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Pozytywnie zakreceni...

ak z dozg humoru moéwi sie na ludzi, ktorzy zajmujg sie

zamowieniami publicznymi? Na takie hasto padto kilka-

dziesigt odpowiedzi. Wsréd nich: zampy, zamawiacze,
zamiatacze, zajacy, formalisci, biurokraci, szalericy, hamulcowi,
czepialscy, szczegblarze...

Przy okazji tej internetowej dyskusji niektorzy zamawiacze
catkiem serio méwili o swojej pracy. Kto$ napisat, ze do dziatu
zamowien publicznych powinni kierowa¢ na zsytke. Inny,
ze odgryztby sobie noge i uciekt. Realista napisak: najpierw
my poganiamy, wszyscy majq czas, potem zbliza sie termin,
przekazujq dokumenty na ostatnig chwile i uwazajg, Ze to juz
wszystko i od razu pytajg, kiedy podpisujemy umowe. | zaczyna
sie poganianie: a wisi juz? A ile mamy ofert? Gtos rozsgdku
brzmiat: Wypracowatam totalny dystans, robie swoje i wierze,
ze kiedys zostaniemy docenieni. Finansowo tez.

A wiecie, co styszymy najczesciej w redakcji ,Monitora
Zamowien Publicznych? Kochani ratujcie, bo... | ratujemy.
Nie zawsze publikujac na tamach odpowiedz na konkretne
pytanie, szczegblnie z serii tych pilnych - do zadajgcych
pytanie naszych prenumeratoréw najczesciej dzwoni wspoét-
pracujacy z nami ekspert i analizujg problem. Staramy sie
tez przygotowywac artykuty, ktore dajg szersze spojrzenie
na zgtoszony problem i moga zainteresowac - zaréwno
zamawiajgcych, jak i wykonawcow.

Doceniajgc watpliwosci pytajacych, ich dociekliwos¢ i zaan-
gazowanie w to, co robig, musze przyznac, ze sg to osoby
pozytywnie zakrecone na punkcie swojej pracy, wnikliwe
i odpowiedzialne. R6znie oceniam ich zwierzchnikdw i opo-
nentoéw, szczegdlnie ich wymagania wobec zamawiaczy, ale
jak to w zyciu bywa, sg madrzy i najmadrzejsi. Ci drudzy
nas nie czytaja, bo wiedzg lepiej. | co mam dalej napisac¢?
Przyjdzie kryska na matyska?

Zaden, nawet najpracowitszy zamawiajgcy lub wykonawca
nie ma czasu i mozliwosci, by dokonywac tematycznych
analiz interpretacji ustawy - Prawo zamdwien publicznych
czy orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, Sgdu Zamoéwien
Publicznych, Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej,
by analizowa¢ wyniki kontroli postepowan o zaméwienie
publiczne. To wszystko, co miesigc, majg Panstwo przygo-
towane w ,pigutce” i podane na famach.

W najnowszym numerze ,Monitora Zamowien Publicznych”
radca prawny Grzegorz J6zefiak oraz adwokat i radca prawny
Grzegorz Mazurek, a takze do$wiadczony zamowieniowiec -
prawnik Arkadiusz Szyszkowski analizujg zawitosci postepo-
wan o zaméwienie publiczne. Uwarunkowania prawne i fak-
tyczne uniewaznienia postepowan z art. 255 pkt 7 ustawy Pzp
krok po kroku wzigt na warsztat prawnik Jacek Jerka. Sa to
artykuty przygotowywane na Panistwa zamowienie.

Podjeli$my réowniez temat - okre$lany przez zamawiaczy jako
LSliski” - dotyczacy dyscypliny finanséw publicznych. Wiadomo,
ekspertem w tej sprawie jest Matgorzata Filipek-Orwat, m.in.
cztonek Miedzyresortowej Komisji Orzekajgcej w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Ministrze
Sprawiedliwosci. W kazdym numerze ,,Monitora Zamoéwien
Publicznych” doradza, jak postepowac, zeby unikngac stresu
i kosztéw zwigzanych z pociggnieciem do odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansowej. Bywa tak, ze presja
na zamawiajacych, czesto odgdrna, jest tak duza, ze ulegajg,
dziatajg pod dyktando. Ale odpowiedzialno$¢ cigzy na nich,
jestimienna i najczesciej bardzo samotna.

Przedstawione powyzej analizy zabrzmiaty moze troche
pesymistycznie, ale nie jest to cata prawda o srodowisku
zawodowym zajmujgcym sie zamdwieniami publicznymi.
Chcecie sie przekonac, kto pracuje w zamoéwieniach publicz-
nych, zadajcie jakie$ pytanie, np. na forach internetowych.
Otrzymacie natychmiast kilkanascie odpowiedzi - porad.
Bardzo réznych, czesto nawet sprzecznych, wykluczajgcych
sie interpretacji, ale udzielonych z zyczliwosci dla pytajace-
go. | kto$ powinien wtedy wzig¢ imienng odpowiedzialnos¢
za interpretacje przepisdw ustawy - Prawo zamdwien publicz-
nych na swoje barki. Wesprze¢ sie orzecznictwem, opiniami
prawnymi, komentarzami do ustawy. Poda¢ wspomniang juz
~pigutke”, ktéra poszerzy wiedze, doda pewnosci siebie. Taka
role, jako czasopismo branzowe, staramy sie odgrywac. Tak
widzimy nasze postannictwo, cho¢ nie zawsze o wszystkim
piszemy w zasadniczym tonie.

Przeczytajcie, prosze, Z notatnika petnomocnika - umiemy
sie troszke z siebie posmia¢, bo tez jesteSmy pozytywnie za-
kreceni.

Elzbieta Cierlica
redaktor naczelna MZP

czerwiec 2023 (nr 5)
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Kancelaria Adwokacka i Zamdwien Publicznych
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Prawo cywilne i gospodarcze
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zapewnienie dobrego zakupu
i przestrzegania prawa

Obstuga jednostek
publicznych

Przedsiebiorcy -
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Prawo administracyjne
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Prawo pracy
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Prawo konkurencji

Prawidtowa realizacja umowy

MEC. GRZEGORZ MAZUREK

Adwokat i radca prawny. Obecnie cztonek zarzadu Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantéw
Zamowien Publicznych. Wiceprezes Krajowej Izby Odwotawczejw latach 2007-2009, arbiter i obser

wator z listy prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w latach 2004-2007. Praktyke
zamowien publicznych zdobywat réwniez jako sekretarz i przewodniczacy komisji przetargowej.
Whyktadowca Podyplomowych Studiow Zapobiegania Przestepczosci Gospodarczej, Skarbowej i Przeciwko
Mieniu na WPiA Uniwersytetu Warszawskiego, studiow podyplomowych Szkoty Gtéwnej Handlowe;j,
SGGW. Posiada praktyczne doswiadczenia na wszelkich rodzajach postepowan przetargowych oraz

prowadzi postepowania sagdowe - gospodarcze, cywilne (nalezyte wykonanie uméw), karne i z zakresu

dyscypliny finanséw publicznych - dotyczace wydatkowania srodkow publicznych.

ADW. JAKUB RUDNICKI

Absolwent Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, wpisany na liste adwokatéw
Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie. Wspétautor komentarzy do ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Posiada 10-letnie doswiadczenie w obstudze prawnej przedsiebiorcéw w zakresie prawa
gospodarczego i prawa zamowien publicznych. Specjalizuje sie w realizacji sporow sadowych oraz

mediacji w zakresie kar umownych oraz waloryzacji umow.

LOLAFY Q)

MAZUREK RUDNICKI
ADWOKACKA SPOLKA PARTNERSKA
KANCELARIA ADWOKACKA
| ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

ul. Grojecka 194 lok. 188,
02-390 Warszawa
tel./fax: +48 22 305 36 55,
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biuro@kancelariamazurek pl

WWW.KANCELARIAMAZUREK.PL




MONITOR ZAMOWIEN PUBLICZNYCH | CZERWIEC 2023

Beda utrudnienia w sprawie publikacji
europejskich ogtoszen

Rozporzadzenie wykonawcze Komisji Europejskiej (KE)
2019/1780 z dnia 23 wrzesnia 2019 r. - ustanawiajace stan-
dardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie
zamoéwien publicznych i uchylajgcego rozporzadzenie
wykonawcze (UE) 2015/1986 (e-formularze) (Urz. UE L 272
z 25.10.2019,7) w zakresie standardowych formularzy
ogtoszen publikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej - zostato zmienione.

Zmiana ta oznacza, ze:

B od dnia 25 pazdziernika 2023 roku obowigzek publikacji
ogtoszen bedzie wytacznie poprzez eNotice2 zgodnie z no-
wymi standardowymi e-formularzami;

B nie bedzie mozliwosci korzystania z obecnie udostepnionych
formularzy unijnych w tym zakresie, zaréwno bezposrednio
poprzez ustuge eNotice, jak i z wykorzystaniem ustug ofe-
rowanych w tym zakresie przez eSenderéw.

Ponadto publikacja kolejnych ogtoszen do wszczetego juz
postepowania, w ktérym opublikowano ogtoszenia na obec-
nych formularzach, bedzie realizowana tylko z uzyciem nowych
formularzy. Bedzie to mozliwe dzigki konwerterowi udostep-
nionemu w eNotice2 lub w ustudze innego eSendera, ktora
dostosuje sie do tej zmiany.

> WAZNE

Czas na wdrozenie stosownych wytycznych technicznych  #N
umozliwiajacych przygotowanie do wejscia w zycie obo-
wigzku stosowania nowych formularzy oraz dostosowanie sie
eSenderow od momentu wydania ich przez Urzad Publikaci
Unii Europejskiej jest krotki. Powstaje wiec ryzyko w przypadku
eSenderow, ze moga nie by¢ gotowe na zmiany (nowe
formularze i konwerter] w wymaganym terminie wynikajacym
Z WW. rozporzadzenia.

Informujac o tym, Urzad Zamdwien Publicznych zwraca uwage
wszystkim zamawiajgcym, aby zweryfikowali te kwestie u swoich
dostawcéw ustugi eSendera. Ponadto z uwagi na zakres prac
dostosowawczych ustuga eSendera udostepniona na Platfor-
mie e-Zamowienia nie bedzie gotowa na te zmiane w terminie
25 pazdziernika 2023 roku.

Majac na uwadze powyzsze, UZP rekomenduje, aby dla nowo
wszczynanych postepowan unijnych przed 25 pazdziernika
ogtoszenia unijne przygotowywac i przesytac¢ do publikacji
za posrednictwem ustugi eNotice, chyba ze otrzymajg Panstwo
potwierdzenie od eSenderdw, z ktérych Panstwo korzystaja, o ich
dostosowaniu do nowego stanu prawnego na 25 pazdziernika
2023 roku.

Innowacyjna spotecznosciowa platforma
nabywcéw publicznych

Komisja Europejska uruchomita cyfrowa platforme ds. zaméwien
publicznych - Public Buyers Community Platform, ktérej celem jest
umozliwienie wspotpracy i wymiany informacji miedzy nabywcami
publicznymi w Unii Europejskiej.

Platforma ma na celu budowanie spotecznosci nabywcéw pu-
blicznych, ktérzy sg zaangazowani w poprawe efektywnosci
proceséw zamoéwien publicznych, poniewaz efektywne, dobrze
zarzadzane zamowienia publiczne mogg odegrac istotng role
w stworzeniu bardziej innowacyjnej, zrbwnowazonej i sprzyjajacej
wigczeniu spotecznemu gospodarki Unii Europejskiej. Urucho-
mienie Platformy jest waznym krokiem w kierunku osiggniegcia
celéw Komisji Europejskiej, jakimi s promowanie przejrzystosci,
uczciwosci i konkurencji w obszarze zamoéwien publicznych.

Bariery w dostepie do rynkéw zaméwien
publicznych panstw trzecich

Na podstawie rozporzadzenia (UE) 2022/1031 Instrument Za-
mdwien Miedzynarodowych strony majgce w tym interes moga
wnies¢ do Komisji skarge z zarzutami dotyczgcymi srodkéw lub
praktyk stosowanych przez panstwa trzecie - ograniczajgcych
dostep do zaméwien publicznych tych panstw - za posrednic-
twem narzedzia internetowego (formularza) udostepnionego
na stronie internetowej Komisji: https://trade.ec.europa.eu/
access-to-markets/en/contact-form?type=COMPL_IPI.

Skargi z uzasadnieniem mogg dotyczy¢ stosowania w panstwach
trzecich ograniczen w dostepie do zamowien panstw trzecich,
szczegblnie w postaci:

B wymagan, by przynajmniej cze$¢ oferty obejmowata towary
lub ustugi o okreslonym pochodzeniu,

B systemow preferencji cenowych faworyzujacych krajowych
oferentow w postepowaniach o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego,

B prawnego ograniczenia/zakazu udziatu zagranicznych oferen-
téw w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031
z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie dostepu wykonawcow,
towaroéw i ustug z panstw trzecich do unijnych rynkéw zaméwien
publicznych i koncesji oraz procedur wspierajacych negocjacje
dotyczace dostepu unijnych wykonawcéw, towaréw i ustug
do rynkéw zamoéwien publicznych i koncesji panistw trzecich
(Instrument Zamowien Miedzynarodowych, IZM), ktére weszto
w zycie 29 sierpnia 2022 roku, zawiera regulacje majace stuzy¢
usuwaniu barier w dostepie do zamoéwier w panstwach trzecich
dla wykonawcéw, towardw i ustug pochodzacych z UE i niedy-
skryminacyjnemu ich traktowaniu.

Oprac. ECA

Monitor Zaméwien Publicznych



ZAMOWIENIA MIESZANE

Zamowienia
mieszane

ZAMAWIAJACY BARDZO CZESTO UDZIELAJA ZAMOWIEN, KTORE STANOWIA SWOISTA MIESZANKE ROZ-
NEGO RODZAJU DOSTAW, UStUG LUB ROBOT BUDOWLANYCH. PRAWIDEOWA KLASYFIKACJA TAKIEGO
ZAMOWIENIA MA NIEBAGATELNE ZNACZENIE DLA PRAWIDEOWEGO ZASTOSOWANIA USTAWY Z DNIA
11 WRZESNIA 2019 R. — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH. OD TEGO BOWIEM, JAK BEDZIE UDZIELONE
ZAMOWIENIE (JAKO DOSTAWA, USLUGA CZY ROBOTY BUDOWLANE], ZALEZY, KTORE PRZEPISY PRAWA
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ZNAJDA ZASTOSOWANIE.

Grzegorz Jozefiak
Radca prawny, ekspert z zakresu Prawa zamowien publicznych
oraz realizacji inwestydji infrastrukturalnych.
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Kluczowe przepisy

Problematyka zaméwiert mieszanych zostata przez ustawo-
dawce uregulowana w art. 24-27 ustawy Pzp. Trzeba jednak
zaznaczy¢, ze art. 24-26 ustawy Pzp dotyczg gtéwnie zamé-
wien mieszanych, do ktérych stosuje sie zupetnie rézne prze-
pisy ustawy, np. zamdwien mieszanych w dziedzinie obron-
nosci z zamoéwieniami klasycznymi. W tym przypadku réznice
w stosowanych przepisach sg diametralnie rézne i wtasciwa
klasyfikacja zamdwienia bedzie miata istotny wptyw na sama
procedure udzielania zamoéwienia.

Majac jednak na uwadze, ze ta problematyka dotyczy waskiej
grupy zamawiajacych, w tym artykule nie bedzie ona przed-
miotem dalszych rozwazan. Zamiast tego skupie sie na wyja-
$nieniu prawidtowego zastosowania art. 27 ustawy Pzp, ktéry
dotyczy zamdwien mieszanych obejmujgcych dostawy, ustugi
lub roboty budowlane, gdyz praktycznie kazdy zamawiajacy
w biezacej dziatalnosci spotyka sie z tym problemem. Trzeba
bowiem pamieta¢, ze:

> WAZNE

ustalenie, czy mamy do czynienia z dostawa, z ustuga, N

czy z robotami budowlanymi, niesie szczegodlne konse-
kwencje w zakresie ogtoszenia zamowienia w poprawnym
publikatorze.

Przypomniec trzeba, ze np. zamoéwienia na roboty budowlane
maja o wiele wiekszy tzw. prég unijny, tj. kwote, od ktérej ogto-
szenie nalezy przekaza¢ do publikacji do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej. Z kolei brak wtasciwego ogtoszenia moze
stanowi¢ podstawe uniewaznienia umowy zawartej w wyniku
przeprowadzonego postepowania, a w zakresie zamowienia
dofinansowanego ze $rodkéw zewnetrznych - do natozenia
na zamawiajgcego korekty finansowej nawet do 100% wartosci
wydatkow kwalifikowalnych. Zatem, udzielajgc kazdego zamo-
wienia, zamawiajgcy powinien szczeg6towo przeanalizowac
jego zakres rzeczowy, a takze cel tego zamoéwienia, aby méc
je prawidtowo zakwalifikowac.

DEFINICJA ROBOT BUDOWLANYCH ZAWARTA
W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

JEST DEFINICJA AUTONOMICZNA, KTORA
DOTYCZY WYLACZNIE POSTEPOWANIA

O UDZIELENIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

| NIE MOZE BYC PRZENOSZONA NA GRUNT
INNYCH PRZEPISOW.
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Podstawowe definicje

Warto wskaza¢, ze przed ustaleniem, jakie przepisy stosowac
do zamodwienia mieszanego, zgodnie z art. 27 ustawy Pzp za-
mawiajacy powinien najpierw ustali¢, jakie znaczenie nadac
poszczegdlnym zamdwieniom, ktére sie na nie sktadaja. Trzeba
bowiem pamietac, ze w ustawie - Prawo zamdwien publicz-
nych znajduja sie legalne definicje dostaw, ustug oraz robo6t
budowlanych. Ponizej postaram sie oméwic kazde z tych pojec.

Zgodnie z art. 7 pkt 4 ustawy Pzp (dostawy): llekro¢ w niniej-
szej ustawie jest mowa o dostawach - nalezy przez to rozumiec
nabywanie produktdw, ktérymi sq rzeczy ruchome, energia, woda
oraz prawa majqtkowe, jezeli mogq byc przedmiotem obrotu,
w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze
obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje.

Czesto sie zdarza, ze zamawiajgcy zapominajg o koncowym
fragmencie tej definicji i wszelkie prace instalacyjne traktujg
jako odrebne zaméwienie lub wtasnie cze$¢ zamdwienia mie-
szanego, co jest praktyka btedna.

> WAZNE

Udzielajac zamowienia na dostawy, nalezy pamietac, ze ich  #N
instalacja zawsze bedzie elementem tego zamowienia,
ktory nalezy uwzgledni¢ przy szacowaniu wartosci za-
mowienia, a ktory z kolei nie bedzie miat wptywu na inng
jego klasyfikacje.

W kontekscie robot budowlanych nalezy wskazag, ze zgodnie
z art. 7 pkt 21 ustawy Pzp:

> WAZNE

llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o robotach budow- #N

lanych — nalezy przez to rozumiec¢ wykonanie albo zapro-
jektowanie i wykonanie robot budowlanych, okreslonych
w zataczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE, w zataczniku |
do dyrektywy 2014/25/UE oraz objetych dziatem 45 za-
facznika | do rozporzadzenia (WE] nr 2195/2002 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie
Wspolnego Stownika Zamowier [CPV] [Dz. Urz. WE L 340
7 16.12.2002, str. 1, z podzn. zm.], zwanego dalej ,Wspdlnym
Stownikiem Zamowieri”, lub obiektu budowlanego, a takze
realizacje obiektu budowlanego za pomoca dowolnych
srodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego.

Zaznaczenia wymaga, ze w przeciwienstwie do definicji do-
staw pojecie robét budowlanych ma kazuistyczny charak-
ter. W przypadku robét konieczne jest bowiem siegniecie
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do rozbudowanych wykazéw i przyporzgdkowanie do nich
planowanego zamowienia.

Co réwniez istotne, definicja robét budowlanych zawarta w Pra-
wie zamdwien publicznych jest definicjg autonomiczng, ktéra do-
tyczy wytgcznie postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego i nie moze by¢ przenoszona na grunt innych przepisow,
szczegoblnie szeroko rozumianego Prawa budowlanego lub
prawa cywilnego.

> WAZNE

Nie nalezy rowniez zapomina¢, ze przyjecie definicji  #

autonomicznej — odrebnej dla postepowania o udzie-
lenie zamowienia — nie 0znacza, ze zamawiajacy, chcac
przeprowadzi¢ proces inwestycyjny, bedzie zwolniony
z dokonania czynnosci z zakresu Prawa budowlanego,
o ile przepisy prawa wymagaja od inwestora podjecia
okreslonych czynnosci'.

Zaznaczenia wymaga, ze obowiazki, jakie naktadane sg na inwe-
storéw przez przepisy Prawa budowlanego, sg czasem btednie
odczytywane przez organy rozstrzygajace o prawidtowosci po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przyktadowo
w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2019r.
(sygn. akt: KIO/KD 75/19) wskazano, ze: [...] Rdwnoczesnie
zamawiajqcy btednie wskazywat, ze kwalifikujqgc zamodwienie
jako ustuge kierowat sie wartosciq gtéwnej czesci zamdwienia,
tj. zakupem oraz montazem paneli fotowoltaicznych. Po pierwsze,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty
budowlane dotyczy zawsze sytuadji, kiedy przepisy powszechnie
obowiqzujqcego prawa kwalifikujq przedmiot zamédwienia jako
roboty budowlane. Fakt, Zze konkretna praca jest montazem ele-

STOSOWNIE DO ART. 2 PKT 8 USTAWY
PZP PRZEZ ROBOTY BUDOWLANE

NALEZY ROZUMIEC WYKONANIE ALBO
ZAPROJEKTOWANIE | WYKONANIE ROBOT
BUDOWLANYCH OKRESLONYCH

W PRZEPISACH WYDANYCH NA PODSTAWIE
ART. 2C LUB OBIEKTU BUDOWLANEGO,

A TAKZE REALIZACJE OBIEKTU
BUDOWLANEGO, ZA POMOCA
DOWOLNYCH SRODKOW, ZGODNIE

Z WYMAGANIAMI OKRESLONYMI PRZEZ
ZAMAWIAJACEGO.

UDZIELAJAC KAZDEGO ZAMOWIENIA,
ZAMAWIAJACY POWINIEN
SZCZEGOtOWO PRZEANALIZOWAC
JEGO ZAKRES RZECZOWY, A TAKZE
CEL TEGO ZAMOWIENIA, ABY MOC JE
PRAWIDEOWO ZAKWALIFIKOWAC.

mentu, nie oznacza, ze nie jest robotami budowlanymi, jesli pod-
lega prawu budowlanemu. Zgodnie z art. 3 pkt 7 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2019 r. poz. 1186
ze zm.) przez roboty budowlane nalezy rozumiec budowe, a takze
prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiér-
ce obiektu budowlanego. Stosownie do art. 2 pkt 8 ustawy Pzp
przez roboty budowlane nalezy rozumiec¢ wykonanie albo za-
projektowanie i wykonanie robét budowlanych okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 2c lub obiektu bu-
dowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za pomocg
dowolnych srodkdw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego.

> WAZNE

Jak mozna zauwazy¢, Krajowa lzba Odwotawcza PN

w powyzszej uchwale btednie postawita znak rownosci
miedzy robotami budowlanymi — w rozumieniu, jakie
nadawaty im poszczegolne ustawy o zamowieniach
publicznych — a robotami budowlanymi w rozumieniu
przepisow budowlanych.

Moim zdaniem, taka interpretacja jest nieuzasadniona, dopiero
bowiem okreslone wykazy rob6t budowlanych wskazane w Pra-
wie zamoéwien publicznych lub poprzednio obowigzujacych
aktach prawnych w tej materii okreslaty, co mozna uznac za ro-
boty budowlane. Zatem zamawiajacy, ustalajgc kazdorazowo,
czy ma do czynienia z robotami budowlanymi, nie moze posit-
kowac sie wytgcznie definicjami znajdujgcymi sie w przepisach
Prawa budowlanego lub koniecznoscig uzyskania pozwolenia
na budowe. Tylko wykaz robét budowlanych znajdujacy sie
w zataczniku Il do dyrektywy 2014/24/UE lub w zatgczniku |
do dyrektywy 2014/25/UE bedzie stanowi¢ o tym, z jakiego
rodzaju zamowieniem zamawiajgcy ma do czynienia.

