. 2415), zamawiajgcy w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej moze w zaleznosci od charakteru,
znaczenia, przeznaczenia lub zakresu dostaw lub
ustug, zada¢ wykazu dostaw lub ustug
wykonanych, a w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na
rzecz ktorych dostawy Iub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa,
sq referencje badz inne dokumenty sporzadzone

przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw — os$wiadczenie wykonawcy;
w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciaggtych nadal wykonywanych referencje bgdz
inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie
3 miesiecy. Przytoczony powyzej przepis w
sposob otwarty okresla mozliwosc¢
udokumentowania nalezytego wykonania
dostaw lub ustug. Potwierdzenie nalezytego
wykonania zamodwienia moze by¢ zatem
wskazywane za pomocg nie tylko referencji, ale

takze roznych innych dokumentow.
Ustawodawca pozostawit wykonawcom
dowolnos¢ co do ich formy i tresci, z

zastrzezeniem jednak, ze w kazdym przypadku z
dokumentu takiego powinno wynika¢ wykonanie
dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym
zobowigzaniem umownym (nalezyte wykonanie
zamowienia). Nalezy zatem wskazac¢, ze innym
dokumentem w rozumieniu w § 9 ust. 1 pkt 2
ww. rozporzgdzenia moze by¢ rowniez
ogtoszenie o wykonaniu umowy, jesli zakres
informacji w nim zawartych, Swiadczy o
spetnieniu - ww. wymogu. Podkresli¢ jednak
nalezy, ze  dokumenty  wymienione w
przedmiotowym rozporzadzeniu zawsze
podlegajg ocenie zamawiajgcego, dlatego tez to
wykonawca w sposob rzetelny i kompleksowy
winien oceni¢, czy ,inny dokument”, o ktérym
mowa w § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia,
potwierdza spetnienie przez niego warunkow
udziatu w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w zakresie posiadanej
zdolnosci technicznej lub zawodowe).

Zrédto:

https://www.gov.pl/web/uzp/pytania-i-
odpowiedzi-dotyczace-ogloszenia-o-wykonaniu-

umowy

https://www.gov.pl/web/uzp/pzp-—-pytania-i-
odpowiedzi-—-ogloszenie-o-wykonaniu-umowy
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@ wPrzetargach.pl

Drodzy Czytelnicy,

portal wPrzetargach.pl to najwiekszy otwarty portal o stosowaniu
przepisow o zamowieniach publicznych i kompendium wiedzy o
zamowieniach publicznych.

Hotdujemy zasadzie: ,Zawsze profesjonalnie 0 zamowieniach
publicznych”.

Dokonujemy analizy przepisow o zamowieniach publicznych,
opartej na aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i
sgdowym, wynikach kontroli Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, obowigzujgcych opiniach prawnych Urzedu
Zamowien Publicznych.

Wskazujemy rozbieznosci interpretacyjne.

Informujemy o waznych wydarzeniach zwigzanych z
funkcjonowaniem systemu zamowien publicznych.

Wspieramy inicjatywy edukacyjne: konferencje, studia
podyplomowe, seminaria, szkolenia.

Tworzymy publikacje i materiaty szkoleniowe na najwyzszym
poziomie merytorycznym.

Kazdego dnia chcemy byc¢ wsparciem dla tych, ktorzy tego
wsparcia potrzebuja.

Jozef Edmund Nowicki
Redaktor naczelny
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