Na koniec wyliczenia nalezy réwniez wskaza¢ na definicje ustug,
ktéra sprawia najmniej probleméw zamawiajgcym ze wzgledu
na jej specyficzny charakter. Zgodnie z art. 7 pkt 8 ustawy Pzp:
llekroc w niniejszej ustawie jest mowa o: ustugach - nalezy przez to
rozumiec wszelkie Swiadczenia, ktdre nie sq robotami budowlanymi
lub dostawami. Jak wskazuje Maigorzata Stachowiak: Definicja
ustug ma charakter negatywny - ustugami bedq bowiem wszelkie
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CEL, KTORY CHCE OSIAGNAC
ZAMAWIAJACY, MA KLUCZOWE
ZNACZENIE DLA USTALENIA, JAKIE
PRZEPISY PRAWA ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH NALEZY STOSOWAC.

swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sq roboty budowlane lub
dostawy. Tak skonstruowana definicja odpowiada duchowi prawa
wspdlnotowego, gdyz pojecie zamdwieni publicznych na ustugi
podobnie okreslono w dyrektywach 2014/24/UE oraz 2014/25/
UE - zaméwieniami na ustugi sq zaméwienia publiczne inne niz
zamdwienia na roboty budowlane lub dostawy, ktérych przed-
miotem jest swiadczenie ustug?.

Wyktadnia art. 27 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp: JeZeli zamdwienie obejmuje
réwnoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane, do udziele-
nia zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy dotyczqce gtéwnego
przedmiotu zamdwienia.

Z kolei stosownie do tresci art. 27 ust. 2 ustawy Pzp: Jezeli
zamowienie obejmuje réwnoczesnie:

1) ustugi i dostawy lub

2) ustugi i ustugi spoteczne oraz inne szczegdine ustugi

- gtébwny przedmiot zamdwienia okresla sie przez ustalenie,
ktéra z szacowanych wartosci danych ustug lub dostaw jest
wyzsza.

> WAZNE

Nalezy zwrdcic uwage na istotng roznice miedzy oboma ”~

przepisami, ktora sprowadza sie do ,mieszania” ze soba
dostaw i ustug albo dostaw lub ustug z robotami budo-
walnymi.

W pierwszym przypadku szacowanie zamoéwiern mieszanych
nie powoduje praktycznie zadnych problemoéw. Zamawiajacy
musi po prostu dokona¢ odrebnego szacowania wartosci po-
szczegblnych ustug oraz dostaw i ustali¢, ktéra z tych wartosci

jest wyzsza.

Problem moze sie jednak pojawi¢ w sytuacji, gdy zamdwienie
zawiera w sobie roboty budowlane i dostawy lub ustugi. W tym
przypadku konieczne jest spojrzenie na gtéwny przedmiot
zamoéwienia. Jak wskazuje Matgorzata Stachowiak: [...] Dla
ustalenia, ktdry z przedmiotéw jest gfdwnym, znaczenie bedzie
miat przede wszystkim cel udzielanego zamdwienia, np. jezeli
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gtéwna potrzeba zamawiajgcego zaspokajana jest przez pozyskanie
obiektu budowlanego, to gtéwnym przedmiotem zamdwienia
sg roboty budowlane, zas dostawy materiatéw i urzqdzeri pod-
legajgcych wbudowaniu w ramach wykonywanych prac majq
charakter pomocniczy.

> WAZNE

Gtowny przedmiot zamowienia nie musi by¢ ta czescig  #N
zamowienia, ktora ma najwyzszg wartosc — ustalenie
wartosci poszczegolnych rodzajow zamaowienia nie jest
niezbedne do rozstrzygniecia o tym, ktore przepisy
(regulujace udzielanie poszczegdinych rodzajow zamo-
wien] beda miaty zastosowanie.

Mozliwa jest sytuacja, gdy swiadczenia pomocnicze, towarzyszqce
Z punktu widzenia celu realizacji danego przedsiewziecia majg
wartos¢ wyzszq niz swiadczenie gtdwne. Jednoczesnie jednak osza-
cowanie wartosci poszczegélnych swiadczeri moze byc jednym
Z elementdw branych pod uwage przy kwalifikacji®.

Jak z tego wynika, zamawiajgcy nie moze w tej sytuacji patrze¢
jedynie na warto$¢ szacunkowga poszczegdlnych dostaw lub
ustug oraz robét budowlanych. Dopiero cel, ktory chce osig-
gna¢ zamawiajacy, ma kluczowe znaczenie dla ustalenia, jakie
przepisy Prawa zamdwien publicznych nalezy stosowac. Naj-
lepszym przyktadem bedzie tutaj wykonanie instalacji fotowol-
taicznych, ktére kazdorazowo nalezy kwalifikowa¢ do dostaw.
Jak stusznie bowiem wskazat Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z dnia 12 maja 2016 r. (sygn. akt: Il GSK 70/15): [...]
nie budzi wqtpliwosci, ze roboty budowlane zwiqzane z instalacjg

kolektorow stonecznych sq swiadczeniami majqgcymi - przy ich
dostawie - charakter uboczny, dodatkowy, roboty te stuzq jedynie
umozliwieniu korzystania z nabywanego urzqdzenia poprzez
Jego instalacje. Instalacja stanowi, co prawda, element niezbedny
do uruchomienia urzqdzenia, ale sama nie tworzy odrebnego
celu zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, klasyfikacja zamoéwien
mieszanych powinna przebiega¢ dwuetapowo. Po pierwsze, za-
mawiajacy powinien ustali¢, czym sa (dostawa, ustuga lub robo-
tami budowlanymi) poszczegoélne sktadniki zaméwienia. Po dru-
gie, zamawiajgcy powinien prawidtowo zastosowac art. 27
ustawy Pzp, a w zaleznosci od powyzszych sktadnikdw zamo-
wienia skupic sie albo na gtéwnym przedmiocie zamdéwienia,
rozumianym jako cel tego zaméwienia (art. 27 ust. 1 usta-
wy Pzp), albo na wartosci szacunkowej zamoéwienia (art. 27
ust. 2 ustawy Pzp). <

Przypis:

T M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak,
Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 7.

2 Ibidem.

3 Ibidem, art. 27.
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Gdy wykonawca oferuje
cene zero ztotych

W NIEKTORYCH POSTEPOWANIACH O UDZIELENIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH DOCHODZI DO SYTUACII
POLEGAJACYCH NA OFEROWANIU CEN SYMBOLICZNYCH. NA PRZYKEAD DOTYCZY TO ZAMOWIEN
NA BILETY LOTNICZE, GDY WYKONAWCY SKtADAJA CENY PROWIZJI SYMBOLICZNIE, NP. 0,01 Zt (1 GROSZ].

ZDARZA SIE ROWNIEZ, ZE W OFERTACH ZNAJDUJA SIE CENY 0,00 Zt.

Grzegorz Mazurek
Adwokat i radca prawny
specjalizujgcy sie

w zamowieniach publicznych
oraz prawie karnym

i gospodarczym,

byty wiceprezes KIO,
wykfadowca na studiach
podyplomowych

na Wydziale Prawa

i Administracji UW.

nna sytuacja jest w odniesieniu do ceny jednostkowej (jednej

z wielu cen w kosztorysie), a inna - gdy taka cena odnosi¢

sie bedzie do ceny catkowitej. W jaki sposob traktowane sg

takie przypadki w orzecznictwie i czy prowadzi to do odrzu-
cenia oferty?

Zgodnos¢ oferty z wymaganiami specyfikacji
warunkéw zamowienia

Przechodzac do oméwienia tego tematu, rozpoczg¢ nalezy
od analizy kwestii zawarcia w ofercie ceny 0,00 zt". Jako kwestie
podlegajace ocenie rozpoznawane byly ewentualne podstawy
odrzucenia oferty, dotyczace:

B niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami specyfikacji
warunkéw zamoéwienia (specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w ustawie - Prawo zamdwien publicznych
z2004r.),

B niezgodnosci oferty z przepisami ustawy - Prawo zamo-
wien publicznych.

Przykiad 1. Cena jednostkowa w wysokosci
0,00 zt - zaméwienie ztozone z réznych
elementéw

W sytuacji gdy zamédwienie jest ztozone z réznych elemen-
téw, a wykonawca wykazat, Zze oszacowat cene catkowita

czerwiec 2023 (nr 5)
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na takim poziomie, ktéry uwzglednia wszystkie koszty wyko-
nania zamowienia, tgcznie z tymi wycenionymi w formularzu
ofertowym na 0,00 zt. Krajowa Izba Odwotawcza uznata
wycene ceny jednostkowej w wysokosci 0,00 zt za po-
prawna.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2021 r.
(sygn. akt: KIO 3349/21, KIO 3381/21):

Izba nie podzielita stanowiska M., iz ceng oferty jest cena za poszcze-
golny rodzaj wydruku. Twierdzenie to jest sprzeczne z postanowie-
niami SWZ przygotowanej dla postepowania przez Zamawiajgcego.

> WAZNE

Dopuszczalnosc wyceny przez wykonawce pewnego ele-
mentu zamowienia na 0 zt nalezy oceniac w konkretnych
okolicznosciach sprawy, majgc na uwadze tresc postanowier
SWZ oraz charakter zamowienia.

~

W kontekscie niniejszego postepowania nie mozna bowiem uznac,
iz ustuga wydruku kolorowego nie zostata wyceniona i nie bedzie
rozliczana. Zgodnie z postanowieniami SWZ cenq oferty jest cena
fgczna za oba rodzaje wydrukow. [...] Przy czym cena ofertowa musi
obejmowac wszystkie koszty i sktadniki niezbedne dla realizacji
przedmiotu zamowienia w sposob kompletny i w petnym zakresie, [...].
Zamawiajgcy w SWZ nie zakazat wyceny pozycji na 0 zt. Zamawia-
jacy [...] nie okreslit wymogdw dotyczqcych minimalnej ceny za wy-
druk, nie ustanowit tez Zzadnych ograniczen w tej mierze, w tym
zakazu wyceny na kwote réwngq 0 PLN.

[...] zgodnie z wyjasnieniami A. skalkulowat on cene catkowi-
tq tak, by miescif sie w niej wspomniany wydruk w kolorze,
tak wiec nie mozna stwierdzic, iz usfuga w tym zakresie jest
przedmiotem darowizny czy tez jest nieodptatna, a tym samym
narusza przepisy ustawy Pzp. Jak zostato stwierdzone wyzej,
Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania nie zawart zadnego
postanowienia, ktére zabraniatoby wprost bqdZ posrednio wyceny

wydruku na 0 PLN.

Przykiad 2. Zgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2019 r. (sygn.
akt: KIO 259/19):

[...] Rozpoznajgc przedmiotowq sprawe nalezy w pierwszej kolejnosci
zauwazyc, ze przewidziane w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp odrzuce-
nie oferty, skutkuje wyeliminowaniem tej oferty z postepowania
i przekresleniem szans wykonawcy, ktdry jq ztozyt, na uzyskanie
zamdwienia. Zatem tak istotna i brzemienna w skutki czynnosc
zamawiajgcego, jakq jest odrzucenie oferty, w przypadku art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, moze byc podjeta wytgcznie wtedy, gdy
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WSKAZANIE KWOTY 0 Zt STANOWI
WYCENE DANEJ POZYCJI

W PRZECIWIENSTWIE DO BRAKU
PODANIA JAKIEJKOLWIEK WARTOSCI
LICZBOWEJ, KTORY NALEZALOBY
UZNAC ZA BRAK WYCENY,

zachodzi niewqtpliwa i jednoznaczna niezgodnosc tresci oferty
Z tresciq SIWZ. Tym samym, niezgodnosc ta nie moze byc domnie-
mywana lub wyinterpretowywana z postanowien oferty lub SIWZ,
zZwilaszcza zas nie moze by¢ domniemywana lub wyinterpretowywana
na niekorzys¢ wykonawcy.

Odnoszac to do przedmiotowej sprawy, nalezy zatem zauwazyc,

ze w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia analizo-

wanej przez Krajowg Izbe Odwotawczg (sygn. akt: KIO 259/1914)

zamawiajacy:

B nie zakazat wyceny pozycji na 0 zt,

B nie nakazat stosowania do wyceny wytgcznie cen dodatnich,

B nie zastrzegt, ze wycena danej pozycji na 0 zt skutkowac
bedzie odrzuceniem oferty,

B nie zakazat ujecia ceny danej pozycji w innej pozycji koszto-
rysu ofertowego.

W tej sytuacji nie mozna stwierdzic, ze oferta przystepujgcego z po-
wodu wpisania w kilku pozycjach kosztorysu ceny 0 zt lub rozbicia
ceny na rézne pozycje, jest niezgodna z jakimkolwiek postanowie-
niem SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita wigc uwage na kwestie braku
zakazu w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ofero-
wania cen jednostkowych 0,00 zt, co - w jej ocenie - umozliwito
ztozenie niektorych cen jednostkowych w tej wysokosci.

Przyktad 3. Wycena materiatéw wzorcowych
za 0,00 zt:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
(sygn. akt: KIO 2037/20):

[...] Izba nie podzielita poglgdu odwotujgcego, ze BIOMEDICO nie
zaoferowat zamawiajgcemu w pozycji 16 wzorcowych probdwek
do czytnika z pozydji 15. Przede wszystkim Izba nie miata watpli-
Wosci, Zze odwotujqcy ztozyt zamawiajgcemu oferte w tej pozycji.
W odpowiedzi na opis wymagari zamawiajgcego uzupetnit kolumny
liczby sztuk oraz pozycji kosztowych przez wpisanie odpowiednio:
2 sztuk i kwoty 0,00 zt. Przyczyny tego stanu rzeczy wyjasnit zama-
wiajgcemu w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia te Izba uznata
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za przekonujqce. Jesli wykonawca probowki wzorcowe oferuje wraz
z analizatorem, nie jest zobowigzany do ich odrebnej wyceny, ich
koszt jest w takim przypadku ujety w cenie analizatora. Jesli probowki
te nie stanowiq odrebnej pozycji katalogowej, niezasadnym jest
oczekiwanie odwotujgcego, Zze dokona ich opisu na takich samych
zasadach, jak produktu z oferty katalogowej. Wykonawca wprawdzie
moze w tym zakresie ztozy¢ oswiadczenie wtasne, jednak jego brak
nie jest wystarczajgcym powodem do odrzucenia oferty.

Kwestia dotyczyta oceny, czy elementy dodatkowe zestawu mogty
by¢ ujete w zestawie startowym i czy ich warto$¢ mogta wynosic¢
0,00 zt - Krajowa Izba Odwotawcza wskazata wprost, ze probki wzor-
cowe wraz z analizatorem nie muszg podlegac¢ odrebnej wycenie.

Zgodnos¢ oferty z ustawq —
Prawo zamoéwien publicznych

Przykiad 4. Ustalenie zgodnosci oferty z ustawg -
Prawo zaméwien publicznych

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2013 r. (sygn.
akt: KIO 1395/13):

[...] W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze dokonana przez
Przystepujqcego wycena spornej opgji w ramach ceny P2 poprzez 0 z4,
w ocenie Izby, nie narusza przepiséw ustawy - Prawo zamdwieri
publicznych, gdyz odnosi sie nie do catej oferty, lecz jedynie fragmentu
opgjonalnego. Nie mamy wiec do czynienia z brakiem podania ceny
oferty o nominale 0 zt. Podobnie w uchwale z dnia 30 listopada
2010 . (sygn. akt: KIO/KD 93/10) Krajowa Izba Odwotawcza uznaje
podobng sytuacje jako dopuszczalna: [...] Jedynie w przypadku,
gdyby zamawiajqcy, oprdcz cen jednostkowych, zqdat podania réw-
niez ceny catkowitej ustugi, ktdra zostataby wyrazona w jednostkach
pienieznych, wéwczas wykonawca mogtby (w tak sporzgdzonym
kosztorysie) przyjqc, jako element kalkulacyjny w niektérych pozycjach
wartosc 0, ujmujgc rzeczywiste koszty ponoszone na dany zakres
swiadczenia w elemencie kalkulacji catkowitej ceny oferty. [...]

Dodatkowo, Izba przytacza wyrok z dnia 22.04.2010 r., sygn. akt:
KIO 496/10: ,Wskazanie i wpisanie w danej pozycji kwoty 0 zt jest
Jej wycengq. 0 jest liczbq wystepujgcq w matematyce europejskiej
co najmniej od Sredniowiecza, uznawangq za liczbe rzeczywistg,
catkowitq i wymierng. Symbolowi 0 przypisana jest wiec konkretna
wartosc liczcbowa. Wskazanie kwoty 0 zt stanowi wiec wycene danej
pozydji w przeciwieristwie do braku podania jakiejkolwiek wartosci
liczbowej, ktory nalezatoby uznac za brak wyceny, czyli podajgc
kwote 0 zt wykonawca wskazat, jakg wartosc dla niego przedstawia.

Przyktad 5. Cena 0,00 zt w ofercie jako czyn
nieuczciwej konkurencji

Nalezy zauwazy¢, ze nie zawsze ceny 0,00 zt sg uznawane
za dopuszczalne. Jako przyktad mozna wskaza¢ sytuacje,

w ktorej uznano, ze ztozenie ceny 0,00 zt jest czynem nieuczciwej
konkurencji.

Wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku XIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 27 stycznia 2021 r. (sygn. akt: XIl Ga 883/20):

Skarzqcy ograniczyli sie jedynie do twierdzenia, iz zaoferowanie
ceny 0 zt byto zasadne i rynkowe, nie przedstawiajgc na jego po-
parcie zadnych dowoddw w celu wykazania, Zze zaoferowana cena
sktadowa byta realna i uwzgledniata wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg swiadczenia. Skarzqcy nie przejawili Zadnej aktywnosci
dowodowej celem wykazania mozliwosci wykonania wspomnianej
ustugi za cene 0 zt.

> WAZNE

Ztozenie oferty zawierajacej cene niepokrywajaca wszyst- PN
kich kosztow, a na gruncie niniejszej sprawy twierdzenie,
ze cena 0 zt nie pokrywa zadnych kosztow realizacji za-
mowienia jest w petni uzasadnione — stanowi czyn nie-
uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Zaoferowanie ceny 0 zt za wykonanie ustugi dostepu do zasobdw
infrastrukturalnych i aplikacyjnych platformy chmurowej zmierzato
w istocie do uzyskania wyzszej punktacji w jednym z kryteriéw ocen
ofert i stanowito przyktad manipulacji cenq jednostkowg, ktéra
stanowita odrebne kryterium oceny ofert. Wykonawcy nie wyjasnili,
w jaki sposéb moZliwe jest zaoferowanie ceny 0 zt za swiadczenie
ustug, ktdre w pierwszej kolejnosci muszq zostac przez nich wykupione
u podmiotu trzeciego.

> WAZNE

Z wyroku tego wynika, ze sytuacje, w ktorej cena 0,00 zt #N

wptywa istotnie na ocene w zakresie kryteriow oceny
ofert i jednoczes$nie nie pokrywa zadnych kosztow
realizacji zamowienia, nalezy ocenic jako czyn nie-
uczciwej konkurencji. W konsekwencji taka oferta pod-
lega odrzuceniu.

Podsumowanie

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze o ile
w niektérych okolicznosciach dopuszczalne jest oferowanie ceny
0,00 zt w ramach cen jednostkowych (szczegdlnie przy braku
zakazu takiej praktyki w specyfikacji warunkéw zaméwienia),
to jednak oferowanie takiej ceny w ramach ceny catkowitej
bytoby ryzykowne, poniewaz wptywatoby istotnie na przyznanie
punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert. Takie sytuacje nalezy
ocenia¢ indywidualnie, majgc na wzgledzie podstawowe zasady
dotyczace zamowien publicznych - uczciwg konkurencje i réwne
traktowanie wykonawcow. <
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Dokumenty skiadane
orzez Wykonawcow |1

WYKONAWCY W POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOWIENIA SKEADAJA ROZNE DOKUMENTY. BYWAJA
POSTEPOWANIA, W KTORYCH ICH LICZBA JEST POKAZNA, ALE SA TEZ TAKIE, W KTORYCH JEST ICH NIEWIELE.
DODATKOWO O NIEZNACZNEJ WIELKOSCI {LICZBA STRON, NIE ZAS LICZBA KILOBAJTOW CZY MEGABAJTOW).

Arkadiusz Szyszkowski

Prawnik, byty pracownik Departamentu Prawnego Urzedu Zamowien Publicznych, autor licznych publikacji na

temat zamowien publicznych, w tym komentarzy do ustawy — Prawo zamowien publicznych. Obecnie pracownik
administracji panstwowe;.
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DOKUMENTY SKEADANE PRZEZ WYKONAWCOW (1)

czestnicy postepowania najczesciej postugujg sie

dychotomicznym, narzuconym przez ustawe - Prawo

zamowien publicznych podziatem na przedmiotowe

i podmiotowe $rodki dowodowe. Ten podziat jest
oczywiscie bardzo istotny, jednak nie wyczerpuje wszystkich
rodzajow dokumentéw wystepujgcych w postepowaniu. Ponie-
waz komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
w tym m.in. przekazywanie dokumentéw lub oswiadczen
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, co do zasady, odbywa
sie przy uzyciu $srodkéw komunikacji elektronicznej (art. 61
ust. 1 ustawy Pzp), jako dokument nalezy rozumie¢ przede
wszystkim plik elektroniczny.

Czym jest dokument?

Dla postronnego obserwatora wszystkie pliki (dokumenty)
dostarczane przez wykonawce w postepowaniu sktadajg sie
na oferte. Bywa, ze nawet dla osoby, ktérej nieobce sg przepisy
ustawy - Prawo zamowien publicznych, nie zawsze jest kla-
rowne, czym jest dany dokument. Aby sprawe jeszcze bardziej
skomplikowa¢, réwniez przepisy przedmiotowej ustawy w tym
zakresie sg niekonsekwentne. Mozna podac co najmniej dwa
przyktady.

Pierwszy, sztandarowy - ustawodawca nie moze sie zdecy-
dowac, czym jest prébka: przedmiotowym srodkiem dowodo-
wym, podmiotowym srodkiem dowodowym czy moze jeszcze
czyms$ innym.

Drugi - czy podczas otwarcia ofert (art. 222 ustawy Pzp)
LOotwiera sie” (tj. umozliwia sie zapoznanie sie co najmniej
cztonkom komisji przetargowej) oferte, czy wszystkie doku-
menty ztozone w terminie sktadania ofert? Skoro , oferty wraz
z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert”
(art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp), to co jest zatgcznikiem
do oferty - wszystkie zatgczone dokumenty czy tylko wybrana
czes¢? Nalezy pamietac, ze zatgcznik, co do zasady, stanowi
integralng cze$¢ dokumentu podstawowego, ze wszystkimi
konsekwencjami. W takiej sytuacji poprawna nazwa czynnosci
powinna odnosi¢ sie rowniez do dokumentéw sktadanych
wraz z ofertg, ale do niej nienalezacych.

Majac na uwadze zréznicowanie dokumentoéw, ze wzgledu na
powigzane z nimi aspekty formalnoprawne (ogélny charakter
prawny, wymagana forma ztozenia/zastosowany podpis), doku-
menty (pliki) sktadane w postepowaniu mozna przyporzadkowac
co najmniej do nastepujgcych grup:

oferta,

petnomocnictwo,

wadium,

przedmiotowe $rodki dowodowe,

podmiotowe Srodki dowodowe,

o$wiadczenia wykonawcow,

B wnioski wykonawcéw (inne niz wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu),

®  dokumenty sktadane na podstawie art. 134 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp,

B zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,

B inne dokumenty.

Oferta

Oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
nalezy rozumie¢ w sposéb wskazany w Kodeksie cywilnym,
poniewaz ustawa - Prawo zamowienh publicznych nie zawiera
wiasnej definicji tego pojecia.

> WAZNE

Os$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stano- PN
wi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy
(art. 66 k.c.]. Z proceduralnego, zamowieniowego punktu
widzenia oferta nie jest dokumentem ani srodkiem do-
wolnego rodzaju, lecz oswiadczeniem woli wykonawcy,

wyrazajacym che¢ wykonania zamowienia Na zapropo-
nowanych warunkach.

Forma oferty jest jednoznacznie przesadzona przez przepisy
ustawy - Prawo zamoéwienh publicznych: musi by¢ ztozona w for-
mie elektronicznej (dla postepowan unijnych) albo w formie
elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem
zaufanym badZ podpisem osobistym (dla postepowan krajowych).

OSWIADCZENIE Z ART. 125 USTAWY PZP
NIE STANOWI PODMIOTOWEGO SRODKA
DOWODOWEGO, CHOC JEGO TRESC JEST
KWINTESENCJA PODMIOTOWOSCI).

W przypadku oferty zasadnicza watpliwo$¢ nie odnosi sie jed-
nak do samego formularza ofertowego, ale do pozostatych
dokumentéw wraz z nig sktadanych. Od ich przyporzadkowania
zalezy forma (zastosowane podpisy) oraz zakres mozliwych
uzupetnien i wyjasnien. W typowych postepowaniach wyko-
nawcy wraz z ofertg (wtasciwym formularzem ofertowym)
sktadajg wiele innych dokumentéw, w tym:

1. formularz ofertowy (formularz cenowy, formularz cen
jednostkowych, uszczegoétowienie oferty itd.) - na ogét
stanowigcy integralng cze$¢ oferty w waskim znaczeniu cy-
wilistycznym,

2. kosztorys,
3. dokumenty potwierdzajgce rownowaznos¢,
4. probki,
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5. plany, opisy techniczne, projekty,
harmonogramy,

7. zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby
lub inny adekwatny dokument (art. 118 ust. 3 ustawy Pzp),

8. oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu
warunkoéw udziatu w postepowaniu (art. 273 ust. 2 usta-

wy Pzp),
9. petnomocnictwo,
10. wadium,

11. certyfikaty jakosci.

Do oferty sensu stricto zawsze nalezy wytgcznie to, co wskazano
w punkcie 1. Pozostate dokumenty stanowig bgdz podmiotowe
srodki dowodowe (np. zobowigzanie podmiotu trzeciego -
co interesujgce, oswiadczenie z art. 125 ustawy Pzp nie
stanowi podmiotowego $srodka dowodowego, cho¢ jego tres¢
jest kwintesencjg podmiotowosci), przedmiotowe $rodki dowo-
dowe (np. na ogdt dokumenty potwierdzajgce réwnowaznosg),
dokumenty swoiste (wadium) badz sklasyfikowane jako tzw.
inne dokumenty (np. art. 20 ust. 3, art. 73 ust. 1, art. 98
ust. 6 pkt 1, art. 128 ust. 1i 4, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢
ustawy Pzp).

Prébka lub kosztorys

Wiekszos¢ z wymienionych dokumentéw nie ma przypisanej
.kategorii zaszeregowania”, lecz ich charakter prawny i proce-
dowanie z nimi sg zalezne od roli, jaka w danym postepowaniu
przypisze danemu dokumentowi zamawiajgcy. Najlepszymi przy-
ktadami sg prébka (juz wzmiankowana powyzej) oraz kosztorys.

Kosztorys zasadniczo powinien stanowic czes¢ oferty w przy-
padku zastosowania przez zamawiajgcego wynagrodzenia
kosztorysowego - wtedy petna nazwa powinna brzmie¢:
+kosztorys ofertowy”, wskazujgc jego integralng przynaleznos¢
do oferty. Taki dokument, analogicznie do oferty, mozna wyja-
$niac i poprawiac (art. 223 ust. 2 ustawy Pzp), ale nie mozna
uzupetnia¢ jego brakow, a zastosowany podpis powinien by¢
wiasciwy jak dla oferty.

Zdarza sie jednak, ze zamawiajgcy zadajg kosztorysu do innych
celéw niz podstawa obliczenia wynagrodzenia kosztorysowe-
g0 - wtedy czesto rezygnujg z cztonu ,ofertowy” w nazwie.
Kosztorys, przy zastosowaniu wynagrodzenia ryczattowego,
moze stanowi¢ podstawe obliczer zmiany ceny do przysztej
ewentualnej waloryzacji, rob6t zamiennych, zaniechanych, do-
datkowych albo po prostu do celéw informacyjnych. Sktadany
jest wowczas wraz z ofertg, lecz nie nalezy do jej tresci (np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. akt.:
KIO 2383/16). Niekiedy zgdany jest wytgcznie od zwyciezcy
postepowania po wyborze oferty najkorzystniejszej, a przed
zawarciem umowy na podstawie art. 134 ust. 1 pkt 19 usta-
wy Pzp, co w ogdle podaje w watpliwos¢ jego role i skutki praw-
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W PRZYPADKU OFERTY ZASADNICZA
WATPLIWOSC NIE ODNOSI SIE JEDNAK

DO SAMEGO FORMULARZA OFERTOWEGO,
ALE DO POZOSTALYCH DOKUMENTOW
WRAZ Z NIA SKEADANYCH. OD ICH
PRZYPORZADKOWANIA ZALEZY FORMA
[ZASTOSOWANE PODPISY] ORAZ ZAKRES
MOZLIWYCH UZUPEENIEN | WYJASNIEN.

ne braku przedtozenia, skoro sktadany jest po wyborze oferty
i zakonczeniu postepowania (zob. definicja postepowania -
art. 7 pkt 18 ustawy Pzp).

W zaleznosci od zwigzanych z nim oczekiwan zamawiajgcego
moze mie¢ w zwigzku z tym cechy przedmiotowego srodka
dowodowego badz innego wymienionego wyzej dokumentu.
Konsekwentnie uznanie kosztorysu za przedmiotowy $rodek do-
wodowy pozwala na uzupetnienie brakéw i wyjasnienia. W takiej
sytuacji brak rygoru niewaznosci i wtasciwie kazda forma podpi-
su lub wrecz jego brak (zob. forma dokumentowa - art. 772 k.c.)
bedzie dopuszczalna, o ile zamawiajgcy nie narzuci innych
zasad w warunkach zamoéwienia.

Plany, opisy techniczne, projekty

Do pewnego stopnia podobne uwagi odnosza sie do planéw,
opiséw technicznych, projektéw, harmonograméw i podob-
nych dokumentéw. Z reguty z samej definicji potwierdzaja
parametry oferowanego w ofercie przedmiotu, stanowig wiec
przedmiotowe Srodki dowodowe. Jednak harmonogram moze
réwniez stanowic integralng czes¢ oferty, jezeli zamawiajgcy
przypisze punkty kryterium oceny ofert ocenie harmonogra-
mu. Harmonogram moze takze stanowi¢ materiat dodatkowy
o charakterze informacyjnym, od ktérego nie uzalezniono

zadnych skutkow.

Samo wymienione jako podmiotowy srodek dowodowy zobo-
wigzanie podmiotu trzeciego (zob. wyrok Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 20 marca 2023 r., sygn. akt: 596/23) ustawodawca
traktuje niejednolicie, uznajgc go niekiedy za inny dokument -
zob. § 7 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania
i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452). <4
Cdn.
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UWARUNKOWANIA PRAWNE | FAKTYCZNE UNIEWAZNIENIA POSTEPOWANIA Z ART. 255 PKT 7
USTAWY — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Uwarunkowania prawne i faktyczne
uniewaznienia postepowania

Z art. 255 pkt 7 ustawy — Prawo
zamowien publicznych

W ART. 255 USTAWY Z DNIA 11 WRZESNIA 2019 R. — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH (DZ. U. Z 2022 R,
POZ.1710 Z POZN. ZM.] USTAWODAWCA WYMIENIE PRZEStANKI, KTORYCH ZAISTNIENIE POWODUJE UNIE-

WAZNIENIA POSTEPOWANIA.

Jacek Jerka
Praktyk udzielajacy zamowien publicznych, prawnik, cztonek miedzyresortowej komisji orzekajgcej, w sprawach

0 naruszenie dyscypliny finansow publicznych, byty cztonek Rady Zamowien Publicznych i byty rzecznik
dyscypliny finansow publicznych, cztonek Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantow Zamowien
Publicznych, szkoleniowiec i wyktadowca.
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edng z nowo dodanych okolicznosci jest podstawa wskazana

w art. 255 pkt 7 ustawy Pzp, w mys| ktérej zamawiajacy

uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicz-

nego, jezeli wykonawca nie wniést wymaganego zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie od zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z uwzglednieniem
art. 263 ustawy Pzp.

Dodanie wymienionego uregulowania nalezy ocenic jako zabieg
pozytywny i potrzebny z punktu widzenia systemu zamowien
publicznych. Jak to czesto bywa w przypadku stosowania prze-
piséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych, takze w od-
niesieniu do stosowania art. 255 oraz art. 263 ustawy Pzp
moze sie pojawic¢ wiele watpliwosci i problemow praktycznych
ze stosowaniem obu uregulowan (w tym artykule omoéwione
zostang uwarunkowania prawne i faktyczne uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 7 w zw. z art. 263
ustawy Pzp).

W przypadku uchylania si¢ wykonawcy
od zawarcia umowy

W poprzednio obowigzujgcej ustawie - Prawo zamowien pu-
blicznych (Pzp2004), w art. 93 nie przewidziano uniewaznienia
postepowania z tego powodu, ze wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie wnidst wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie
od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Brak
wskazanego uregulowania nastreczat wielu zamawiajgcym
problemow, szczegélnie w sytuacji, gdy wybrana oferta nie
byta jedyng ofertg mieszczacg sie w limicie srodkéw, jakie za-

mawiajacy zamierzat zapewnic na sfinansowanie zamowienia,
a wykonawca nie wykonat czynnosci niezbednych do waznego
zawarcia umowy, np. nie wniést zabezpieczenia nalezytego
wykonania zaméwienia lub uchylit sie od zawarcia umowy.
W takim przypadku zamawiajacy czesto znajdowali sie w sytuacji
niemajgcej zadnego prostego rozwigzania. Taki wykonawca

uniemozliwiat zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania,
gdyz cena oferty najkorzystniejszej miescita sie w limicie Srodkdéw
zabezpieczonych na sfinansowanie zamoéwienia.

Przypomnie¢ nalezy, ze wczesniej obowigzujgcy art. 93 ust. 1
pkt 4 Pzp2004 stanowit, ze zamawiajacy uniewaznia postepo-
wanie, jezeli:

[...] 4) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszq cenq
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajqgcy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc te
kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Ustawodawca wobec wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, a ktéry uchylit sie od zawarcia umowy
lub nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

nie przewidywat sankgcji polegajgcej na odrzuceniu takiej oferty
lub wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania, ze wzgledu
na brak takiej przestanki w przepisach Pzp2004.

Ustawodawca w art. 94 ust. 3 Pzp2004 przyznat zamawiajgcemu
uprawnienie do kontynuowania postepowania, jesli zas wykonaw-
ca, ktérego oferta zostata wybrana, uchylat sie od zawarcia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego lub nie wnidst wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy mogt
wybrac oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze za-
chodzity przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa
w art. 93 ust. 1 Pzp2004.

Z tresci obowigzujgcych wéwczas przepiséw wynikato, ze za-
mawiajgcy mégt dokonac wyboru drugiej oferty w rankingu, ale
jezeli ta oferta nie miescita sie w limicie posiadanych srodkéw
finansowych, jakie zabezpieczono na to zaméwienie, to zamawia-
jacy byt zobowigzany udowodni¢ zaistnienie przestanki uniewaz-
nienia postepowania wsrdd pozostatych podstaw uniewaznienia
postepowania, co w wiekszosci przypadkéw byto utrudnione
lub niemozliwe.

W przypadku celowego uchylenia sie
od zawarcia umowy

Problemy zwigzane z prowadzeniem postepowania, w trakcie
ktérego wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza, uchyla
sie od zawarcia umowy lub nie wykonuje innych obligatoryjnych
czynnosci, spowodowaty, ze projektodawcy nowego Prawa
zamowien publicznych rozszerzyli zakres podstaw uniewaznie-

nia postepowania.

Zgodnie z art. 255 pkt 7 ustawy Pzp (okolicznosci stanowigcych)
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwie-
nia, jezeli:

> WAZNE

wykonawca nie wnidst wymaganego zabezpieczenia PN

nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie od zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, z uwzgled-
nieniem art. 263,

Uwzgledniajac zacytowany przepis, stwierdzi¢ nalezy, ze:

1) art. 255 pkt 7 stanowi dla zamawiajacego samodzielng
podstawe uniewaznienia postepowania tylko z tego powo-
du, ze wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamoéwienia,

2) art. 255 pkt 7 stanowi dla zamawiajgcego samodzielng pod-
stawe uniewaznienia postepowania tylko z tego powodu,
ze wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego,
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3) odestanie zawarte w art. 255 pkt 7 do art. 263 ustawy Pzp
uprawnia zamawiajgcego do dokonania ponownego badania
i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcow oraz wybrania najkorzystniejszej oferty.

Ustawodawca w przywotanych unormowaniach poszerzyt
granice autonomii przyznanej zamawiajgcemu, umozliwiajac
mu uwzglednienie jego interesu ekonomicznego i interesu
publicznego.

> WAZNE

Brak ustawowego przymusu w dalszym prowadzeniu  #N
postepowania, w sytuacji gdy zawarcie umowy z wyko-
nawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, nie jest prawnie
mozliwe, pozwala zamawiajgcemu samodzielnie podjac
decyzje, czy wybrac ponownie oferte najkorzystniejsza
sposrod pozostatych ofert, czy zakonczy¢ postepowanie
jego uniewaznieniem.

Jezeli wykonawca nie wniost
zabezpieczenia nalezytego wykonania
zamoéwienia

Pierwszg z przestanek uniewaznienia postepowania wska-
zang w art. 255 pkt 7 ustawy Pzp jest niewniesienie przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzyst-
niejsza, wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
zamowienia. Obowigzek ztozenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania zamoéwienia' jest komunikowany wykonawcom
de facto w momencie wszczecia postepowania, prawodaw-
ca wymaga bowiem zawarcia informacji w tym zakresie
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia (art. 134 ust. 2 pkt 5
i art. 281 ust. 2 pkt 19 ustawy Pzp) czy w innych dokumentach
zamowienia, co wynika wprost z tresci art. 452 ust. 3 i art. 453
ust. 4 ustawy Pzp.

DE LEGE FERENDA NALEZY POSTULOWAC
ZMIANY W PRAWIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH, KTORE SPRAWIA,

ZE UCHYLENIE SIE OD ZAWARCIA
UMOWY W SPRAWIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO LUB NIEWNIESIENIE
WYMAGANEGO ZABEZPIECZENIA
NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY
STANOWIC BEDZIE SAMODZIELNA
PODSTAWE ODRZUCENIA OFERTY.

Zachowania sktadajace sie na niewniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamdwienia mogg przybrac r6zng postac.
W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt: KIO 2271/22)
zwrdcono uwage, ze okolicznos¢ niewniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania zaméwienia obejmuje wszelkie przyczyny,
zar6bwno zawinione, jak i niezawinione.

[...] starania Odwotujqcego o uzyskanie gwarancji ubezpieczenio-
wej [...] nie majq znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego po-
stepowania ze wzgledu na to, Ze to na Odwotujgcym spoczywat
obowiqgzek wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w okreslonym terminie, a pomimo dwukrotnego wezwa-
nia ze strony zamawiajgcego nie sprostat on wymogowi okre-
slonemu w pkt XXIl ust. 1 SWZ. [...] Izba zwraca uwage na fakt,
Ze Zamawiajqcy, uwzgledniajgc wniosek Odwotujgcego o wydtuze-
nie terminu do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, dat Odwotujgcemu w sumie 9 dni na spetnienie wskaza-
nego wymogu.

W przypadku zgdania zabezpieczenia nalezytego wykonania
zamowienia wykonawca jest zobowigzany wnies¢ je:

B w naleznej kwocie,

B wwymaganym zakresie przedmiotowym,

B nawymagany okres,

B w dopuszczonej przez zamawiajgcego formie.

Jest to warunek zaméwienia, ktérego spetnienie - przez wyko-
nawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza -
jest jednym z niezbednych (koniecznych) elementéw sktadaja-
cych sie na czynnos¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Uchylenie sie od zawarcia
umowy w ustawie — Prawo zamowien
publicznych

Uchylenie sie przez wykonawce od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego obejmuje zachowania (zaniechania
i dziatania), z ktérymi ustawodawca wigze skutek prawny okre-
Slony w pierwszej czesci dyspozycji wskazanej w art. 255 pkt 7
ustawy Pzp. Zakres zachowan wykonawcy, ktére moga by¢
zakwalifikowane jako uchylenie sie od zawarcia umowy, bedzie
obejmowat bardzo rézne przypadki.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2022 r.
(sygn. akt: KIO 686/22) stwierdzono: Ustawa nie wskazuje, jakie
zachowanie wykonawcy nalezy uznac za uchylanie sie od zawarcia
umowy. W wyroku z dnia 4 marca 2014 r. (KIO 288/14), Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze uchylanie sie wcale nie musi oznaczac
bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wynikac z oko-
licznosci i z zachowania [...] wykonawcy. Tego rodzaju przypadki
wymagajq kazdorazowo osobnej oceny z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci sprawy.
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> WAZNE

Stosownie do poczynionych uwag zamawigjacy musi indywi-  #N
dualnie oceni¢ zachowanie wykonawcy, ktory po wyborze
jego oferty jako najkorzystnigjszej ,zwtdczy” z zawarciem umo-
WY, CO moze sugerowac wole unikniecia zawarcia umowy.

W przywotanym juz wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotaw-
czej (sygn. akt: KIO 686/22) sktad orzekajacy, analizujac poste-
powanie wykonawcy, stwierdzit:

[...] w ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku zachowanie od-
wotujgcego nie daje zadnych podstaw do uznania, ze uchyla sie
on od zawarcia umowy. Odwotujgcy reagowat na wszystkie zgdania
zamawiajgcego, w tym np. dostarczyt zamawiajgcemu dokument
gwarangji nalezytego wykonania umowy, dostarczyt zmieniony do-
kument tej gwarandji, reagowat na informacje dotyczqce czynnosci
zawarcia umowy itp. W zaden sposéb nie dat do zrozumienia zama-
wiajgcemu, ze nie zamierza zawrzec z nim umowy. W szczegolnosci
za podstawe do takiego uznania nie mozna przyjqc okolicznosci,
Ze odwotujqcy zgtosit uwagi do przestanego mu projektu umowy.
Faktem jest, ze zamawiajgcy przestat odwotujgcemu projekt, ktory
réznit sie od projektu udostepnionego wczesniej. Sam zamawiajgcy
na posiedzeniu Izby w dniu 23 marca 2022 r. przyznat, ze przekazany
projekt réznit sie od wczesniejszego, niemniej jednak stwierdzi,
Ze wprowadzone zmiany wynikaty z wczesniejszego uwzglednienia
whniesionych w sprawie odwofan, z odpowiedzi na pytania do SWZ
badz tez byty nieistotne. Izba wskazuje, ze dokonanie zmian
w projekcie umowy jest jedng z czynnosci zamawiajgcego, na kto-
rq wykonawecy przystuguje uprawnienie do wniesienia odwofania.
Zamawiajgcy, ktory dopiero na dzieri przed wyznaczonym terminem
zawarcia umowy, przekazuje wykonawcy zmieniony projekt umowy,
w istocie pozbawia wykonawce tego uprawnienia.

> WAZNE

Z treéci przywotanego stanu faktycznego i oceny dokonanej

przez Krajowa Izbe Odwotawczg wynika, ze na czynnosci
po wyborze najkorzystniejszej oferty przystuguja srodki
ochrony prawnej. W zwigzku z tym takze czynno$¢ ,uznania”
przez zamawiajgcego, ze wykonawca uchyla sie od za-
warcia umowy, moze podlegac weryfikacji przez Krajowa
Izbe Odwotawcza pod wzgledem zgodnosci z przepisami
Prawa zamowien publicznych.

W doktrynie podniesiono, ze uchylaniem sie od zawarcia umowy
jest nie tylko odmowa podpisania umowy (art. 98 ust. 6 pkt 2
lit. a ustawy Pzp), ktdra jest tozsama ze stanowiskiem podjetym
Swiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci
zamawiajgcego, lecz takze wszelkie przyczyny lezace po stronie
wykonawcy uniemozliwiajgce zawarcie umowy (art. 98 ust. 6
pkt 3 ustawy Pzp) przez niego zaréwno zawinione, jak i niezawi-
nione. Przyktadami uchylania sie od zawarcia umowy beda m.in.:

1) nieusprawiedliwiona biernos¢ wykonawcy, w tym nieuspra-
wiedliwione niestawienie sie w umdwionym terminie zawar-
Cia umowy,

2) nieusprawiedliwione niedysponowanie odpowiednim umo-
cowaniem,

3) niezorganizowanie dokumentéw wymaganych dla zawarcia
umowy,

4) brak wspétdziatania wymaganego do zawarcia umowy?.

Zakres autonomii zamawiajgcego okreslonej
w art. 263 ustawy Pzp

W doktrynie zwrécono uwage, ze decyzja o odstgpieniu od unie-
waznienia postepowania nalezy do swobodnego uznania
zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem, przy zaistnieniu
przewidzianego w art. 263 ustawy Pzp stanu faktycznego, do-
kona¢ - w ramach uznania - wyboru jednego z dopuszczalnych
w tym przepisie nastepstw prawnych:

B ponownie wybrac oferte sposrdd pozostatych ofert

albo

B uniewazni¢ postepowanie.

Oczywiscie ponowny wybdr oferty jest mozliwy jedynie w przy-
padku, gdy nie zachodzi inna obligatoryjna podstawa uniewaz-
nienia postepowania3.

W uzasadnieniu orzeczenia Komisji Orzekajgcej w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z dnia 7 kwiet-
nia 2022 r. podkreslono, ze:

> WAZNE

W stanie prawnym obowiazujagcym w dniu orzekania, a wy-  #N
nikajacym z wejscia w zycie przepisow Pzp z 2019 . w tym
art. 255 pkt 7 w zwiazku z art. 263 Pzp z 2019 r,, ustawodawca
Wprost nakazat zamawiajgcemu uniewaznic postepowa-
nie o udzielenie zamodwienia publicznego, w sytuacji, gdy
po dokonaniu pierwotnego wyboru najkorzystniejszej
oferty, wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla
sie od zawarcia umowy [art. 255 pkt 7], z uwzglednieniem
dodatkowych uprawniern, ktore prawodawca przyznat za-
mawiajagcemu w art. 263 Pzp z 2019 1.

Oznacza to, ze w przypadku czynu Obwinionej, ktéra uniewaznita
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego [...], na grun-
cie przepiséw Pzp z 2019 r. obowiqzujgcych w dniu orzekania,
dziatanie (zachowanie) [...] nie wyczerpuje znamion naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, okreslonych w art. 17 ust. 3
ustawy ondfp, a w konsekwencji popetniony czyn nie jest w cza-
sie orzekania kwalifikowany jako naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, co sprawia, iz Obwiniona nie moze ponosic odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o ktérej
mowa w art. 17 ust. 3 ustawy ondfp.
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Ponowny wyboér najkorzystniejszej oferty
na podstawie art. 263 ustawy Pzp

O ile nie budzi wiekszych watpliwosci wyktadnia art. 255
pkt 7 ustawy Pzp w zakresie uniewaznienia postepowania,
o tyle skorzystanie przez zamawiajgcego z uprawnienia do
dokonania ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert
pozostatych w postepowaniu wykonawcéw oraz dokonanie
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty na podsta-
wie art. 263 ustawy Pzp wymaga zastosowania wyktadni
jezykowej wspartej wyktadnig funkcjonalng przywotanego

przepisu.

Watpliwosci dotyczg statusu oferty tego wykonawcy, ktérego
propozycja zostata oceniona jako najkorzystniejsza, a nastepnie
wybrana jako oferta najkorzystniejsza, jednak wykonawca
uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego. Z przepiséw Prawa zamowien publicznych nie wynika
wprost, aby taka oferta podlegata odrzuceniu.

Ustawodawca przyznat jednak uprawnienie do dokonania
ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych
w postepowaniu wykonawcéw. Uzyty w omawianym art. 263
ustawy Pzp zwrot badanie i ocena ofert ,sposréd ofert po-
zostatych w postepowaniu”, oznacza wykonanie powyzszych
czynnosci z pominieciem oferty wykonawcy, ktéry nie wnidst
zabezpieczenia lub uchylit sie od zawarcia umowy. Cho¢ nie
wynika to wprost z przepiséw Prawa zamoéwien publicznych,
to co do zasady, zamawiajacy ocenia®tylko te oferty, ktére nie
podlegajg odrzuceniu (art. 253 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), zas
oferty, ktére nie spetniajg okreslonych przez ustawe wymagan
oraz okres$lonych przez zamawiajgcego warunkéw, podlegaja
odrzuceniu (art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Z powyzszych
wzgledow

> WAZNE

rozwiazanie zastosowane przez ustawodawce w art. 263 #N

ustawy Pzp, w ktorym zamawiajgcy bada i ocenia
oferty z pominieciem oferty pierwotnie wybranej jako
najkorzystniejsza, poniewaz wykonawca, ktory ja ztozyt, od-
mOowit zawarcia umowy?, jest unormowaniem szczegolnym.

Uwzglednienia wymaga fakt, ze wszystkie czynnosci wykonane
przez zamawiajgcego na podstawie art. 263 ustawy Pzp i za-
niechania, ktérych sie dopuscit, w tym:

1) ponowne badanie ofert,

2) ponowna ocena ofert,

3) wybor najkorzystniejszej oferty

sposrod ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow,
podlegaja ponownej weryfikacji pod wzgledem ich zgodnosci
Z przepisami ustawy.

DOKONANIE ZMIAN W PROJEKCIE
UMOWY JEST JEDNA Z CZYNNOSCI
ZAMAWIAJACEGO, NA KTORA
WYKONAWCY PRZYStUGUJE UPRAWNIENIE
DO WNIESIENIA ODWOANIA.
ZAMAWIAJACY, KTORY DOPIERO NA
DZIEN PRZED WYZNACZONYM TERMINEM
ZAWARCIA UMOWY PRZEKAZUJE
WYKONAWCY ZMIENIONY PROJEKT
UMOWY, W ISTOCIE POZBAWIA
WYKONAWCE TEGO UPRAWNIENIA.

De lege ferenda nalezy postulowac zmiany w Prawie zamdwien
publicznych, ktére sprawig, ze uchylenie sie od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub niewniesienie wymaga-
nego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowic¢
bedzie samodzielng podstawe odrzucenia oferty.

Podsumowanie

W3réd wielu uregulowan zawartych w przepisach ustawy - Pra-
wo zamdwien publicznych przyznanie zamawiajgcym uprawnien,
o ktérych mowa w art. 263 z uwzglednieniem dyspozyciji art. 255
pkt 7 ustawy Pzp, stanowi uelastycznienie i odformalizowanie
procedur udzielania zamdéwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania
ponownego badania i oceny ofert sposrdd ofert pozostatych w po-
stepowaniu wykonawcéw oraz wybrania najkorzystniejszej oferty
albo dopuszczenie mozliwosci uniewaznienia przez zamawiajgcego
postepowania - w przypadku gdy wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy - pozwalajg zama-
wiajgcemu na podjecie mozliwie optymalnej decyzji procesowej.

Autonomia przyznana zamawiajgcemu w art. 263 ustawy Pzp
moze umozliwi¢ udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore
w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwa-
nia najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz optymalnego
doboru metod i Srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw,
zaspokoi uzasadnione potrzeby sektora publicznego. «

Przypisy:

' Jezeli jest zadane przez zamawiajgcego w toku danego postepowania.

2 Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, Urzad Zamdéwien
Publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art. 263.

®  Ibidem, komentarz do art. 255.

4 W rozumieniu przepiséw Prawa zamdwier publicznych.

> Nie wnidst znowu lub uchylit sie od zawarcia umowy.
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Skutki braku
kontroli zarzadcze)

KONTROLA ZARZADCZA TO TEMAT ISTOTNY DLA KIEROWNIKOW JEDNOSTEK SEKTORA FINANSOW PUBLICZ-
NYCH NIE TYLKO W ZWIAZKU Z NARUSZENIEM DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH, ALE PRZEDE
WSZYSTKIM W ZAKRESIE PRAWIDEOWEGO ZARZADZANIA JEDNOSTKA. WARTO PRZEANALIZOWAC OBA
JEJ ASPEKTY ORAZ SKUTKI JEJ NIEWEASCIWEGO WYKONANIA LUB ZANIEDBAN CZY NAWET ZANIECHANIA.

Matgorzata Filipek-Orwat

Praktyk zamowien publicznych z wieloletnim do$wiadczeniem, konsultant i autor licznych publikacji z zakresu
zamowien publicznych oraz odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, cztonek
Ogodlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantow Zamowien Publicznych oraz Miedzyresortowej Komis;ji
Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finansow publicznych przy Ministrze Sprawiedliwosci.

Monitor Zamowien Publicznych
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Definicja kontroli zarzadczej

Kontrole zarzadczg w jednostkach sektora finanséw publicznych
stanowi ogét dziatan podejmowanych dla zapewnienia osiggania
celéw i realizacji zadan w sposdb zgodny z prawem, efektywny,
oszczedny i terminowy’.

Przez okreslenie celow kontroli zarzgdczej ustawodawca przesa-

dzit, jaki styl kierowania jednostka sektora finanséw publicznych

jest przez niego wymagany, tj. zapewnienie szczegélnie:

1) zgodnosci dziatalnosci z przepisami prawa oraz procedurami
wewnetrznymi,

2) skutecznosci i efektywnosci dziatania,

3) wiarygodnosci sprawozdan,

4) ochrony zasobdw,

5) przestrzegania i promowania zasad etycznego postepowania,

6) efektywnosci i skutecznosci przeptywu informacji,

7) zarzadzania ryzykiem.

Okreslenie, a nastepnie osiggniecie celow i realizacja zadan
ma charakter podstawowy oraz zindywidualizowany dla kazdej
jednostki sektora finanséw publicznych. Nie spetnia warunku
odwotanie sie do celéw i zadan jednostki okreslonych w ustawie
stanowigcej podstawe jej funkcjonowania.

> WAZNE

Przy okre$laniu celdw i zadan jednostki sektora finansow — #a
publicznych stosowac nalezy te same kryteria, ktore sta-
nowig standardy w definiowaniu celow w zadaniowym
planie wydatkow, nakazujgce okreslenie celow w sposob
istotny i zdefiniowany w czasie, precyzyjny, konkretny, spojny,
mierzalny oraz realistyczny.

Wyznaczone do osiggniecia cele jednostki sektora finanséw pu-
blicznych nalezy okresla¢ w kazdym roku budzetowym, wskazujac
mierniki wyjsciowe, mierniki planowane do osiggniecia, zasady
monitorowania stanu ich osiggniecia oraz zasady sprawozdaw-
€zosci z realizacji planéw.

ABY WYSTAPIEA ODPOWIEDZIALNOSC,
BEDACA EFEKTEM NIEWEASCIWEGO WYKONY-
WANIA PRZEZ KIEROWNIKA JEDNOSTKI
OBOWIAZKOW W ZAKRESIE KONTROLI
ZARZADCZEJ, MUSI BYC POWSTANIE JEDNEGO
Z UCHYBIEN WYLICZONYCH W ART. 18C UST. 1
USTAWY O ODPOWIEDZIALNOSCI ZA NARU-
SZENIE DYSCYPLINY FINANSOW PUBLICZNYCH.

WYZNACZONE DO OSIAGNIECIA

CELE JEDNOSTKI SEKTORA FINANSOW
PUBLICZNYCH NALEZY OKRESLAC

W KAZDYM ROKU BUDZETOWYM,
WSKAZUJAC MIERNIKI WYISCIOWE,
MIERNIKI PLANOWANE DO OSIAGNIECIA,
ZASADY MONITOROWANIA STANU

ICH OSIAGNIECIA ORAZ ZASADY
SPRAWOZDAWCZOSCI

Z REALIZACJI PLANOW.

Osoby odpowiedzialne za zapewnienie
kontroli zarzadczej

Ustawodawca jednoznacznie wskazat osoby odpowiedzialne

za zapewnienie funkcjonowania adekwatnej, skutecznej i efek-

tywnej kontroli zarzgdczej w danej jednostce sektora finanséw

publicznych. Zgodnie z trescig art. 69 ust. 1-2 ustawy o finan-

sach publicznych przedmiotowy obowigzek nalezy do:

1) ministra w kierowanych przez niego dziatach administracji
rzadowej, zwanego dalej ,ministrem kierujgcym dziatem”,
z zastrzezeniem ust. 2,

2) wadjta, burmistrza, prezydenta miasta, przewodniczgcego
zarzadu jednostki samorzadu terytorialnego,

3) kierownika jednostki.

> WAZNE

nej, skutecznej i efektywnej kontroli zarzadczej w kierowanym
przez niego dziale administracji rzgdowej w zakresie spraw
niezastrzezonych odrebnymi przepisami do kompetencji
innych organow panstwowych i z uwzglednieniem zasady
niezawistosci sedziowskiej.

Wymienione osoby sg odpowiedzialne za zapewnienie kontroli
zarzadczej, czyli za wdrozenie skutecznych rozwigzan organi-
zacyjnych i procedur, ktére majg doprowadzi¢ do osiggniecia
wyznaczonych celéw.

Skutki odpowiedzialnosci w zwigzku
z niewtasciwym wykonaniem kontroli
zarzadczej

Zakres odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny finan-
séw publicznych odnoszacych sie do kontroli zarzadczej okresla

czerwiec 2023 (nr 5)

Minister Sprawiedliwoéci zapewnia funkcjonowanie adekwat-  #N

23



OBOWIAZKI'W ZAKRESIE KONTROLI
ZARZADCZEJ NIE OGRANICZAJA SIE
DO UDZIELENIA UPOWAZNIEN, CZYLI
DO SWOISTEGO ROZDZIELENIA ZADAN
MIEDZY PRACOWNIKOW. KONTROLA
ZARZADCZA JEST PROCESEM
TOWARZYSZACYM WSZYSTKIM
ASPEKTOM FUNKCJONOWANIA
JEDNOSTKI.

art. 18c ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowie-

dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

(Dz. U. z 2021 r., poz. 289 z p6zn. zm.). Katalog czynéw zostat

Scisle okreslony i obejmuije niewykonanie lub nienalezyte wyko-

nanie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych

obowigzkéw w zakresie kontroli zarzagdczej w jednostce sektora
finanséw publicznych, jezeli miato ono wptyw na:

B uszczuplenie wptywow naleznych tej jednostce, Skarbowi
Panstwa lub jednostce samorzgdu terytorialnego,

®  dokonanie wydatku powodujgcego przekroczenie kwoty
wydatkdéw ustalonej w planie finansowym jednostki,

B zaciggniecie zobowigzania bez upowaznienia okreslonego
ustawg budzetowg, uchwata budzetows lub planem finan-
sowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia
lub z naruszeniem przepiséw dotyczgcych zaciggania zo-
bowigzan przez jednostke sektora finanséw publicznych,

B niewykonanie w terminie zobowigzania jednostki, w tym
obowigzku zwrotu naleznosci celnej, podatku, nadptaty
albo nienaleznie optaconych sktadek na ubezpieczenie
spoteczne lub zdrowotne,

B udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy, ktory
nie zostat wybrany w trybie okreslonym w przepisach
0 zamoéwieniach publicznych,

OBOWIAZKI' W ZAKRESIE KONTROLI
ZARZADCZEJ NIE OGRANICZAJA SIE

DO UDZIELENIA UPOWAZNIEN, CZYLI DO
SWOISTEGO ROZDZIELENIA ZADAN MIEDZY
PRACOWNIKOW. KONTROLA ZARZADCZA
JEST PROCESEM TOWARZYSZACYM
WSZYSTKIM ASPEKTOM
FUNKCJONOWANIA JEDNOSTKI.
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B zawarcie umowy ramowej bez przeprowadzenia poste-
powania w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach
publicznych,

B zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy ramowej z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach
publicznych dotyczgcych formy pisemnej umowy, okresu,
na ktéry umowa moze byc¢ zawarta, lub - w przypadku
wniesienia odwotania - terminu jej zawarcia,

B niewytgczenie z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego osoby podlegajacej wytgczeniu z takiego
postepowania na podstawie przepiséw o zamodwieniach
publicznych,

B uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z naruszeniem przepiséw o zamoéwieniach
publicznych okreslajacych przestanki uniewaznienia
tego postepowania,

m zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi
z koncesjonariuszem, ktéry nie zostat wybrany zgodnie
z przepisami o umowie koncesji na roboty budowlane
lub ustugi,

B zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi
z naruszeniem przepiséw o umowie koncesji na roboty
budowlane albo ustugi dotyczacych formy pisemnej umo-
wy, okresu, na ktéry umowa moze by¢ zawarta, lub - w przy-
padku wniesienia odwotania na czynnos$¢ wyboru najkorzyst-
niejszej oferty - terminu jej zawarcia,

B uniewaznienie postepowania o zawarcie umowy koncesji
na roboty budowlane lub ustugi z naruszeniem przepiséw
o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi,

B dokonanie, w zakresie gospodarki finansowej lub w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego albo
przygotowaniu tego postepowania badz w postepowaniu
o zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
czynnosci naruszajacej dyscypline finanséw publicznych
przez osobe nieupowazniong do wykonania tej czynnosci,

B dziatanie lub zaniechanie skutkujgce zaptatg ze srodkéw
publicznych kary, grzywny lub optaty stanowigcej sankcje
finansowa, do ktdrych stosuje sie przepisy o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji.

Przepisu art. 18c ust. 1 pkt 1 nie stosuje sie do naleznosci, o kt6-
rych mowa w art. 5 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Aby wystapita odpowiedzialnos¢ bedgca efektem niewtasci-
wego wykonywania przez kierownika jednostki obowigzkéw
w zakresie kontroli zarzadczej, musi by¢ powstanie jednego
z uchybien wyliczonych w art. 18c ust. 1 ustawy o odpowie-
dzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
W kazdym przypadku konieczne jest ustalenie, czy okreslone
dziatanie lub zaniechanie dysponenta srodkéw publicznych
wypetnia wszystkie warunki konieczne do uznania danego
zaniechania za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Monitor Zamowien Publicznych
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KONTROLA ZARZADCZA OBEJMUJE
WSZYSTKIE PROCESY W JEDNOSTCE,
OD NAJPROSTSZYCH DO NAJBARDZIE]
ZtOZONYCH, W ZAKRESIE NIE

TYLKO ORGANIZACYINYM,

ALE TAKZE PRAWNYM.

Do przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych w obszarze kontroli zarzadczej konieczne

jesttaczne zaistnienie trzech przestanek:

1) kierownik jednostki nie wykonat lub nienalezycie wykonat
obowigzki w zakresie kontroli zarzadczej,

2) doszto do jednego z uchybien w gospodarce finansowej
jednostki, wymienionych w art. 18c pkt 1-13 ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
séw publicznych,

3) zaniedbanie obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej
miato wptyw na powstanie tego uchybienia?.

> WAZNE

Katalog czyndw w zakresie kontroli zarzadczej jest dos¢  #N
obszerny, cho¢ zamkniety. W ramach poszczegdlnych
czyndw mozna wyodrebnic wiele procesow, ktore niewta-

$ciwie zorganizowane i nadzorowane moga przyczynic sie
do powstania naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
w zakresie kontroli zarzadcze).

Kontrola zarzadcza obejmuje bowiem wszystkie procesy w jed-
nostce, od najprostszych do najbardziej ztozonych, w zakresie
nie tylko organizacyjnym, ale takze prawnym. Wiasciwe usys-
tematyzowanie i utozenie poszczeg6lnych proceséw organiza-
cyjnych, finansowych, zakupowych, wptywa na sprawne zarza-
dzanie jednostka, a tym samym na lepsza kontrole zarzadcza.
Co nie oznacza, ze jest to wystarczajgce do zapewnienia nale-
zytego wykonania kontroli zarzgdczej. Elementem niezbednym
w tym zakresie jest biezgcy monitoring i weryfikacja proceséw,
ich usprawnianie nie tylko na potrzeby sprawozdan, ale takze
do sprawnego, efektywnego zarzadzania jednostka sektora
finanséw publicznych.

Whioski

Kontrola zarzadcza to istotny element zarzadzania jednostka.
Jej celem jest state usprawnianie zarzgdzania, ktérego kon-
sekwencjg ma by¢ zwiekszanie efektywnosci i skutecznosci
dziatania poszczegélnych jednostek sektora finanséw publicz-
nych, dziatéw administracji rzadowej i jednostek samorzadu

terytorialnego. W rezultacie ma zatem stuzy¢ zwiekszeniu
efektywnosci i skutecznosci dziatania catej polskiej admini-
stracji publicznej.

> WAZNE

Zgodnie z przyjetym orzecznictwem kierownik jednostki  #N
nie wyzbywa sie odpowiedzialnosci w zakresie kon-
troli zarzadczej przez upowaznienie pracownikow tej
jednostki do czynnosci w zakresie kontroli zarzadcze;.
Kierownik jednostki, nawet gdy skutecznie przekazuje
okreslone uprawnienia i obowiazki swoim pracownikom,
nie wyzbywa sie odpowiedzialnosci za brak kontroli
zarzadczej.

Przeciwna teza bytaby sprzeczna z obowigzujacymi przepisa-
mi i prowadzitaby do wniosku, ze kierownik jednostki moze
tak uksztattowad regulaminy i upowaznienia w jednostce,
ze za nic nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci®.

Obowigzki w zakresie kontroli zarzadczej nie ograniczaja
sie do udzielenia upowaznien, czyli do swoistego rozdzie-
lenia zadan miedzy pracownikéw. Kontrola zarzadcza jest
procesem towarzyszgcym wszystkim aspektom funkcjono-
wania jednostki. Nie wystarczy zatem okres$lenie podziatu
zadan - kierownik jednostki powinien takze kontrolowa¢,
w jaki spos6b zadania te sg przez poszczegdlnych pracowni-
kéw wykonywane.

Kierownik jednostki jest zatem zobowigzany [...] do monitorowa-
nia, wzglednie do okresowego kontrolowania, czy upowaznienie
to daje uzasadniong pewnosc co do zgodnosci podejmowanych
przez upowaznionego dziatan z obowiqzujqgcymi przepisami
prawa - co jest jednym z nadrzednych celdw kontroli zarzqdczej,
okreslonych w art. 68 ust. 2 pkt 1 ufp.

Cecha adekwatnosci kontroli zarzadczej oznacza koniecznos¢
takiego jej zaprojektowania, ze istnieje racjonalne zapewnienie,
iz cele kontroli zarzgdczej zostang osiggniete nie tylko skutecz-
nie, ale takze efektywnie*. Niewtasciwe sprawowanie kontroli
zarzadczej dla kierownika jednostki moze mie¢ negatywne
skutki w zakresie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. <«

Przypisy:

T Art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.: Dz. U.z 2022,
poz. 1634 z p6ézn. zm.).

2 Orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia 19 marca 2018 r., BDF1.4800.84.2017,
www.szukio.pl.

4 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 maja 2012 r.
(sygn. akt: V SA/Wa 216/12), LEX.

> L Opiota, T. Skica, Komentarz do art. 69 ustawy o finansach publicznych, [w:] Ustawa o finansach
publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
red. W. Misigg, Warszawa 2017, s. 313; orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej z dnia
19 marca 2018 r., BDF1.4800.84.2017, www.szukio.pl.
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Warunki udziatu

W postepowaniu

O Mieszanym
orzedmiocie zamowienia

W PRZYPADKU NIEJEDNOLITOSCI KATEGORIALNEJ PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, TJ. SCALENIA W JEDNEJ
UMOWIE SWIADCZEN KWALIFIKOWANYCH NA GRUNCIE PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH CO NAJ-
MNIEJ DO DWOCH SPOSROD NASTEPUJACYCH RODZAJOW: UStUG, DOSTAW LUB ROBOT BUDOWLA-
NYCH, DO UDZIELENIA ZAMOWIENIA STOSUJE SIE PRZEPISY USTAWY DOTYCZACE GEOWNEGO PRZED-
MIOTU ZAMOWIENIA.

Konrad Rézowicz
Partner kierujacy Dziatem Prawa Zamowien Publicznych w Dr Krystian Ziemski & Partners
Kancelaria Prawna Sp.k.
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WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU O MIESZANYM PRZEDMIOCIE ZAMOWIENIA

artykule oméwiono sposob oddziatywania przepisu
art. 27 ust. 1 ustawy Pzp na ustanawianie warunkow
przedmiotu zamowienia.

Kategorie warunkéw udziatu
W postepowaniu

Kryteria kwalifikacji, podobnie jak przestanki wykluczenia, od-
noszg sie do podmiotowych cech wykonawcéw ubiegajacych
sie 0 zaméwienie publiczne. Warunki udziatu w postepowaniu,
odmiennie od podstaw wykluczenia, nie sg w sposéb skonkre-
tyzowany wyrazone przez ustawodawce. Sg one formutowane
przez zamawiajacych w dokumentach zamowienia. Ustawodawca
w art. 112 ust. 2 ustawy Pzp okreslit przestrzenie, w ktérych
zamawiajgcy moga sie porusza¢, ustanawiajgc kryteria kwali-
fikacji. Zgodnie ze wspomnianym przepisem warunki udziatu
w postepowaniu mogg dotyczy¢:
B zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym,
B uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodar-
czej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw,
B sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j,
B zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Co najmniej w zakresie kategorii kryteriéw kwalifikacji, o ktorych
mowa w punktach drugim i czwartym, pozostajg takie aspekty
podmiotowe, ktore w przypadku zamowien o niejednolitym
charakterze przedmiotowym moga wywotywac po stronie zama-
wiajacych ched ustanowienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
dotyczacych:

B zarowno gtéwnego przedmiotu zamowienia, jak i elementéw
ubocznych (niebedacych gtéwnym przedmiotem zamdwie-
nia). Na przyktad w postepowaniu, do ktérego moca zasto-
sowania reguty z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp stosuje sie prze-
pisy ustawy dotyczgce zamowien na roboty budowlane,
zamawiajgcy moze chcie¢ zweryfikowa¢, czy pretendent
do uzyskania zamoéwienia ma odpowiednie doswiadczenie
w obszarze zaréwno robdt budowlanych, jak i dostaw,

B wylgczenie elementéw ubocznych przedmiotowo (niebe-
dacych gtéwnym przedmiotem zamowienia). Na przyktad
w postepowaniu, do ktérego moca reguty z art. 27 ust. 1

W ORZECZNICTWIE WSKAZUJE SIE,

ZE PROPORCJONALNOSC POWINNA

BYC BADANA PRZEZ PRYZMAT NIE TYLKO
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, ALE TAKZE
RODZAJU ZAMOWIENIA, CHARAKTERU
ZAMOWIENIA CZY WYMAGAN
ZWIAZANYCH Z REALIZACIA ZAMOWIENIA.

ustawy Pzp stosuje sie przepisy ustawy dotyczgce dostaw,
instytucja zamawiajgca moze chcie¢ zweryfikowa¢, czy
wykonawca ma stosowne doswiadczenie w zakresie robét
budowlanych (bedacych ubocznym elementem zamdwienia).

Stosowanie przepiséw dotyczacych
gtéwnego przedmiotu zaméwienia

Ustalajgc mozliwos¢ ustanowienia przez zamawiajacego kryte-
riow kwalifikacji z odniesieniem sie do ubocznych elementéw
przedmiotu zamdwienia, nalezy wskazac, ze:

> WAZNE

zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp do udzielania zamowien  #N
mieszanych stosuje sie przepisy ustawy dotyczace gtéwnego
przedmiotu zamowienia.

W perspektywie wskazanej regulacji nalezy podnies¢, ze przepi-
sy art. 112-116 ustawy Pzp nie wigza okreslonych ustawowo
kategorii lub rodzajéw kryteriéw kwalifikacji z wyréznionymi
ustawowo kategoriami zamowienia, tj. ustugami, dostawami lub
robotami budowlanymi. W konsekwengji nie jest tak, ze ustawa
rezerwuje niektére kryteria kwalifikacji wytgcznie na wypadek
udzielania okreslonej kategorii zamowien (np. dopuszczalnos¢
weryfikacji doswiadczenia wykonawcy wytgcznie wzgledem
zamowien na ustugi).

> WAZNE

Ustawodawca wprost i wyraznie wigze niektére regulacie,  #W
instrumenty czy mechanizmy prawne z poszczegolnymi
kategoriami przedmiotowymi zamowienia.

Przyktadem regulacji ustawowych, ktére wprost odnoszg sie

do okreslonych kategorii przedmiotowych zamowien, sa:

B art. 95 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajqcy okresla w ogfoszeniu
0 zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia na ustugi lub ro-
boty budowlane wymagania zwiqzane z realizacjq zamdwienia
w zakresie zatrudnienia [...],

B art. 435 ust. 1 ustawy Pzp: Na czas nieoznaczony moze by¢
zawierana umowa, ktérej przedmiotem sq dostawy,

B art. 437 ust. 1 ustawy Pzp: [...] umowa, ktdrej przedmiotem
sq roboty budowlane [...],

B art. 438 ust. 1 ustawy Pzp: W przypadku umowy, ktdrej
przedmiotem sq roboty budowlane lub ustugi, przewidujqgcej
wymagania okreslone w art. 95 ust. 1.

Stanowi to argument przemawiajgcy za uznaniem, ze wyrazona
w art. 27 ust. 1 ustawy Pzp reguta sama w sobie nie tamuje
mozliwosci ustanawiania kryteriéw kwalifikacji dotyczacych
ubocznego przedmiotu zamdéwienia. Skoro regulacje ustawowe
nie réznicuja kategorii i rodzajéw kryteriéw kwalifikacji wzgledem
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ZASADNE JEST PRZYIECIE, ZE

W PRZYPADKU ZAMOWIEN

O NIEJEDNOLITEJ) CHARAKTERYSTYCE
PRZEDMIOTOWEJ DOPUSZCZALNE JEST
USTANAWIANIE KRYTERIOW KWALIFIKACI
DOTYCZACYCH ZAROWNO GEOWNEGO
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA,

JAK | PRZEDMIOTU UBOCZNEGO.

poszczegdlnych kategorii przedmiotowych zamowienia, to nie-
istotne jest to, czy warunek udziatu w postepowaniu dotyczy
gtéwnego, czy ubocznego przedmiotu zaméwienia.

> WAZNE

W zasygnalizowanych okolicznosciach nie mozna stracic¢ ~
z pola widzenia, ze ustawowe kryteria kwalifikacji nalezy
rozpatrywac wraz z regulacjami rozporzadzenia Minister-
stwa Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy.

We wspomnianym akcie normatywnym wyrdzniono katalogi
podmiotowych srodkéw dowodowych powigzanych z ustawowo
wyréznionymi sferami dopuszczalnej weryfikacji pretendenta
do uzyskania zamowienia. Odnoszac sie do przywotanego po-
wyzej przyktadu, nalezy wskaza¢, ze doswiadczenie wykonawcy,
zgodnie z 8 9 ust. 1 pkt 1) i 2) powyzszego rozporzadzenia, moze
zostac zweryfikowane przez zamawiajacego na podstawie:

B wykazu robét budowlanych, wykonanych nie wczesniej niz
w okresie ostatnich pigciu lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, oraz zatgczenia
dowodow okreslajacych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie,

B wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych - rowniez wy-
konywanych, w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, oraz
zatgczenia dowoddw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi
zostaty wykonane badz sg wykonywane nalezycie.

Mimo ze wymienione rodzaje podmiotowych $rodkéw dowo-
dowych stuzg weryfikacji doswiadczenia w ramach realizacji
ustug, dostaw lub robo6t budowlanych, to nie zostaty one
wyraznie powigzane z poszczegdlnymi kategoriami przed-
miotowymi zamédwienia. W rezultacie przywotane przepisy
nie stojg w kolizji z uznaniem, ze prawnie dopuszczalne jest

ustanowienie kryteriéw kwalifikacji dotyczacych ubocznego

przedmiotu zamoéwienia.

Proporcjonalnosé warunku

Poczynione rozwazania nalezy uzupetnic o analize tego, czy usta-
nowienie kryteriéw kwalifikacji z odniesieniem sie do ubocznego
przedmiotu zamowienia nie narusza wymogow wyrazonych
w art. 112 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem:

> WAZNE

zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu ~

W SpOsob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Przywotany przepis wprost nakazuje, aby ustanowione przez
zamawiajgcego kryteria kwalifikacji byty adekwatne wzgle-
dem przedmiotu zamowienia. W orzecznictwie wskazuje sie,
ze proporcjonalnos¢ powinna by¢ badana przez pryzmat nie
tylko przedmiotu zamowienia, ale takze rodzaju zamédwienia,
charakteru zamowienia czy wymagan zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia (zob. wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
26 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1159/22).

Przywotana regulacja nie tamuje mozliwos$ci ustanowienia
warunku udziatu w postepowaniu, w ktérym udzielane jest
zamowienie 0 mieszanym przedmiocie, z odniesieniem
do ubocznego przedmiotu zamoéwienia. Jednakze zaréwno
gtéwny, jak i uboczny przedmiot zamoéwienia tgcznie sktadajg
sie na catos¢ kontraktowg, a wiec nie mozna racjonalnie za-
negowac, ze taki warunek bedzie spetniat wymaég powigzania
z przedmiotem zamoéwienia. Wspomniane zwigzanie z przed-
miotem zamdwienia moze miec¢ jednak mniejszg intensywnos¢,
skoro na etapie przesadzania regut znajdujgcych zastosowanie
do udzielania zamowienia (art. 27 ust. 1 ustawy Pzp) stosowna
cze$¢ zamoéwienia nie zostata uznana za gtéwna. Powyzsze nie
udaremnia jednak automatycznie, apriorycznie i bezwzglednie
odniesienia kryterium kwalifikacji do aspektéw zwigzanych
z ubocznym przedmiotem zamoéwienia. Réwniez one moga
miec znaczenie na tyle istotne, aby skorelowac z nimi kryteria
kwalifikacji w celu zapewnienia, by w postepowaniu zostat
wybrany wykonawca zdolny do nalezytego wykonania umowy.

Podsumowanie

Rekapitulujgc poczynione rozwazania, zasadne jest przyjecie,
ze w przypadku zamdwien o niejednolitej charakterystyce przed-
miotowej dopuszczalne jest ustanawianie kryteriow kwalifikacji
dotyczacych zaréwno gtdwnego przedmiotu zamoéwienia w rozu-
mieniu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, jak i przedmiotu ubocznego. «

Monitor Zamowien Publicznych



ODWOXANIE OD POSTANOWIEN UMOWY

Odwotanie
od postanowien umowy

USTAWODAWCA — W PRAWIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Z 2019 R. = POSTANOWIt DOPUSCIC MOZLI-
WOSC KORZYSTANIA ZE SRODKOW OCHRONY PRAWNEJ W PRZYPADKU PROJEKTOWANYCH POSTANO-
WIEN UMOWY. BY£O TO KONIECZNE ZE WZGLEDU NA KWESTIONOWANIE PRZEZ CZESC ORZECZNICTWA
KRAJOWE] IZBY ODWOLAWCZE] TAKIE) MOZLIWOSCI'.

Matgorzata Gotynska-Minkiewicz

Radca prawny, specjalistka w zakresie zamowien publicznych i inwestycji infrastrukturalnych, w tym w formule
partnerstwa publiczno-prywatnego i koncesji. W ostatnich latach odpowiedzialna byta za ramy prawne partnerstwa
publiczno-prywatnego w Polsce, kierujac dziatem prawnym w Departamencie Partnerstwa Publiczno-Prywatnego
w Ministerstwie Funduszy i Polityki Regionalnej. W ramach indywidualnej kancelarii prawnej wspotpracuje

z podmiotami rynku zamowien publicznych, wykorzystujac unikalne do$wiadczenie we wsparciu najbardziej
efektywnych formut realizacji zamowien.
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poprzednich przepiséw nie wynikat wprawdzie jedno-
znaczny brak mozliwosci kwestionowania postanowien
umowy w ramach $rodkéw ochrony prawnej, jednak
wykonawcy mieli utrudniong mozliwos$¢ korzystania
z procedur odwotawczych w tym zakresie. Stad wynikata
koniecznos¢ podkreslenia mozliwosci sktadania odwotania
do Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie projektowanych
postanowien umowy, czyli zapewnienie zrownowazenia pozydji

stron u mowy.

Gdy wykonawca kwestionuje
projekt umowy

Umowa w sprawie zamowienia publicznego jest wprawdzie
specyficznym rodzajem umowy, ktéra ma charakter cywilno-
prawny, jednak jej tres¢ i procedura zawarcia ograniczona jest
wzgledem obrotu prywatnego przepisami ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych.

W postepowaniach konkurencyjnych (szczegdlnie w trybach
jednostopniowych - obecnie w przetargu nieograniczonym
i trybie podstawowym w wariancie pierwszym, cho¢ réwniez
w wariancie drugim) zamawiajacy narzuca wykonawcom wzér
umowy w ramach specyfikacji warunkéw zaméwienia. Wyko-
nawcy majg mozliwos¢ wnioskowania o zmiane postanowien
umowy (w praktyce czynig to, sktadajgc wnioski o wyjasnienie
tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia), jednak jedynym
$rodkiem skutecznego zakwestionowania postanowiefh umowy
jest skorzystanie z procedury odwotawcze;.

W trybach obejmujgcych negocjacje wykonawcy maja nie-
poréwnywalnie lepszg sytuacje niz w trybach jednostopnio-
wych w zakresie kwestionowania postanowien umowy. Moga
bowiem w toku negocjacji przywotywac argumentacje wska-
zujaca na konieczno$¢ zmiany tresci umowy, a co moze waz-
niejsze - szerzej uzasadnia¢ celowos¢ dokonania takich zmian.
Niestety, wykorzystanie trybdw negocjacyjnych na polskim rynku

ZAMAWIAJACY NIEJEDNOKROTNIE
WYKORZYSTYWALI [I WIELU Z NICH CZYNI
TO NADAL] SWOJA POZYCIJE STRONY
NIEJAKO SILNIEJSZE] W POSTEPOWANIU
O UDZIELENIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO, NARZUCAIJAC
JEDNOSTRONNIE NIERYNKOWE LUB
NIEKORZYSTNE DLA WYKONAWCOW
POSTANOWIENIA UMOWNE.

zamowien publicznych nadal jest zbyt mate, a zdecydowana
wiekszos¢ postepowan prowadzona jest w trybach, w ktérych
wzOr uUmowy jest narzucany przez zamawiajacego.

Zamawiajacy niejednokrotnie wykorzystywali (i wielu z nich
czyni to nadal) swoja pozycje strony niejako silniejszej w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, narzucajgc
jednostronnie nierynkowe lub niekorzystne dla wykonawcéw
postanowienia umowne. Dobrym przyktadem s3 tutaj klauzule
dotyczace kar umownych. Cytowana juz koncepcja nowego
Prawa zaméwien publicznych zauwazata ten problem, ktéry
skutkuje m.in. matg liczbg ofert lub wzrostem ceny?.

Podstawa prawna kwestionowania
projektowanych postanowien umowy

Aby zapobiega¢ konstruowaniu projektowanych postanowien
umowy jednostronnie korzystnych wytgcznie dla zamawiaja-
cych, w art. 513 pkt 1 ustawy Pzp wskazano, ze kwestionowa-
nie projektowanych postanowiert umowy w ramach srodkéw
ochrony prawnej jest dopuszczalne. Artykut ten gtosi:

> WAZNE

Odwotanie przystuguje na niezgodna z przepisami usta- ~

Wy Czynno$¢ zamawiajacego, podjeta w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, 0 zawarcie umowy ramowsej,
dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowa-
nia wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane
postanowienie umowy.

Jednoznaczne zatem jest, ze kwestionowanie projektowanych
postanowier umowy w ramach $rodkéw ochrony prawnej jest
dopuszczalne. Dyskusyjne natomiast bywa to, jaki jest zakres
dopuszczalnych zarzutéw.

Podstawy uwzglednienia odwotania
Artykut 554 ust. 1 ustawy Pzp:

Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi:

1) naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw

2) niezgodnosc projektowanego postanowienia umowy z wyma-
ganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy.

W zwigzku z brzmieniem powyzszego przepisu moze pojawic
sie watpliwos¢, czy niezgodnos¢ projektowanego postanowie-
nia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow innej
ustawy niz Prawo zaméwien publicznych moze by¢ podstawg
uwzglednienia odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg,
jesli nie ma ona wptywu na wynik postepowania.

Monitor Zamowien Publicznych
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KWESTIONOWANIE PROJEKTOWANYCH
POSTANOWIEN UMOWY W RAMACH
SRODKOW OCHRONY PRAWNEJ

JEST DOPUSZCZALNE,.

W doktrynie pojawiajg sie wypowiedzi, ktére wigzg mozliwosc
uwzglednienia odwotania z powodu niezgodnosci projekto-
wanego postanowienia umowy z przepisami ustawy (art. 554
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), ale wytgcznie w przypadku naruszenia
przepisow Prawa zamdwien publicznych. Z kolei w przypadku
naruszenia innych przepiséw (innych ustaw)

> WAZNE

niezgodno$¢ projektowanych postanowien umowy z prze-  #N
pisami innych ustaw musi by¢ oceniana z uwzglednieniem

art. 8 ustawy Pzp i przez wykazanie, ze takie naruszenie
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania®.

Zgodnie jednak z innym pogladem: Na tle regulagji art. 554 ust. 1
pkt 2 Pzp moze rodzic sie wqtpliwosc, czy na tej podstawie Izba jest
wtadna orzec o niezgodnosci danego postanowienia umownego
Z przepisami ustawy, w przypadku gdy postanowienie to pozostaje
W Sprzecznosci z przepisami innych ustaw niz komentowana ustawa.
OdpowiedZ na to pytanie powinna by¢ jednoznacznie pozytywna®.

Nie budzi przy tym watpliwosci sama mozliwos¢ zakwestio-
nowania projektowanej klauzuli umownej w przypadku jej
sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami ustaw
innych niz Prawo zamoéwien publicznych. Watpliwo$¢ dotyczy
zas$ koniecznosci powigzania takiego naruszenia z jego wptywem
na wynik postepowania - co w praktyce moze okazac sie trudne.

W mojej ocenie wyktadnia literalna art. 554 ust. 1 ustawy Pzp
wskazuje na brak zréznicowania podstaw rozstrzygniecia za-
leznie od tego, czy podstawg kwestionowania projektowanych
postanowiert umowy sg przepisy ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, czy przepisy innych ustaw (np. Kodeksu cywilnego).

W praktyce sporzgdzania odwotan do Krajowej Izby Odwotaw-
czej zarzuty w zakresie projektowanych postanowien umowy
niezwykle czesto dotyczg naruszenia zaréwno przepisdéw usta-
wy - Prawo zamowienh publicznych, jak i przepiséw Kodeksu
cywilnego. Rozréznienie w zakresie podstaw uwzglednienia
odwotania - zaleznie od rodzaju naruszenia - wypaczatoby
podstawowy cel Srodkéw ochrony prawnej co do projektowanych
postanowien umowy. Uniemozliwiatoby przywrécenie réwnowagi
kontraktowej naruszonej czynnoscig zamawiajacego, dotyczaca
sformutowania projektowanych postanowiert umowy.

Klauzule abuzywne

Najczesciej podstawami kwestionowania projektowanych
postanowiert umowy sg oczywiscie przepisy Prawa zamoéwien
publicznych, szczegdlnie w zakresie tzw. klauzul abuzywnych
oraz obowigzkowych postanowiert umowy. Ponizej zaprezen-
tuje subiektywny wybor przyktadowych naruszenh bedacych
podstawg nakazania przez Krajowa Izbe Odwotawczg zmiany
projektowanych postanowierh umowy.

Artykut 433 pkt 1 ustawy Pzp

Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdZnienie, chyba ze jest
to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamédwienia.

W umowie nie mogg znalez¢ sie postanowienia, ktére beda
przewidywa¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opo6znienie
(chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia). Nie oznacza to zakazu karania wykonawcy
za wszelkie opdznienia, oznacza jednak wprowadzenie
obowigzku powigzania kary umownej z przyczynami le-
z3cymi po stronie wykonawcy. W praktyce zastrzezeniem
zgodnym z przepisami bedzie zastrzezenie kary umownej
za zwtoke wykonawcy (zwtoka jest zas opdznienie zawinione
przez wykonawce).

W praktyce rynkowej spotykane sg tez kary gwarancyjne, roz-
szerzajgce odpowiedzialnos¢ wykonawcy na okolicznosci od nie-
go niezalezne. Takim przyktadem bywa bonifikata lub korekta
zastrzegana w umowach utrzymania obiektu czy utrzymania
systemow informatycznych (abstrahujac od jej kwalifikacji
jako kary umownej - co zalezy od konkretnego przypadku).
Nie jest catkiem wykluczone oderwanie odpowiedzialnosci
wykonawcy od jego zawinienia, jednak, jak wskazuje Krajowa
Izba Odwotawcza, musi by¢ sformutowana w odniesieniu do
Scisle okreslonych okolicznosci.

Przykitad - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14 pazdziernika 2021 r.
(sygn. akt: KIO 2762/21)

Zgodnie z tym wyrokiem art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego sta-
nowi, ze dfuznik moze przez umowe przyjqc (a wiec druga stro-
na moze oczekiwac, ze przyjmie i uzalezniac od tego mozliwosc
zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnosc za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowiqzania nawet z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowie-
dzialnosci nie ponosi. Przepis ustawy Pzp wskazuje jednak,
Ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opéZnienie musi byc uza-
sadniona okolicznosciami lub zakresem zamdwienia, a zatem
musi by¢ sformutowana w odniesieniu do Scisle okreslonych
okolicznosci..
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Artykut 433 pkt 2 ustawy Pzp

Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac
naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwig-
zane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidfowym wykonaniem.

Skuteczny zarzut w tym zakresie mégtby np. dotyczy¢ sankgji za
poboczne swiadczenia wykonawcy. Nalezy jednak wykaza¢, ze dane
Swiadczenie faktycznie nie jest zwigzane bezposrednio lub po-
Srednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Przyktad - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 listopada 2021 r.
(sygn. akt: KIO 3277/21)

Zamawiajqcy nie moze zastrzec w umowie kary umownej za za-
chowania poboczne wykonawecy, tj. takie, ktdre sq niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawi-
dfowym wykonaniem. W tym konkretnym przypadku przewidziane
we wzorze umowy kary umowne sq zwigzane z prawidfowym wy-
konaniem umowy. Chodzi bowiem o stawiennictwo i obecnosc
kierownika budowy i kierownika robét elektrycznych na budowie
w przypadku zaistnienia sytuacji, w ktérych obecnosc tych oséb
na budowie z uwagi na obowigzek czuwania nad prawidtowym
przebiegiem realizacji umowy bedzie konieczna. Osoby te powinny
byc wiec dostepne w trakcie catej budowy. Temu przeciez stuzy
spetnienie wymogdw SWZ i dysponowanie osobami o okreslonym
doswiadczeniu, kwalifikacjach i uprawnieniach.

Artykut 433 pkt 3 ustawy Pzp

Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac od-
powiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy.

Typowym i coraz czesciej sankcjonowanym przyktadem naru-
szenia powyzszego przepisu jest proba przypisania wykonawcy
odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowg dostarczang
przez zamawiajgcego w celu wykonania robét budowlanych.

Przyktad - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 listopada 2021 r.
(sygn. akt: KIO 3335/21)

Za niedopuszczalne w Swietle art. 433 pkt 3 Pzp nalezatoby uznac
takie postanowienia umowne, ktére naktadatyby na wykonawce
odpowiedzialnosc za wady dokumentacji projektowej, ktérq za-
mawiajqcy przekazat wykonawcy w celu realizacji zamdwienia.
Na gruncie Pzp ustawodawca, majqc na uwadze, ze ksztaftowanie
postanowieri umownych w sprawie zamowienia publicznego ma,
co do zasady, charakter jednostronny, dgzqc do ochrony wykonaw-
cow, ograniczyt ww. swobode kontraktowq, wprowadzajqc zakaz

obarczania wykonawcy odpowiedzialnosciq za te okolicznosci,
za ktdre wytqcznq odpowiedzialnosc ponosi zamawiajgcy.

Artykut 433 pkt 4 ustawy Pzp

Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac mozli-
wosci ograniczenia zakresu zamdwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.

Zarzut naruszenia art. 433 pkt 4 ustawy Pzp jest bardzo czesto
wigzany z naruszeniem przepiséw w zakresie opisu przedmiotu
zaméwienia i jego jednoznacznosci. Przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych nie okreslajg bowiem minimalnego za-
kresu czy wartosci Swiadczenia stron, ktore powinny by¢ ujete
w projektowanych postanowieniach umowy. Poziom ten bedzie
wynikat zasadniczo z tego, na ile precyzyjny jest opis przedmiotu
zamdwienia i na ile umozliwia on nalezyte skalkulowanie przez
wykonawce oferty.

Artykut 99 ust. 1 ustawy Pzp

Projektowane postanowienia umowy moga m.in. w tym zakresie
naruszac zasady dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia,
szczegblnie art. 99 ustawy Pzp.

Przyktad - wyrok Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 24 sierpnia 2022 r.

w potaczonych sprawach

(sygn. akt: KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22)

Izba uwzglednita odwotanie, stwierdzajac, ze [...] naruszenie przez
Zamawiajqcego art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych [...] przez brak przewidzenia w opisie
przedmiotu zamdwienia (warunkach umowy), Ze skorzystanie przez
niego z Op¢ji Nowych Lokalizacji prowadzqgce do wskazania nowej
Lokalizacji, dla ktdrej koszt doprowadzenia ustugi sieci WAN PP
i zainstalowania urzqdzen CE przekracza wysokosc zryczaftowanej
Opfaty Instalacyjnej ograniczonej do trzykrotnosci miesiecznego
wynagrodzenia (abonamentu), co wykonawca wykaze stosownymi
srodkami dowodowymi, bedzie przedmiotem zamdwienia z wolnej
reki udzielanego w trybie art. 388 pkt 2 lit. c tej ustawy, stqd
nakazuje dokonanie stosownej zmiany warunkdw tego zamdwienia.

Szerokim zrodtem naruszen ustawy sg przepisy odnoszace sie
do obowigzkowych klauzul umownych, szczegéinie art. 436
i art. 439 ustawy Pzp. Na przyktad:

Artykut 436 pkt 1 ustawy Pzp

Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegélnosci plano-
wany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych,
oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszcze-
golnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone
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ODWOXANIE OD POSTANOWIEN UMOWY

w dniach, tygodniach, miesiqcach lub latach, chyba Ze wskazanie
daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywnq przyczynq.

Przepis ten jest sformutowany w sposéb, ktéry na gruncie pro-
cesowym powodowac powinien konieczno$¢ wykazania przez
zamawiajgcego obiektywnej przyczyny dotyczgcej wskazania
daty wykonania umowy w inny sposob niz w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach (czyli w praktyce - datg kalendarzowa).
Jest to bowiem wyjatek od zasady i zamawiajgcy musi wykazac
istnienie obiektywnej przyczyny uzasadniajacej takie, a nie inne
okreslenie daty zakonczenia realizacji zamoéwienia.

Przykiad - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 23 stycznia 2023 r.
(sygn. akt: KIO 26/23)

Stosownie do brzmienia przepisu art. 436 pkt 1 ustawy Pzp
umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci: plano-
wany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych
oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszcze-
golnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone
w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie
daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywnq przyczyng.
Zdaniem Izby - w rozpoznawanym przypadku zachodzi obiektywna
przyczyna wynikajqca wtasnie z okolicznosci, na ktére powotuje
sie sam Odwotujqcy, to jest z planowanego okresu wybrania
wykonawcy do korica 2022 r. (vide: wniosek o dofinansowanie
realizacji projektu z Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa).

Artykut 436 pkt 3 ustawy Pzp

Projektowane postanowienia umowy muszg przewidywac tgczng
maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢
strony. Brak wskazania takiego limitu bedzie oczywiscie powo-
dowat naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy Pzp, jednak mozliwe
jest rowniez kwestionowanie - opierajgc sie na dodatkowych
podstawach prawnych - takze wygorowanego limitu takich kar.

Przyktad - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 29 wrzesnia 2021 r.
(sygn. akt: KIO 2365/21)

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata za-
mawiajgcemu zmniejszenie limitu wysokosci kar umownych do 20%
tgcznej wartosci przedmiotu umowy z wytqczeniem przypadku
naliczenia kary umownej za odstgpienie lub rozwigzanie umowy,
0 ktérym mowa w pkt 3 litera e), f) oraz g) zatgcznika nr 11 do wzoru
umowy, wraz z uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonej zmiany
w pozostatych postanowieniach dokumentacji postepowania.

Innymi przepisami ustawy - Prawo zaméwien publicznych, ktére
mogg zosta¢ naruszone przez zamawiajgcego, sa m.in. art. 439,
odnoszacy sie do obowigzkowej waloryzacji ,wskaznikowej”,

ODPOWIEDZIALNOSC WYKONAWCY

ZA OPOZNIENIE MUSI BYC UZASADNIONA
OKOLICZNOSCIAMI LUB ZAKRESEM
ZAMOWIENIA, A ZATEM MUSI BYC
SFORMULOWANA W ODNIESIENIU DO
SCISLE OKRESLONYCH OKOLICZNOSCI.

czy art. 436 pkt 4, okreslajgcy obowigzkowe postanowienia
umowy w przypadku uméw zawieranych na czas dtuzszy niz
12 miesiecy, ale takze przepisy odnoszace sie do zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy czy ptatnosci czesciowych.

Podsumowanie

Powyzsze przyktady orzeczenh Krajowej Izby Odwotawczej maja
na celu pokazanie jedynie obrazu mozliwych rozstrzygniec
w obszarze projektowanych postanowiert umowy. W praktyce
daje sie zauwazy¢ w orzecznictwie nieco wiekszg skutecznos¢
odwotanh odnoszacych sie do projektowanych postanowien
umowy w stosunku do poprzedniego stanu prawnego, co z pew-
noscig zwigzane jest z istotnymi zmianami legislacyjnymi wpro-
wadzonymi przez nowg ustawe - Prawo zamdwien publicznych.

Nadal jednak kwestionowanie postanowier wzorca umowy
obarczone jest wysokim ryzykiem przegranej ze strony wy-
konawcow. Roéwniez koszt skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej jest na tyle wysoki, ze wykonawcy, rozwazajac de-
cyzje o ztozeniu odwotania, kalkulujg szanse wygranej, ale
i spodziewany zysk z realizacji zamoéwienia. Tymczasem o ile
odwotanie od wyniku postepowania daje bezposrednig szanse
na wygrang, o tyle skuteczne odwotanie od projektowanych
postanowien umowy jedynie otwiera droge do ztozenia oferty
(korzystnej - lub czasem w ogole - jesli projektowane warunki
kontraktowe sa catkiem nierynkowe). Nie dajg jednak na tym
etapie bezposredniej szansy na wygrang wykonawcy.

Kontrola wykonawcéw nad projektowanymi postanowieniami
umowy w ujeciu chociazby przepiséw zakazanych ustawg -
Prawo zamdwien publicznych, nadal pozostaje, w mojej ocenie,
niewystarczajgca, cho¢ z pewnoscig sytuacja jest lepsza niz
w latach poprzedzajacych wejscie w Zycie nowej ustawy - Prawo
zamowien publicznych. <

Przypisy:

T Koncepcja nowego Prawa zaméwier publicznych - https:/bit.ly/42nngfj [dostep: 22.04.2023].

2 Ibidem.

* W. Dzierzanowski, [w:] £. Jazwirski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski,
Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 554.

4 J. Jerzykowski, [w:] Odwotanie i skarga w zamdwieniach publicznych. Artykuty 505-590
ustawy - Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 554.
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Czy zamawiajacy

ma mozliwosé
orzekazania zamowienia
0OdWYKkonawcecy?

CORAZ WIECEJ FIRM ZMAGA SIE Z PROBLEMAMI RZUTUJACYMI NA PRAWIDEOWOSC REALIZOWANIA
ZAMOWIENIA. OSTATNIO TRAFILEM WEASNIE NA TAKA SPRAWE.

Adam Radomski
Adwokat prowadzacy wiasng kancelarie prawng, specjalista w zakresie Prawa zamowien publicznych oraz prawa
gospodarczego. Swiadczy ustugi prawne na rzecz zardéwno zamawiajacych, jak | wykonawcow.
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CZY ZAMAWIAJACY MA MOZLIWOSC PRZEKAZANIA ZAMOWIENIA PODWYKONAWCY?

ykonawca nie dawat sobie rady z realizacjg zamo-
wienia, podwykonawca zas na wszelkie mozliwe
sposoby ratowat kontrakt. Nawigzali skuteczng
wspoétprace, tyle ze ,nieporadny” wykonawca
nie tylko utrudniat dynamike realizacji zamoéwienia, ale takze
popadtw problemy finansowe, na skutek czego podwykonawca
(podobnie jak zamawiajacy) obawiat sie braku zaptaty wynagro-
dzenia (zamowienie nie dotyczyto umowy o roboty budowlane).

Ograniczenia i mozliwosci

Omawiana sytuacja nie jest odosobniona. Co wéwczas moze
zrobi¢ zamawiajgcy? Czy ma prawo przekaza¢ zamowienie pod-
wykonawcy?

> WAZNE

Zarédwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie prezentowa- PN
ny jest poglad, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest
przeksztatcenie strony podmiotowej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, polegajace na zastapieniu do-
tychczasowego wykonawcy przez inny podmiot niemajacy
dotychczas tego statusu, na skutek umowy cesji lub inngj
Czynnosci prawnej prowadzacej do nastepstwa prawnego
pod tytutem szczegolnym, odnoszacym skutek w odniesieniu
do danego stosunku prawnego.

Tego rodzaju zachowanie bedzie kwalifikowane jako majace
na celu prébe obejscia przepiséw prawa. Dokonanie takiej czyn-
nosci niweczytoby sens prowadzenia postepowania i wyboru
oferty najkorzystniejszej, przedstawionej przez wykonawce
spetniajgcego postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu
W postepowaniu.

Nalezy przywotac¢ jednak art. 455 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

zgodnie z ktérym dopuszczalna jest zmiana umowy bez przepro-

wadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia, gdy

nowy wykonawca ma zastgpi¢ dotychczasowego wykonawce:

B jezeli taka mozliwos¢ zostata przewidziana w postanowieniach
umownych, o ktérych mowa w pkt 1, lub

B wwyniku sukcesji, wstepujac w prawa i obowigzki wykonawcy,
w nastepstwie przejecia, potaczenia, podziatu, przeksztatcenia,

ZGODNIE Z ART. 455 UST. 1 PKT 1 USTAWY
PZP DOPUSZCZALNE JEST DOKONANIE
OKRESLONYCH ZMIAN UMOWY W SYTUACII,
W KTOREJ ZMIANY ZOSTALY PRZEWIDZIANE
W OGLOSZENIU O ZAMOWIENIU LUB
SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA.

upadtosci, restrukturyzacji, dziedziczenia lub nabycia do-
tychczasowego wykonawcy albo jego przedsiebiorstwa, o ile
nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy, a takze
nie ma na celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy, lub

B w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzan wy-
konawcy wzgledem jego podwykonawcow, w przypadku,
o ktérym mowa w art. 465 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dopuszczalne jest
dokonanie okreslonych zmian umowy w sytuacji, w ktérej
zmiany zostaty przewidziane w ogtoszeniu o zamodwieniu lub
specyfikacji warunkéw zamoéwienia w postaci jednoznacznych
postanowien umownych, ktére okreslajg ich zakres, szczegdl-
nie mozliwos¢ zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy
i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Powyzsze przestanki nie znajdujg zastosowania w omawianej
sprawie. Nalezy jednak wskaza¢, ze w niniejszym przypadku,
dazac do ,przekazania” zamdwienia podwykonawcy, mozli-
we jest jednak zastosowania procedury realizacji zaméwienia
z wolnej reki. Kazdy inny tryb (okre$lony przepisami ustawy -

Prawo zamoéwien publicznych) prowadzi do koniecznosci

ogtoszenia postepowania przetargowego, wskutek czego

dojdzie do:

B niepewnosci w udzieleniu zamoéwienia podwykonawcy
(gdyz inne konkurencyjne podmioty mogg ztozy¢ korzyst-
niejszg oferte),

B diugiego okresu oczekiwania na rezultat zakonczenia
postepowania przetargowego i kolejno realizacji umowy
z podwykonawcg (o ile podwykonawca ztozy najkorzyst-
niejsza oferte).

Wariant pierwszy

Realizacja zamdwienia z wolnej reki wigzac sie bedzie z naste-

pujgcymi zdarzeniami:

1) zawarcie przez zamawiajgcego z wykonawcg porozumienia
dotyczacego zakonczenia wspétpracy oraz zrzeczenia sie ja-
kichkolwiek roszczen zwigzanych z zakoriczeniem wspotpracy
(wyjasniam, ze zrzeczenie, o ktérym mowa w niniejszym
punkcie, dotyczy wytgcznie etapu zakonczenia wspotpracy,
a nie etapu, w ramach ktérego dotychczas byta realizowana
umowa - majac na wzgledzie zachowanie odpowiedzialnosci
wykonawcy za dotychczas wykonane prace);

2) odstgpienie od umowy podwykonawczej przez podwyko-
nawce, z uwagi na rozwigzanie lub odstgpienie od umowy
z zamawiajgcym;

3) zawarcie przez zamawiajgcego umowy z podwykonawcg
o realizacje zamoéwienia z wolnej reki - przy czym nalezy
pamieta¢, ze wskutek zawarcia umowy z wolnej reki przy-
ktadowo inny potencjalny konkurent (w tym wykonawca)
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uprawniony bedzie do ztozenia odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, zarzucajac brak wystgpienia sytuacji upraw-
niajgcych udzielenie zamoéwienia z wolnej reki.

Wariant drugi

Ewentualnie, dlaczego jest to rozwigzanie nierekomendowane:

1) ztozenie przez zamawiajgcego odstgpienia od umowy
(tu nalezy dokonac¢ szczegdlnej analizy umownych prze-
stanek odstgpienia od umowy, ktéra nierzadko potgczona
jest z uprawnieniem do naliczenia kary umownej - w ana-
lizowanym przeze mnie przypadku wystapita mozliwos¢
odstagpienia od umowy w sytuacji zwtoki w realizacji umowy
powyzej 30 dni),

2) odstgpienie od umowy podwykonawczej (jw.),

3) zawarcie przez zamawiajgcego umowy z podwykonawca (jw.),

4) rozwazenie mozliwosci odstgpienia od naliczenia kar umow-
nych z tytutu odstgpienia od umowy z winy wykonawcy -
w przypadku dazen wykonawcy do ztozenia odwotania od
czynnosci, o ktérej mowa w pkt 3). Innymi stowy, jezeli wyko-
nawca nie ztozy odwotania w sprawie, strona dostrzegac
bedzie mozliwo$¢ odstapienia od naliczania kar umownych
z tytutu odstapienia od umowy z winy wykonawcy.

Wariant drugi jest ryzykowny, jednak czasem stanowi¢ moze
ostatecznos¢, z racji tego, ze wykonawca nie bedzie zgadzat sie
na warunki okreslone w porozumieniu.

Zamowienie z wolnej reki w orzecznictwie

W konkretnym (omawianym) przypadku nalezato skupic sie
na art. 214 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:

> WAZNE

Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli PN
ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przy-
czyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie mogt
on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamowienia, a nie mozna zachowac terminow okreslonych
dla innych trybow udzielenia zamowienia.

Powyzszy przypadek udzielenia zamowienia z wolnej reki jasno
doprecyzowano w wyroku Sagdu Okregowego w Warszawie
z dnia 7 listopada 2022 r. (sygn. akt: XIll Zs 125/22), w ktérym
wskazano, ze:

Natychmiastowos¢ wykonania zamdwienia musi wynikac z konieczno-
sci ochrony interesu, ktorego naruszenie zagrozZone jest wystqpieniem
nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznac uszczerbku
w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia
publicznego. Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i Zycia,
bezpieczeristwo, zapobieganie szkodzie w majgtku czy ochrone

srodowiska. Trudno wyobrazic sobie sytuacje, w ktdrej centrum
onkologii nie wydawatoby positkéw swoim pacjentom z uwagi
na nieudzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto ,wyjqtkowa
sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezqcych po stronie zamawiajg-
cego, ktdrych wczesniej nie mozna byto przewidziec” jest przestankg
o charakterze obiektywnym i bezwzglednym, przy tym oznacza,
Ze powinny one wynikac z przyczyn niezaleznych od zamawiajqcego,
nie zas z uchybieri lub niedofozZenia nalezytej starannosci na etapie
przygotowania lub przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamadwienia publicznego.

> WAZNE

Istotng cecha charakteryzujgca zamowienia udzielone w opar- #N
Ciu © przestanke natychmiastowosci wykonania, jest szybka

reakcja i krotki okres trwania zamowienia, majacy na celu
Jjedynie usuniecie absolutnie niezbednych skutkow zdarzenia
niemozliwego do przewidzenia.

Zwazajqc na odpowiedzialnosc za zdrowie przebywajqcych w szpi-
talu pacjentdéw, zamawiajgcy nie mégt dopuscic do sytuagji, w ktdrej
nie bytby w stanie zapewnic positkdw przebywajgcym w szpitalu
pacjentom. Bezsprzecznie swiadczenie ustug Zywieniowych dla
pacjentéw onkologicznych powinno byc nieprzerwane ze wzgledu
na zagrozenie zdrowia i Zycia a do tego mogtaby doprowadzic¢
sytuacja braku wykonawcy na swiadczenie tychze ustug.

Podsumowanie

W zwigzku z tym, aby podwykonawca mogt realizowaé zamo-

wienie z wolnej reki, konieczne bedzie wykazanie, ze:

B niezaki6cona realizacja zaméwienia doprowadzi do niepo-
wetowanych szkdd majgtkowych, w tym wptynie na wiele
negatywnych zjawisk po stronie zamawiajgcego. Innymi
stowy, w przypadku gdyby zamawiajacy ogtosit postepo-
wanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, opdznienia
te bedg niekorzystne dla loséw realizacji zamowienia,

m doszto do nagtej lub nieprzewidywalnej sytuacji, uprawnia-
jacej zamawiajgcego do odstgpienia od umowy i kolejno
zawarcia umowy w ramach zamdwienia z wolnej reki.

Wobec tego, w przypadku dazenia zamawiajgcego oraz pod-
wykonawcy do wspétpracy w realizacji zamowienia, warto
przeanalizowac:

B Czy wykonawca jest przyktadowo w zwtoce w realizacji
umowy, czy nastalty wazne nieprzewidziane okolicznosci
wplywajace na realizacje zamdwienia? Czy moze wystepu-
jg inne przestanki umowne uprawniajace zamawiajacego
do odstgpienia od umowy z winy wykonawcy?

B Jakie bedg skutki wstrzymania realizacji umowy? Czy moze
to doprowadzi¢ do wielu negatywnych skutkéw? Jesli tak,
to jakich? Czy niezbedne jest zatem realizowanie umowy

W spos6b ciggly? «
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PRZEPISY DOTYCZACE WALORYZAC)I WYNAGRODZENIA

Na stronie internetowej orgbud.pl zamieszczony zostat ponizszy artykut (nie podano autora],
ktory — zdaniem redakcji ,Monitora Zamowien Publicznych” — moze by istotnym narzedziem
pracy zarowno dla zamawiajacych, jak i wykonawcow. Zachecamy rowniez do korzystania z in-
nych informacji, dotyczacych np. baz cenowych, specyfikacji technicznych czy kosztorysowania.

Przepisy dotyczace
waloryzadji
WYyYNagrodzenia

OD BLISKO DWOCH LAT BUDOWLANCY ZMAGAJA SIE Z GWALTOWNYM WZROSTEM CEN ROBOT BU-
DOWLANYCH SPOWODOWANYCH UTRZYMUJACA SIE PANDEMIA KORONAWIRUSA, KRYZYSEM ENERGE-
TYCZNYM ORAZ DZIALANIAMI ZBROIJNYMI'W UKRAINIE.
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ykonawcy obawiajg sie utracenia ptynnosci

finansowej na skutek coraz bardziej rosngcych

cen na surowce i materiaty budowlane, stawek

za energie oraz paliwo, kosztéw pracowni-
czych, co razem wptywa, w warunkach postepujgcej inflacji,
na potencjalng mozliwos¢ upadtosci przedsiebiorstw. Z kolei
inwestorzy i zamawiajgcy obawiajg sie przerwania proceséw
inwestycyjnych i zejscia wykonawcédw z budoéw, co zawsze
generuje koszty zwigzane z koniecznoscig zabezpieczenia
niedokonczonych inwestycji, szukania nowych realizatoréw
przedsiewzie¢ budowlanych i konieczno$cig wprowadzania
nowych partneréw w niedokonczone zadania.

Z tych przyczyn coraz czesciej odnotowuje sie wspoétdziatanie
stron procesu inwestycyjnego w poszukiwaniu rozwigzan
pozwalajacych na zwiekszenie wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w sytuacji niespodziewanych i znacznych zmian
cen na rynku, ktére wystepuja obecnie. Chodzi tu zaréwno
o kontrakty, w ktorych brak jest klauzul waloryzacyjnych, jak
i o kontrakty, w ktérych klauzule pozwalajg na niewielka tylko
zmiane wynagrodzenia.

Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych

W zwigzku z zaistnialg sytuacjg Urzad Zamdwien Publicznych
opublikowat w marcu 2022 r. na swojej stronie internetowej
szeroko omawiang w srodowisku budowlanych opinie Do-
puszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1i4 oraz art. 455 ust. 2 ustowy Pzp.
W opinii tej jasno przedstawiono przestanki umozliwiajgce zmia-
ne umowy, rowniez w czesci dotyczacej zmiany wynagrodzenia -
bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Jak podkreslit Urzad Zamoéwien Publicznych, na realizacje
dtugoterminowych zamierzen, tak jak w przypadku przedsie-
wzie¢ budowlanych, ma wptyw wiele zewnetrznych czynnikéw
gospodarczych i spotecznych, ktore nabierajg szczegdlne-
g0 znaczenia w sytuacji natozenia na instytucje publiczne
licznych obowigzkdéw majacych swoje zrédto w zarzgdzaniu
finansami publicznymi. Przy zmianie tych czynnikéw (np. za-
burzenie stosunkéw gospodarczych przez powstaty w 2022 r.

SPOSOB ZMIANY WYNAGRODZENIA MOZE
BYC USTALONY Z UZYCIEM WSKAZNIKA
ZMIANY CEN MATERIALOW LUB KOSZTOW,
SZCZEGOLNIE WSKAZNIKA OGLASZANEGO
W KOMUNIKACIE PREZESA GEOWNEGO
URZEDU STATYSTYCZNEGO.

W SIERPNIU 2022 R. PROKURATORIA
GENERALNA RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
OPUBLIKOWALA WSKAZOWKI DOTYCZACE
WALORYZACII WYNAGRODZENIA
WYKONAWCY W DOKUMENCIE ZMIANA
UMOWY Z UWAGI NA NADZWYCZAINY
WZROST CEN (WALORYZACJA
WYNAGRODZENIA] — PODSTAWOWE
ZAGADNIENIA.

konflikt zbrojny w Ukrainie) istotne jest dokonanie przez
zamawiajacych analizy i oceny tych zmian pod kgtem wy-
stgpienia przestanek prawnych dajgcych podstawe zmiany

wynagrodzenia.

> WAZNE

W $wietle obowiazujacych przepisow — jesli nawet beda PN
podstawy zmiany wynagrodzenia, to zamawiajgcy moze,
ale nie musi, wyrazi¢ zgode na zmiane wynagrodzenia.

Ten fakt zapewne przyczynit sie do wydania kolejnej opinii, tym
razem przez Prokuratorie Generalng Rzeczypospolitej Polskie;.

Opinia Prokuratorii Generalnej

W sierpniu 2022 r. Prokuratoria Generalna Rzeczypospoli-
tej Polskiej opublikowata wskazéwki dotyczace waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy w dokumencie Zmiana umowy
Z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) -
podstawowe zagadnienia.

> WAZNE

Celem opracowania tego dokumentu przez Prokuratorie ~
Generalng byto syntetyczne ujecie wskazdwek dotyczacych
stosowania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy przez
Skarb Panstwa lub inny podmiot publiczny z perspektywy
dopuszczalnosci zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz gospodarnosci dziatania (wydatkow]
zamawiajacego.

Majac na uwadze uprawnienie zamawiajgcego, a nie obliga-
toryjna konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia w sytuacji po-
jawienia sie ustawowej przestanki, Prokuratoria Generalna
podkreslita koniecznos¢ kierowania sie w tej sprawie interesem
publicznym. Oznacza to, ze zamawiajacy, podejmujac decyzje

Monitor Zamowien Publicznych
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0 podwyzszeniu wynagrodzenia wykonawcy, powinien dokona¢
analizy optacalnosci zmiany umowy. Z jednej strony powinien
uwzgledni¢ wszelkie koszty, ktére poniesie przy scenariuszu
upadtosci wykonawcy czy z tytutu odstgpienia wykonawcy
od umowy i ponowienia procedury postepowania o udzielenie
zamowienia, z drugiej za$ - dokonac analizy zgdan finanso-
wych wykonawcy.

> WAZNE

Dziataniem, ktdre mozna oceni¢ jako niegospodarne, N
zdaniem Prokuratorii Generalnej, bytaby odmowa pod-
wyzszenia wynagrodzenia wykonawcy mimo spetnienia
przestanek wynikajgcych z ustawy — Prawo zamowien
publicznych, gdy wykonawca moze, choc¢by potencjal-
nie, zadac podwyzszenia wynagrodzenia na podstawie
art. 357 lub art. 632 par. 2 Kodeksu cywilnego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze stanowisko Prokuratorii Generalnej
nie jest w randze przepiséw prawnych, a odpowiedzialnos¢
za podejmowane decyzje ponosi sam zamawiajacy.

Ustawa o zmianie niektérych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych
dla obywateli i przedsiebiorcéw

W zwigzku z rosngcg z dnia na dzien liczbg pozwoéw o pod-
niesienie wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje
robo6t budowlanych czy liczbg spraw spornych naptywajacych
do Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej ukazaty sie
przepisy stanowigce wprost o0 mozliwosci zmiany wynagrodzenia
w zaistniatych w Polsce okolicznosciach ekonomiczno-gospodar-
czych. Znalez¢ je mozna w ustawie z dnia 7 pazdziernika 2022 r.
o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur admi-
nistracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2022 .,
poz. 2185). Nowe regulacje weszlty w zycie 10 listopada 2022 r.

Na podstawie art. 44 tej ustawy zostaty zmienione dwa artykuty
w Prawie zamowien publicznych, mianowicie w:

B art. 439 ust. 1, dotyczacym czasu trwania umowy o roboty
budowlane i koniecznosci zawarcia w niej postanowien
w sprawie zasad zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego

ZAMAWIAJACY, PODEJMUJAC
DECYZJE O PODWYZSZENIU
WYNAGRODZENIA WYKONAWCY,
POWINIEN DOKONAC ANALIZY
OPLACALNOSCI ZMIANY UMOWY.

STANOWISKO PROKURATORII GENERALNE]
NIE JEST W RANDZE PRZEPISOW PRAWNYCH,
A ODPOWIEDZIALNOSC ZA PODEJMOWANE
DECYZJE PONOSI SAM ZAMAWIAJACY.

wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosz-
téw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia - w tym artykule
skrécono czas trwania umowy z 12 miesiecy do szesciu
miesiecy. Oznacza to koniecznos$¢ wprowadzenia klauzul
waloryzacyjnych do umowy w sytuacjach, gdy termin
umowny jest dtuzszy od szesciu miesiecy.

W artykule tym rozszerzono obowigzek przewidywania klauzul
waloryzacyjnych rowniez w umowach dotyczgcych dostaw.

B art. 455 ust. 1 pkt 4, dotyczgcym zmiany umowy bez przepro-
wadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdéwienia -
w artykule tym znalazto sie obecnie sformutowanie, ktére nie
budzi juz zadnych watpliwosci stron procesu inwestycyjnego
co do sytuacji, w ktérych mozna dokonac zmiany umowy.

> WAZNE

dzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia,
jezeli koniecznosc zmiany umowy, w tym w szczegol-
nosci zmiany wysokosci ceny, spowodowana jest oko-
licznosciami, ktorych zamawiajacy dziatajacy z nalezyta
starannoscia nie mogt przewidziec, o ile zmiana ta nie
modyfikuje ogolnego charakteru umowy a wzrost ceny
spowodowany kazda kolejng zmiana nie przekracza 50%
wartosci pierwotnej umowy.

Przed wprowadzeniem tego przepisu podstaw zastosowania
waloryzacji wynagrodzenia na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp nalezato szuka¢ w rekomendacjach Prokuratorii
Generalnej (w dokumencie cytowanym w niniejszym artykule).

Opisane zmiany, zgodnie z art. 75 ustawy zmieniajgcej, nie
odnoszg sie do postepowan o udzielenie zamowienia oraz
konkursow wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia
w zycie ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcow.
Do tych postepowan stosuje sie dotychczasowe brzmienie
przepiséw ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Jezeli jednak umowa dotyczgca zamdwienia publicznego zawarta
zostata przed dniem wejscia w zycie ustawy zmieniajacej i jest
w trakcie realizadji, to w przypadku istotnej zmiany cen materiatéw

czerwiec 2023 (nr 5)
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i kosztow, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscis,
nie mogt przewidzie¢, stosuje sie art. 48 ustawy zmieniajace;.

Oznacza to ogbélnie mozliwos¢ zmiany umowy o roboty budow-
lane bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zaméwienia, polegajgcej na:

B zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,

B dodaniu postanowien dotyczacych zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy - w przypadku
umow, ktdre nie zawierajg takich postanowien,

B zmianie postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, szczegdlnie w za-
kresie maksymalnej wartosci zmiany tego wynagrodzenia -
w przypadku umow, ktére zawierajg takie postanowienia,

B zmianie postanowieh umowy dotyczacych jej wykonania,
szczeg6lnie dotyczacych:

- zakresu Swiadczenia wykonawcy, z czym moze wigzaé
sie odpowiadajgca jej zmiana wynagrodzenia wyko-
nawcy lub sposobu rozliczenia tego wynagrodzenia,

- terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowego
zawieszenia wykonywania umowy badz jej czesci,

- sposobu wykonywania umowy,

o0 ile wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowodowany kazda
kolejng zmiana nie przekroczy 50% wartosci pierwotnej umowy.

Wedtug art. 48 ust. 2 - w przypadku gdy zmiana umowy dotyczy
zmiany wynagrodzenia wykonawcy, strony ponoszg zwiekszony
koszt wykonania zamoéwienia publicznego w uzgodnionych
czesciach, a spos6b zmiany wynagrodzenia moze by¢ ustalo-
ny z uzyciem wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztéw,
szczegdblnie wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego.

Tak wiec obie strony ponoszg koszty zwiekszonego wynagro-
dzenia wykonawcy, lecz decyzyjno$¢ w kwestii rozdziatu tych
kosztow ustawodawca pozostawit stronom procesu inwe-
stycyjnego, podobnie jak wybo6r sposobu ustalenia zmiany

GtOWNE ZMIANY, KTORE WPROWADZILA
USTAWA ZMIENIAJACA Z 2022 R., STRONY
PROCESU INWESTYCYINEGO, KTORE
ZAWAREY UMOWE PRZED DNIEM WEJSCIA
W ZYCIE USTAWY, TJ. 10 LISTOPADA

2022 ROKU, MOGA USTALIC W SYTUACJI
WYSOKICH | NIEOCZEKIWANYCH
WZROSTOW CEN NA RYNKU.

WZROST WYNAGRODZENIA NIE

MOZE POKRYWAC EWENTUALNEGO
NIEDOSZACOWANIA WYSOKOSCI
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA PRZEZ
WYKONAWCE, KTORY OBNIZYt SWOJE
WYNAGRODZENIE W POSTEPOWANIU
PRZETARGOWYM, CHCAC

POZYSKAC ZAMOWIENIE.

wynagrodzenia. Wprawdzie wskazuje on na dane GUS-u, ale
nie sg one narzucane do obligatoryjnego stosowania.

Artykut 48 ust. 3 nakazuje wykonawcy, ktérego wynagrodzenie
zostato zmienione zgodnie z ust. 1 pkt 1-3, dokonanie zmiany
wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy, z ktérym zawart
umowe o podwykonawstwo.

Podsumowanie

Gtowne zmiany, ktére wprowadzita ustawa zmieniajaca

z 2022 ., strony procesu inwestycyjnego, ktére zawarty umowe

przed dniem wejscia w zycie ustawy, tj. 10 listopada 2022 roku,

mogg ustali¢ w sytuacji wysokich i nieoczekiwanych wzrostéw
cen na rynku:

B nowe warunki zmiany wynagrodzenia naleznego wykonaw-
cy, bez wzgledu na to, czy w umowie byty klauzule walory-
zacyjne, czy tez nie, w tym sposdéb zmiany wynagrodzenia
(niekoniecznie na podstawie wskaznikow GUS). Tak wiec
mozna réwniez bra¢ pod uwage wskazniki publikowane
przez firmy monitorujace rynek budowlany pod katem
cen i kosztow (m.in. Athensoft Sp. z 0.0. Orgbud-Serwis
Sp. z 0.0., OWEOB Promocja Sp. z 0.0.),

B wielko$¢ ponoszonego ryzyka przez obie strony z tytutu
zmiany wynagrodzenia.

Nalezy jednak nadmienic, ze wzrost wynagrodzenia nie moze
pokrywac ewentualnego niedoszacowania wysokosci przedmiotu
zamowienia przez wykonawce, ktory obnizyt swoje wynagrodzenie
w postepowaniu przetargowym, chcgc pozyskac zamoéwienie, nie
powinien réwniez, naszym zdaniem, majac na uwadze orzecznic-
two sgdowe, odnosic sie do zmiany (wzrostu) zysku w sytuacji, gdy
prowadzone sg miedzy stronami negocjacje w sprawie pokrycia
poniesionych strat z tytutu realizacji Swiadczenia umownego. €

Zrédto: www.orbud.pl
Dodane: 19 kwietnia 2023 r.
Oprac. ECA.
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OPIEKA NAD ZMARLYMI W TRYBIE Z WOLNEJ REKI

Opieka nad zmartymi
W trybie z wolnej reki

ZGODNIE Z ART. 213 UST. 1 USTAWY Z DNIA 11 WRZESNIA 2019 R. — PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
(T.J:DZ. U.Z 2022 R, POZ. 1710 Z POZN. ZM.] ZAMOWIENIE Z WOLNEJ REKI TO TRYB UDZIELENIA ZA-
MOWIENIA, W KTORYM ZAMAWIAJACY UDZIELA ZAMOWIENIA PO NEGOCJACIJACH TYLKO Z JEDNYM
WYKONAWCA. WOBEC TEGO ZAMOWIENIE Z WOLNEJ REKI JEST UZNAWANE JAKO TRYB SZCZEGOLNY,
STOSOWANY W SYTUACJACH, GDY ZASTOSOWANIE INNEGO, KONKURENCYJNEGO TRYBU POSTEPO-
WANIA NIE JEST MOZLIWE.
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astosowanie tego trybu jest dopuszczone tylko w szcze-

golnych przypadkach wymienionych w ustawie - Pra-

wo zamowien publicznych, ktérych zamkniety kata-

log zawiera art. 214 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do
art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢
zamowienia z wolnej reki, jezeli dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze - jezeli nie
istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie
zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawe-
zenia parametréw zamdwienia.

Udzielenie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214
st. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp wymaga kumulatywnego spetnie-
nia zawartych w nim przestanek. Wobec tego nalezy wskaza,
ze udzielenie zamoéwienia z wolnej reki ,z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze” uwarunkowane jest szczegélnym
charakterem danego zamdwienia, istnieniem jego specyficznych
cech technicznych, powodujgcych, ze na rynku wystepuje tylko
jeden podmiot, ktory mogtby wykona¢ zamowienie, a wiec
istnienia faktycznego monopolu na rynku danych dostaw,
ustug lub robé6t budowlanych. Spetnienie tej przestanki musi
wynika¢ z obiektywnych okolicznosci, a nie subiektywnego
przekonania zamawiajgcego.

Do prawidtowego zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki
z przyczyn technicznych nie jest zatem wystarczajgce wykazanie,
ze dany wykonawca jest w stanie wykonac zamdwienie bardziej
efektywnie ani ze posiada wieksze doswiadczenie i mozliwosci
organizacyjne niz inni wykonawcy wystepujacy na rynku.

> WAZNE

Zamawiajacy chcacy skorzystad z uprawnienia do udzielenia  #N
zamaowienia Na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11it. a ustawy Pzp
musi wykazac, ze wytacznie dany wykonawca jest w stanie

to zamowienie wykonac.

W tym celu konieczne jest obiektywne ustalenie przez zama-
wiajacego, czy w konkretnej sytuacji, w odniesieniu do danego
zamoéwienia, istniejg inni alternatywni wykonawcy, ktérzy byliby
w stanie zrealizowa¢ zamowienie. Wystepowanie na rynku
co najmniej dwéch podmiotéw mogacych potencjalnie zre-
alizowa¢ dane zaméwienie wyklucza zastosowanie przed-
miotowego trybu.

Nalezy jednocze$nie zwrdci¢ uwage, ze wspomniane ,przy-
czyny techniczne” muszga dotyczy¢ nie tylko aspektéw tech-
nicznych danego zamoéwienia, ale miec tez taki charakter,
aby zamawiajgcy mogt obiektywnie wykaza¢, ze wykonanie
tego zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledow
technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a takze ze ta niemoz-
liwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Powotywanie sie

ZAKRES POSZUKIWAN POTENCJALNYCH
WYKONAWCOW BEDACYCH W STANIE
ZREALIZOWAC DANE ZAMOWIENIE NIE
POWINIEN BYC Z GORY ZAWEZANY
TERYTORIALNIE, LECZ POWINIEN
WYNIKAC Z POSZUKIWAN ROZSADNYCH
ROZWIAZAN ALTERNATYWNYCH, KTORE
W ZALEZNOSCI OD PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA, JEGO SPECYFIKACJI
TECHNICZNEJ ORAZ BIEZACE)

SYTUACJI RYNKOWEJ BEDA PRZYBIERALY
ZROZNICOWANY ZASIEG.

zatem na szczegdblny charakter danego zamoéwienia, jego zto-
zony charakter bgdzZ czas realizacji bedzie niewystarczajgce
do spetnienia przestanek zawartych w art. 214 ust. 1 pkt 1
lit. a ustawy Pzp.

Na zamawiajgcym chcgcym skorzystaé z powyzszego wyjatku
od przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym
cigzy obowigzek wykazania, ze tylko jeden wykonawca jest
w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, tj. ze nie istniejg
zadne racjonalne rozwigzania alternatywne lub zastepcze, a brak
konkurendji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow
zamowienia, szczegdlnie przez opisywanie przedmiotu zamdwie-
nia w sposo6b naruszajacy dyspozycje art. 99 ust. 4 ustawy Pzp.
Zakres poszukiwan potencjalnych wykonawcdw bedacych w stanie
zrealizowac¢ dane zamowienie nie powinien by¢ z gory zawezany
terytorialnie, lecz powinien wynikac z poszukiwan rozsgdnych
rozwigzan alternatywnych, ktére w zaleznosci od przedmiotu
zamdwienia, jego specyfikacji technicznej oraz biezgcej sytuacji
rynkowej beda przybieraty zréznicowany zasieg. Jezeli w wyni-
ku tych poszukiwan zamawiajgcy stwierdzi, ze istnieje na rynku
co najmniej dwéch potencjalnych wykonawcéw, to powinien
zrezygnowac z udzielenia zamowienia w powyzszym trybie.

> WAZNE

Zamawiagjacy ma mozliwos¢ udzielenia zamdwienia zwolnej  #

reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1lit. a ustawy Pzp zarowno
w przypadku ustalenia wartosci zamowienia w kwocie rownej
progom okreslonym w art. 3 ustawy Pzp lub przekraczajacej
te progi, jak i w przypadku zamowien o wartosci nieprze-
kraczajacej progow unijnych — przez odestanie zawarte
w art. 305 ust. 1 ustawy Pzp.

Monitor Zamowien Publicznych



OPIEKA NAD ZMARLYMI W TRYBIE Z WOLNEJ REKI

Bez ustawowych przestanek

Zamawiajacy wszczat, przekazujac zaproszenia do negocjacji
Z.Sp. z 0.0., postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1 w zw.
z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp na ustuge administracji
i zarzadzania cmentarzami na terenie Gminy Jastrowie. 31 mar-
ca 2021 r. zostata zawarta miedzy zamawiajacym a wykonawcg
umowa w sprawie przedmiotowego zamdwienia publiczne-
g0, W tgcznej kwocie 156 965 zt 40 groszy brutto. W punkcie
pigtym protokotu postepowania zamawiajgcy w uzasadnieniu
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki wskazat, ze:

> WAZNE

Zamawiajacy postanawia udzieli¢ zamowienia w trybie  #N
z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1w zwiazku z art. 214
ust. 1 pkt 1lit. @) ustawy Pzp, Spdtce komunalnej Z. Sp. z 0.0,
w ktorej gmina: posiada 100% udziatow, sprawuje nadzor nad
organem zarzadzajgcym, ma prawo do powotywania ponad
potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego.
Spotka zostata powotana dla zaspokajania potrzelb Gminy
i wypetniania jej zadan wiasnych w zakresie $wiadczenia
ustug komunalnych.

Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
w art. 7 ust. 1 pkt 13 stanowi, ze zaspokajanie zbiorowych
potrzeb wspdélnoty nalezy do zadan wiasnych gminy. Szczegdl-
nie zadania wtasne obejmuja sprawy:

13) cmentarzy gminnych.

Na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym
w celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢ jednostki
organizacyjne, a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami,
w tym z organizacjami pozarzagdowymi.

Z kolei ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komu-
nalnej w art. 2 stanowi, ze: [...] gospodarka komunalna moze by¢
prowadzona przez jednostki samorzqdu terytorialnego w szczegdl-
nosci w formach samorzqdowego zaktadu budzetowego lub spétek
prawa handlowego.

Gmina Jastrowie dla zaspokajania potrzeb w zakresie wykony-
wania niektérych zadan wtasnych powotata do tego celu przed-
siebiorstwo komunalne, ktére uzbroita w odpowiednie mienie
majatkowe i finansowe, stwarzajgc mozliwosci wykonywania
tych zadan. Powotana spétka Z. Sp. z 0.0. ma zapisany w statucie
spotki zakres zadan i odpowiedzialnosci, w tym m.in. zajmuje sie:
B odbiorem i oczyszczaniem sciekéw (dysponuje trzema
oczyszczalniami Sciekdw/kolektorami kanalizacyjnymi),
B wywozem nieczystosci statych i ptynnych (dysponuje samo-
chodem specjalistycznym oraz ciggnikami z przyczepami
i beczka asenizacyjna),

czerwiec 2023 (nr 5)

B oczyszczaniem kratek Sciekowych i udraznianiem kanali-
zacji sanitarnej i burzowej (dysponuje mobilnym urzadze-
niem DIBO),

B utrzymaniem terenéw zielonych,

m ustugami pogrzebowymi na terenie cmentarzy w Jastrowiu,
Sypniewie i Brzeznicy,

B sprzedazg trumien, utensyliéw pogrzebowych, pojemnikow
oraz innych materiatow,

B remontowaniem ulicy, chodnikéw i placow.

Majac na wzgledzie ujednolicenie wykonywania zadania wiasne-
go w zakresie utrzymania cmentarzy gminnych, uzasadnione
jest, aby spotka objeta réwniez ustugi zwigzane z administrowa-
niem i zarzgdzaniem cmentarzami komunalnymi w Jastrowie,
Sypniewie, Brzeznicy i Nadarzycach. Ustugi administrowania
i zarzadzania polega¢ majg na utrzymaniu porzadku na cmen-
tarzach, dozorze cmentarzy i domu pogrzebowego w Jastrowiu,
usuwaniu odpadéw gromadzonych z okazji Swieta Zmartych
i na biezgco: prowadzeniu rob6t konserwacji i remontow
budynku domu pogrzebowego, naprawie zainstalowanych
urzadzen i instalacji, dostawie wody na cmentarze. Do zadan
spotki nalezy réwniez przycinanie drzew lub ich usuwanie,
wywoz réznych odpadéw z terendéw cmentarzy. Spoétka
ma odpowiednio przygotowane stuzby i administracje, jest
wyposazona w urzadzenia i pojazdy specjalne do wykonywania
catosciowej obstugi cmentarzy.

Zlecenie wykonywania przez spétke administrowania i zarza-
dzania cmentarzami jest racjonalnie uzasadnione, za czym
przemawia posiadane duze doswiadczenie w administrowaniu
obiektami i robotami oraz posiadane wyposazenie techniczne,
gwarantujgce catosciowe zarzadzanie cmentarzami i obiektami
na nich wybudowanymi. Udzielenie zamowienia w trybie z wol-
nej reki spétce komunalnej gminy jest uzasadnione z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze i jest to najbardziej
rozsadne rozwigzanie. Podzielenie zamdéwienia na czesci (cmenta-
rze) nie ma racjonalnego uzasadnienia i stanowitoby utrudnienie
zaréwno organizacyjne, jak i techniczne - zwtaszcza ze sp6tka
gminy jest jedynym dostawcg wody i jedynym odbiorcg Sciekow
i odpadéw komunalnych. Jednak wobec powyzszego Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze:

> WAZNE

zamawiajacy niestusznie uznat, ze w niniejszej sprawie za- ”~
chodzg okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie trybu za-
maowienia z wolnej reki na podstawie art. 305 pkt 1w zwigzku

z art. 214 ust. 1 pkt 11it. a ustawy Pzp.

Analiza dokumentacji przedmiotowego postepowania i wyjasnien
ztozonych przez zamawiajgcego dowiodta, ze nie przeprowadzit
on analizy rynku w zakresie dotyczacym przedmiotu zamoéwienia
(ustuga administrowania i zarzgdzania cmentarzami gminy)
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pod katem mozliwosci realizacji zamoéwienia przez innych wy-
konawcow dziatajacych w tym segmencie rynku. Wobec tego
stwierdzono, ze:

> WAZNE

podejmujac decyzje o przeprowadzeniu postepowania PN
z wolnegj reki, nie kierowat sie przestankami obiektywnymi,
a jedynie wtasnym subiektywnym przekonaniem, ze udziele-
nie przedmiotowego zamowienia wiasnej spotce komunalnej
jest racjonalnie uzasadnione ze wzgledu na posiadane przez
nig do$wiadczenie w administrowaniu obiektami i robotami,
posiadane wyposazenie techniczne gwarantujgce catosciowe
zarzadzanie cmentarzami i obiektami na nich wybudowanymi,
oraz okolicznoscia, ze spodtka ta jest jedynym dostawca wody
i jedynym odbiorcg $ciekow i odpaddw komunalnych.

W przedmiotowej sprawie nie mamy zatem do czynienia z sytu-
acjg faktycznego monopolu wykonawcy, ale celowym dziataniem
zamawiajgcego i jego subiektywnym przekonaniem, ze takie
rozwigzanie jest racjonalnie uzasadnione. Taka ocena zdarzen
nie upowaznia jednak do przyjecia, ze zamoéwienie moze by¢
udzielone na podstawie omawianej przestanki w trybie z wolnej
reki. Nalezy bowiem wskaza¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego
byto wykazanie, ze tylko wybrany wykonawca jest w stanie za-
moéwienie wykonac i jednoczes$nie nie istniejg inni alternatywni
wykonawcy, ktérzy mogliby je zrealizowac.

Podane przez zamawiajgcego argumenty wskazuja, ze przy wy-
borze omawianej przestanki, zastosowania trybu zamoéwienia
z wolnej reki, kierowat sig wytgcznie wewnetrznym przekonaniem,
ze z uwagi na przyczyny organizacyjne spétka komunalna Gminy
i Miasta Jastrowie bedzie w stanie najlepiej wykona¢ niniejsze

,PRZYCZYNY TECHNICZNE"

MUSZA DOTYCZYC NIE TYLKO
ASPEKTOW TECHNICZNYCH DANEGO
ZAMOWIENIA, ALE TAKZE MIEC

TAKI CHARAKTER, ABY ZAMAWIAJACY
MOGt OBIEKTYWNIE WYKAZAC,

ZE WYKONANIE TEGO ZAMOWIENIA
PRZEZ INNEGO WYKONAWCE JEST
ZE WZGLEDOW TECHNICZNYCH
RZECZYWISCIE NIEMOZLIWE, A TAKZE
ZE TA NIEMOZLIWOSC MA CHARAKTER
NIEPRZEZWYCIEZALNY.

zamowienie. Uzasadnieniem do zastosowania omawianej
przestanki nie moze byc¢ réwniez potrzeba ujednolicenia zadan
wiasnych gminy i w konsekwencji udzielenie przedmiotowego
zamowienia wtasnej spotce komunalnej. Tymczasem ustuga
administrowania i zarzgdzania cmentarzem stanowi ustuge pow-
szechnie dostepna, a na rynku sg firmy, ktére mogg jg Swiadczyc.

Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej

Zaréwno orzecznictwo, jak i uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej
jednoznacznie wskazuja, ze przyczyny organizacyjne, na ktére
powotat sie zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu postepo-
wania, nie mogg by¢ podstawg zastosowania trybu zamoéwienia
zwolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp.

> WAZNE

Przyczyny techniczne pozostajg najczesciej w $cistym ~
Zwigzku ze szczegolnymi cechami przedmiotu zamowienia.

Od przyczyn technicznych nalezy odrozni¢ przyczyny orga-
nizacyjne czy gospodarcze, ktdre nie majg tu zastosowania.

Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 8 grudnia 2020 r.
(sygn. akt: KIO/KD 54/20) podkreslita, ze: [...] przyczyn technicznych,
o0 ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ZamPublU' nie mozna
utozsamiac z przyczynami organizacyjnymi, gospodarczymi czy tez spo-
fecznymi (tak rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia
11 maja 2018 r., sygn. akt: KIO/KD 18/18)1. Wobec powyzszego:

> WAZNE

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit naruszenie  #N
art. 305 pkt 1w zwigzku z art. 214 ust. 1 pkt 11it. @) ustawy Pzp
w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp przez zastosowanie trybu

zamowienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej
konkurendji i rownego traktowania wykonawcow.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania,
poniewaz wykonawca - Z. Sp. z 0.0., ktéremu udzielono przed-
miotowego zamdwienia, byt jedynym wykonawca, z ktérym
prowadzono negocjacje w toku postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki. <«

Zrédio: ,Informator Urzedu Zaméwien
Publicznych” 2022, nr 3.

Oprac. ECA

Przypis:

T Interpretacja art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zam6-
wien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) zawarta w orzecznictwie i doktrynie
znajduje zastosowanie réwniez do obecnie obowigzujgcego art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy Pzp, gdyz tres¢ tego przepisu nie ulegta zmianie.
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ORZECZNICTWO

Wygodna i prosta wyszukiwarka
Bogate orzecznictwo

Codzienna aktualizacja

Opracowania - ciekawe tezy

WZORY DOKUMENTOW

Twoérz dokumenty
na podstawie danych z BZP

Jak to dziata?
Wybierasz postepowanie

Wybierasz wzor

Dopisujesz swoje dane

Pobierasz wypetniony dokument

KALKULATOR TERMINOW
Wizualizacja w kalendarzu
TERMINY:

Zwiazania z oferty

sktadania ofert

zadawania pytan i odpowiedzi

sktadania odwotan

KWALIFIKOWANA UStUGA WALIDACJI

Wiarygodne potwierdzenie
waznosci podpisu (podpisany dowdd)

Rozstrzygniecie przy réznych
wynikach w programach do weryfikacji

Wsparcie przy interpretacji raportow

G 34 343 50 28

KIO

Zamowienia Publiczne
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Wyroki na

SzuKlO.pl/ciekawe

PRZEDSTAWIAMY WYBOR WYROKOW KRAJOWE] 1ZBY ODWOrAWCZEJ, KTORE ZOSTALY WYDANE
W PIERWSZYM POLROCZU 2023 R. ICH ANALIZA POWINNA UtATWIC INTERPRETACJE USTAWY -

PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH.

Lub rébwnowazny
KIO 361/23

Skoro Odwotujgcy na etapie sktadania oferty nie wskazat
na oferowanie rozwigzania réwnowaznego, Zamawiajacy byt
uprawniony do przyjecia, ze wykonawca oferuje rozwigzanie
wskazane jako podstawowe.

[...] Odwotujacy [...] dopiero na etapie sktadania wyjasnien
potwierdzit, ze oferuje produkt réwnowazny. [...] Nie budzito
watpliwosci Izby, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia kazdy wykonawca, decydujac sie na zaoferowanie
rozwigzan rownowaznych do wskazanych w OPZ, winien byt wraz
z ofertg wykazac, ze spetniajg one oczekiwania Zamawiajgcego
w zakresie wymaganych parametréw réwnowaznosci. Izba po-
dzielita stanowisko Zamawiajacego, ze Odwotujgcy powyzszego
nie uczynit.

> WAZNE

Izba dostrzega niefortunne sformutowanie Zamawiajgcego PN
dotyczace przedstawienia rozwigzan rownowaznych w For-
mularzu ofertowym, niemniej nic nie stato na przeszkodzie,

aby zatgczy¢ dodatkowy dokument wskazujacy na produkt
rownowazny i wykazujacy te rownowaznosc.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, o ile sam formularz ofer-
towy nie zawierat rozwijalnych pozycji dodatkowych, to jednak
funkcjonalnosc¢ systemu, za posrednictwem ktérego sktadane
sg oferty, w petni umozliwiata dodanie przez wykonawcow
zatgcznikow do oferty. Z tej mozliwosci skorzystat Przystepujacy,
ktéry jako jedyny, zgodnie z wymogami SWZ, wskazat na
oferowanie rozwigzania réwnowaznego i zataczyt dowody,
wykazujgce spetnienie przez oferowany produkt wymagan Za-
mawiajgcego. Odwotujgcy, korzystajac z systemu zakupowego,
byt w stanie zatgczy¢ do oferty zatgczniki, zatem byt w stanie
rowniez zatgczy¢ dowody celem wykazania réwnowaznosci.
[...] 1zba przyznata takze racje Zamawiajgcemu, ze twierdzenia
Odwotujgcego wskazujgce na ztozenie przez niego oswiadcze-
nia o akceptacji SWZ, zobowigzania do realizacji zamoéwienia

na warunkach w nim okreslonych oraz koniecznosci utozsa-
miania powyzszych z udowodnieniem, ze zastosowany materiat
(w tym réwnowazny) bedzie spetniat warunki Zamawiajacego,
sg chybione. W niniejszym stanie faktycznym niewystarczajgce
byto ztozenie ogdlnej deklaracji o zgodnosci oferty z wymogami
SWZ, a niezbedna byta konkretyzacja ztozonego oswiadczenia
poprzez wskazanie i wykazanie réwnowaznosci oferowane-
g0 rozwigzania.

Przedmiotowe srodki dowodowe
KIO 350/23

Dokumenty zaliczane do przedmiotowych Srodkéw do-
wodowych nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnosci oferowanego swiadczenia z wy-
maganym przez zamawiajacego.

[...] zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim
przypadku dodatkowo znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach,
co do zasady, pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy
podmiotu. W konsekwencji brak kwalifikowanego potwierdzenia
réwniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej
z warunkami zamowienia, co przejawiac sie moze w aspekcie
zaréwno formalnym - niezgodnosci z postanowieniem formutuja-
cym zadanie ztozenia takich dokumentdw, jak i przede wszystkim
materialnym - niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu
Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia w zakresie wy-
magan, cech lub parametréw, ktére miaty znaleZ¢ potwierdzenie
w tych dokumentach. [...] Przystepujacy w zakreslonym przez
Zamawiajgcego terminie ani nie ztozyt przedmiotowych srodkow
dowodowych wskazanych wprost w SWZ i tresci wezwania, ani nie
wykazat, ze obiektywnie rzecz biorac jako wykonawca oferujacy
w tych trzech przypadkach nieoryginalne materiaty eksploatacyjne
nie ma ani dostepu do sprawozdan z badan wykonanych przez
akredytowang jednostke oceniajgcg zgodnos¢, ani mozliwosci ich
uzyskania w odpowiednim terminie. W konsekwencji Zamawiajacy
bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty Przystepujacego,
ktdry nie wykazat w tych trzech przypadkach, ze oferowane przez
niego materiaty eksploatacyjne sg réwnowazne pod wzgledem
wydajnosci oryginalnym materiatom eksploatacyjnym.

Monitor Zamowien Publicznych
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Opis przedmiotu zamoéwienia
KIO 353/23

Nie moze stanowic podstawy do uniewaznienia postepo-
wania sytuacja, w ktdérej zamawiajacy chciatby jeszcze do-
precyzowac przedmiot zamoéwienia w celu wtasciwszego
zabezpieczenia realizacji wtasnych potrzeb.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy wade poste-
powania zréwnuje z dostrzezonymi brakami w opisie przedmiotu
zamdwienia, ktéry w sposéb niepetny zaspokaja jego aktualnie
zidentyfikowane potrzeby. W ocenie Izby, okolicznosci stanowigce
podstawe uniewaznienia postepowania nie stanowig naruszen
kwalifikowanych niezgodnoscig z przepisami Pzp. [...] By¢ moze
zamawiajacy rzeczywiscie, po ponownym przeanalizowaniu
swoich potrzeb, uznat, iz mégt opisac przedmiot zaméwienia
w sposob troche lepiej odpowiadajgcy tym potrzebom. Nie jest
to jednak zadna wada postepowania, a rezultat niedoskonatosci
procesu weryfikacji swoich potrzeb przez zamawiajgcego.

Przedmiot zamowienia zostat opisany w opisie przedmiotu zamo-
wienia tak, ze nie budzit on specjalnych watpliwosci wykonawcow.
Swiadczy o tym m.in. brak pytan w tym zakresie zgtoszonych
przez wykonawcéw. [...] Trudno uzna¢, ze pozostawienie przez
Zamawiajgcego czesciowej swobody w zakresie kolorystyki fila-
mentow i ich innych wiasciwosci, wykonawcom, stanowi naru-
szenie ustawy Pzp, a tym bardziej powoduje nieporéwnywalnos¢
ofert czy tez wystgpienie w postepowaniu wady o charakterze
istotnym i nieusuwalnym. W kazdym przedmiocie zaméwienia sg
obszary, ktére w pewnym zakresie pozostawiajg wykonawcom
swobode doboru parametrow. Jesli parametr ten byt istotny
z punktu widzenia Zamawiajgcego, [to Zamawiajgcy] winien
z nalezyta starannoscig ujawnic¢ swe potrzeby w dokonanym
opisie. Braki w tym zakresie, dostrzezone przez Zamawiajgcego
w toku postepowania nie mogg obarcza¢ wykonawcédw i stano-
wi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania, gdyz dawatoby
to mozliwos$¢ Zamawiajgcym do uniewaznienia tak naprawde
kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia, co z kolei
mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

USTAWA NIE UPRAWNIA ZAMAWIAJACEGO
DO WZYWANIA O UZUPEENIENIE
DOKUMENTU WADIALNEGO, A TYM
SAMYM NIE JEST MOZLIWE PRZYJECIE, NA
JAKICH ZASADACH NALEZAFOBY OCENIAC
DOKUMENT ZtOZONY Z NARUSZENIEM
TERMINU WSKAZANEGO W WEZWANIU
DO PRZEDEUZENIA WAZNOSCI WADIUM.

Prawo uzupetnienia dokumentéw
KIO 348/23

Same nazwy zadan nie mogg by¢ jednoznaczng podstawg
do uznania, ze okreslona inwestycja nie wpisywata sie
w zakres warunku udziatu w postepowaniu.

Oczywiste jest jednak, ze nazwy inwestycji nie biorg sie jed-
nak znikad - i co do zasady - choc¢by w przyblizonym stopniu
okreslajg charakter danej roboty. Z tego wzgledu, Zamawiajacy
powinien powzigé watpliwosci co do sposobu, w jaki wykonawca
[...] wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Pierwsze z wymienionych przez [...] zadan mogto dotyczy¢
obiektu, ktory nie musiat by¢ obiektem uzytecznosci publiczne;j,
pozostate - opierajac sie wytacznie na nazwie - mogty dotyczy¢
remontéw i przebuddw, a nie budowy. [...] Na obecnym etapie
postepowania nie mozna jednak przesadzi¢, czy [...] rzeczywiscie
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Z catg pewno-
$cig, w obliczu ustalonych faktéw nalezy uzna¢, ze czynnos¢
wyboru oferty wykonawcy [...] byta przedwczesna. Zamawiajacy
powinien przede wszystkim wykorzysta¢ dostepne mu narzedzia
i najpierw ustali¢, czy wskazane wyzej zadania rzeczywiscie
mogty zosta¢ uznane za potwierdzenie spetnienia przez [...]
warunkdéw udziatu w postepowaniu. Ponadto wykonawca [...]
nie zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw, a zatem,
nawet gdyby okazato sie, ze ww. zadania nie dajg podstawy
do uznania, ze warunki udziatu zostaty przez wykonawce spet-
nione, to przystuguje mu prawo do takiego uzupetnienia. [...]
obowigzkiem Zamawiajgcego jest jednoznaczne ustalenie, czy
wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepo-
waniu i wyciggniecie z tego ustalenia wtasciwych konsekwengji.

Odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi
i gwarangiji
KIO 317/23

0 ile wykonawca przyjmuje odpowiedzialnos¢ za jakos¢ robét
wykonanych przez siebie lub za pomoca podwykonawcéw,
to nie moze on gwarantowac tego, co z przedmiotem robét,
w przypadku rozwigzania lub odstgpienia od umowy, zrobi
podmiot trzeci.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 29 ust. 6 WU: W razie rozwigzania lub
odstgpienia od umowy rekojmia i gwarancja obowigzujg w za-
kresie wykonanych i odebranych robét, a Wykonawca nie moze
sie uwolni¢ od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi lub gwarancji
powotujac sie na ingerencje podmiotéw trzecich, kontynuujgcych
realizacje robét na zlecenie Zamawiajgcego, w wykonane przez
niego roboty. W takim przypadku okres rekojmi rozpoczyna
bieg od dnia podpisania protokotu odbioru Robot zgodnie
z postanowieniami niniejszej Umowy. [...] W ocenie Izby zostato
wykazane, ze zaskarzone postanowienie powoduje obcigzenie
wykonawcy odpowiedzialnoscia z tytutu rekojmi i gwarancji
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w sposOb sprzeczny z naturg tego stosunku. Na podstawie
tego postanowienia Zamawiajgcemu przystugiwatyby wobec
wykonawcy roszczenia nawet w sytuacji, gdyby okre$lona wada
powstata w wyniku dziatania podmiotu trzeciego, w tym z jego
wytacznej winy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ingerencja
nowego wykonawcy moze skutkowac uszkodzeniem robot
wykonanych przez poprzedniego wykonawce.

Podkreslenia wymaga, ze odpowiedzialnos¢ z tytut rekojmi
i gwarancji odnosi sie do wad przedmiotu umowy wykonanego
przez wykonawce. [...] W sytuacji ingerencji w przedmiot umowy
przez inny podmiot wykonawca nie ma zadnego wyptywu na
rodzaj i zakres zmian oraz prawidtowos$¢ ich wykonania.

> WAZNE

Zadanie, aby wykonawca z gory zrzekt sie mozliwosci powo- PN
tania na odpowiedzialnos¢ innych podmiotow, jest ze strony
Zamawiajacego naduzyciem i przekracza dopuszczalne
granice swobody umow.

Zamawiajacy bowiem, korzystajac z tego, ze jest uprawniony
do uksztattowania postanowieh umowy, w swoim interesie, ale
sprzecznie z istotg odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi i gwarangji,
prébuje spowodowad, ze uzyska od wykonawcy zaspokojenie
roszczen nawet bez potrzeby ustalania, czy podmiot trzeci nie
uszkodzit przedmiotu robét.

Zobowigzania ubezpieczeniowe
KIO 242/23, KIO 305/23

Gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na jednego z czton-
kow konsorcjum nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego,
a tym samym nie jest prawidiowa, gdyz konieczne jest obje-
cie trescig gwarancji wszystkich podmiotéw wchodzgcych
w sktad konsorcjum.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby konieczne byto bowiem
wymienienie w tresci gwarancji bgdz wszystkich wykonawcow,
ktérzy wspdlnie ubiegaja sie o udzielenie zaméwienia publicznego
(w mys$l art. 58 ust. 1 w zwigzku z ust. 5 Pzp), a co najmniej
zasygnalizowanie, ze strona stosunku ,gwarancyjnego” dziata

[...] OBOWIAZKIEM ZAMAWIAJACEGO
JEST JEDNOZNACZNE USTALENIE,

CZY WYKONAWCA WYKAZAE SPEENIENIE
WARUNKOW UDZIAEU W POSTEPOWANIU
I WYCIAGNIECIE Z TEGO USTALENIA
WHASCIWYCH KONSEKWENCJI.

takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikéw jako wykonawcow -
ktérzy wspolnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym
oferte - po to, aby gwarant mégt prawidtowo zidentyfikowac, kto
jest wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb
wykluczone zostatyby wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwia-
zane z ustalaniem zakresu zobowigzan ubezpieczyciela, a tym
samym gwarancja spetnitaby swdj cel, tj. zabezpieczyta interes
finansowy zamawiajacego (jako beneficjenta) poprzez wyptate
mu okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zaktad ubezpie-
czeh - w przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca gwarangdji
(lub inny podmiot z nimi powigzany i objety zakresem gwarancji)
nie wywigze sie ze swych powinnosci. Tymczasem zdaniem sktadu
orzekajacego Izby w tej sprawie zachodzi bardzo powazne ryzyko,
ze Zamawiajacy, z uwagi na niescistosci co do podmiotowego
i przedmiotowego zakresu gwarangji, nie uzyskatby od gwaranta
sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji beda
leze¢ po stronie tylko tego wykonawcy nalezacego do konsorcjum,
ktory nie jest objety tg gwarancja. A raz jeszcze zwrdci¢ nalezato
na to uwage, ze sytuacja taka nie ma charakteru hipotetycznego.

Powotywanie sie na zdolnosci
innych podmiotow
KIO 281/23, KIO 282/23

Uprawnienie do powotania sie na zdolnosci lub sytuacje
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, po terminie sktadania
ofert, ograniczone jest do zakresu, w jakim wykonawca
na etapie sktadania wnioskéw albo ofert wskazat, ze ko-
rzystac bedzie z udostepnianych zasobéw.

[...] skoro odwotujacy deklaruje, ze wykona swoje zamdwienie
z udziatem podwykonawcy, ktéry bedzie udostepniat mu swoje
zasoby w takim zakresie, w jakim zostato to wskazane w tresci
Formularza oferty, a zakres ten ogranicza sie wytacznie do uru-
chomienia, to nie jest mozliwe pdZniejsze rozszerzenie zakresu
tego podwykonawstwa a w konsekwencji zadeklarowanie,
ze inny podmiot, ktorym ma zamiar zastgpi¢ ten wskazany
przez niego w ofercie - zrealizuje wiekszg, niz pierwotnie
deklarowana cze$¢ zamoéwienia. [...] Nie spos6b zgodzic sie
zatem z odwotujacym, ktdéry domaga sie, aby zamawiajacy
skierowat do niego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego,
z ktorego to musiatoby wynikac, ze zakres powierzony temu
podmiotowi bedzie szerszy, niz ten wskazany pierwotnie
w tresci Formularza ofertowego i zadeklarowany w tresci
zobowigzania [...]. W istocie czynnos$¢ ta prowadzitaby, jak
to réwniez dostrzegt zamawiajacy, do zmiany tresci Formularza
ofertowego w zakresie, w jakim zadeklarowane zostato - w jaki
sposob Konsorcjum [...] zrealizuje zamowienie.

[...] W ocenie Izby w tym przypadku dokonang w taki sposéb
zmiane nalezy uznac za zmiane istotng, gdyz prowadzaca
do zmiany tresci oferty w zakresie, w jakim tres¢ tej oferty stanowi
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0 sposobie realizacji zamowienia i referuje do obszaru, decy-
dujacego o sposobie spetnienia przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Informacje w ofercie
KIO 314/23

Postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu w poste-
powaniu wykonawca ma spetniac przez caly okres trwania
postepowania, tj. od wyznaczonego dnia sktadania ofert.

Jak wynika z przepiséw art. 126 ust. 1i art. 128 ust. 2 usta-
wy Pzp wykonawca, udzielajgc odpowiedzi na wezwanie za-
mawiajgcego wystosowane na podstawie art. 126 ust. 1 lub
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, sktada podmiotowe $rodki dowodo-
we aktualne na dzien ich ztozenia. Pojecie aktualnosci odnosi sie
do $rodka dowodowego rozumianego jako wystawionego np.
na dzien ztozenia, jednakze oznacza tez domniemanie, ze wa-
runek wykonawca spetnia co najmniej od dnia sktadania ofert.

> WAZNE

W sprawie natomiast wykonawca ztozyt dokumenty, ktore ~
de facto potwierdzaty, ze w dniu sktadania ofert osoby
wskazane nie posiadaty jeszcze okreslonych kwalifikacji
i kompetendiji, jako ze legitymowaty sie dokumentami po-

twierdzajgcymi ukonczenie kursow w terminie pozniejszym
niz dzien sktadania ofert.

Ta informacja wynikata jednoznacznie z przedstawionych
dokumentdéw i nie mogta by¢ przez zamawiajgcego pomi-
nieta, niezaleznie od faktu, ze poswiadczenia kwalifikacji
pochodzgce od podmiotéw trzecich nie byly wymagane. Na-
lezy zauwazy¢, ze przepisy ustawy wymagaja, by informacje
w ofercie byly zgodne i zachowaly aktualno$¢ w dokumentach
sktadanych przez wykonawce wezwanego do ich przedstawienia.

Ciggtos¢ wadium
KIO 279/23

Przekazanie Zamawiajgcemu aneksu do ubezpieczeniowej
gwarancji zaptaty wadium po uptywie wskazanego w tresci
gwarancji terminu waznosci, nalezato uzna¢ za brak utrzy-
mania ciggtosci waznosci wadium w postepowaniu prze-

targowym.

[...] nie mozna poming¢ faktu, iz dla uznania, ze oferta pozosta-
wata zabezpieczona wadium réwniez w wydtuzonym terminie
zwigzania, koniecznym byto poinformowanie Zamawiajgcego
o fakcie przedtuzenia waznosci wadium przed uptywem terminu
wskazanego w tresci gwarangji. Tylko wdwczas czynnos¢ oceny
oferty moze by¢ przeprowadzona w zgodzie z zasadg przejrzy-
stosci i réwnego traktowania wykonawcow.

> WAZNE

wadzato sie do wykazania jako wystarczajgcego dla uznania,
iz doszto do wydtuzenia okresu waznosci wadium, ustalenie,
iz nie doszto faktycznie do przerwania zabezpieczenia, ozna-
czatoby catkowite pominiecie znaczenia, jakie w procedurze
0 udzielenie zamowienia majg zasady wnoszenia wadium.

Tak, jak dla zabezpieczenia oferty wadium konieczne jest ztozenie
wraz z ofertg dokumentu wadialnego, ktéry nie podlega uzupet-
nieniu (przepisy takiej mozliwosci nie dopuszczajg), tak réwniez dla
wykazania, iz doszto do skutecznego wydtuzenia waznosci wadium
jest wykazanie tego faktu przed uptywem terminu pierwotnego.
W przeciwnym razie prowadzitoby to do powstania niejasnosci
co do krokdw, jakie Zamawiajacy powinien podjg¢, gdyz usta-
wa nie uprawnia Zamawiajgcego do wzywania o uzupetnienie
dokumentu wadialnego, a tym samym nie jest mozliwe przyje-
cie, na jakich zasadach nalezatoby ocenia¢ dokument ztozony
z naruszeniem terminu wskazanego w wezwaniu do przedtuzenia
waznosci wadium. [...] Poniewaz Zamawiajgcy zobowigzany jest
do przestrzegania zasad postepowania, a jego czynnosci w po-
stepowaniu muszg podlegac ocenie pod katem zgodnosci z prze-
pisami regulujgcymi procedure, przy braku przepiséw umozli-
wiajgcych uzupetnienie dokumentu wadialnego, w sytuacji kiedy
wykonawca zostaje wezwany do wydtuzenia zabezpieczenia
oferty wadium na wydtuzony okres zwigzania ofertg, nie ma pod-
staw do przyjecia, jako skutecznego utrzymania zabezpieczenia
wadialnego sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy o tym fakcie nie wie
w momencie uptywu terminu waznosci gwarancji wadialne;.

Przetwarzanie i udostepnianie danych
wrazliwych
KIO 244/23

O ile przetwarzanie przez zamawiajacego danych szczegélnie
wrazliwych dla celéw postepowania jest uzasadnione waz-
nymi wzgledami celu publicznego, o tyle udostepnianie tych
danych wykonawcom, zaréwno w trakcie postepowania, jak
i po jego zakonczeniu nie znajduje uzasadnienia.

[...] istotne znaczenie dla sprawy ma przepis art. 74 ust. 4 usta-
wy Pzp, ktory doprecyzowuje zasade jawnosci w zamowieniach
publicznych, w kontekscie przetwarzania (a doktadnie udostep-
niania) danych osobowych zebranych w toku postepowania
o0 udzielenie zaméwienia publicznego, zawartych w protokole
lub zatgcznikach do protokotu. Na podstawie tego przepisu za-
mawiajgcy ma prawo i obowigzek ujawnienia wszystkich danych
osobowych, ktére znajduja sie w dokumentacji postepowania,
w tym przekazanej przez przystepujacego, z wyjatkiem zata-
czonych przez wykonawce informacji zawierajgcych tzw. dane
wrazliwe (art. 9 RODO). Z brzmienia tego przepisu wynika wprost,
ze kazde przetwarzanie danych okreslonych w art. 9 RODO,
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KAZDE PRZETWARZANIE DANYCH
OKRESLONYCH W ART. 9 RODO,

Z WYJATKIEM PRZECHOWYWANIA
PROTOKOEU | ZALACZNIKOW, MOZLIWE
BEDZIE WYLACZNIE ZA ZGODA OSOBY,
KTOREJ DANE DOTYCZA,

z wyjgtkiem przechowywania protokotu i zatgcznikéw, mozliwe
bedzie wytgcznie za zgodg osoby, ktérej dane dotycza. Przepis
art. 9 ust. 1 RODO zabrania przetwarzania danych osobowych
m.in. danych dotyczacych zdrowia. Poniewaz zamawiajgcy admi-
nistrujg w postepowaniach o udzielenie zamédwienia publicznego
danymi osobowymi 0séb fizycznych na tej podstawie, ze dane
te zostaty im przekazane w zwigzku z wypetnianiem przez zama-
wiajgcych zadan publicznych na podstawie przepiséw ustawy Pzp,

> WAZNE

prawng podstawa przetwarzania danych osobowych przez ~
zamawiajacych dla celow postepowan o udzielenie zamo-
wienia publicznego, a takze po zakonczeniu postepowan,
Z uwagi na wynikajacy z art. 78 ustawy Pzp obowigzek prze-

chowywania protokotu i zatacznikow do protokotu do czasu
zakonczenia wykonywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jest art. 6 ust. 1lit. c RODO.

Przepis ten skutkuje uprawnieniem zamawiajgcego do przetwa-
rzania danych osobowych uzyskanych w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem z uwagi na to, ze przetwarzanie przez niego takich
danych jest niezbedne do wypetnienia obowigzku prawnego
Cigzacego na zamawiajgcym - jako na administratorze danych
osobowych. Ewentualne dostarczenie przez wykonawce z wiasnej
inicjatywy informacji niewymaganych przez zamawiajgcego, ale
sktadanych z zwigzku z prowadzonym postepowaniem, w szcze-
gbInosci informacji zawierajacych dane osobowe, albo informacji
uzasadnionych potrzebami postepowania, o ktérych mowa
w art. 9 ust. 1 RODO, uprawnia zamawiajgcego do ich przetwarza-
nia ze wzgledu na wazny interes publiczny zwigzany z celem prze-
twarzania takich informacji na potrzeby postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, a takze z uwagi na to, ze przetwarzanie
jest niezbedne dla celéw archiwalnych. Niemniej, w przypadku
przetwarzania danych osobowych szczegélnie wrazliwych, o kté-
rych mowa w art. 9 ust. 1 RODO, przetwarzanie tych danych musi
by¢ zawsze zwigzane z zastosowaniem odpowiednich zabezpieczen
dla ochrony praw i wolnosci osoby, ktérej dane dotyczg, i jest cisle
limitowane. [...] Zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty sa
dokumentami wiasnymi pracownikéw, ktére ujawniajg informacje
o stanie ich zdrowia, a zatem podlegajg one ochronie jako dane
dotyczace zdrowia okreslone w art. 9 RODO.

Wymagania dotyczace doswiadczenia
wykonawcy
KIO 224/23

Nieuprawnione jest stanowisko Zamawiajgcego, ze skoro
wymaga on wykonania biezni z nawierzchnig w technologii
SANDWICH, to wykonawcy powinni legitymowac sie doswiad-
czeniem obejmujgcym wykonanie biezni w tej technologii.

Zdaniem Izby w nieuzasadniony sposéb takie wymaganie
ogranicza mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
wykonawcom, ktérzy zdolni sg do jego wykonania. Stanowiska
powyzszego nie zmienia zalecenie znajdujgce sie w wytycznych
PZLA, na ktére powotywat sie Zamawiajacy [...]. Z tresci powyz-
szego dokumentu jasno wynika, ze kazdy z dopuszczonych
rodzajéw nawierzchni uprawnia obiekt do ubiegania sie o okre-
Slony poziom jego certyfikacji. Nawierzchnia poliuretanowa typu
»sandwich” czyli taka, jakiej realizacje przewiduje Zamawiajacy,
uprawnia do otrzymania certyfikacji na poziomie IVB, VB, VIB
i VIIB. Nawierzchnie poliuretanowe z petnego poliuretanu (full
PUR) czy tez nawierzchnie kauczukowe, do ktérych w tresci
odwotania referowat odwotujgcy, umozliwiajg ubieganie sie
o otrzymanie certyfikacji wyzszego stopnia, tj. kategorii I, II, Ill,
IVA, VA, VIA i VIIA. Zdaniem Izby fakt, ze technologie wykonania
nawierzchni réznig sie sposobem ich realizacji, na co wskazy-
wat Zamawiajacy, nie oznacza, ze wykonawca, ktory legitymuje
sie doswiadczeniem w realizacji nawierzchni w technologii
uprawniajacej do otrzymania certyfikatu wyzszego stopnia,
nie bedzie w stanie zrealizowac biezni w technologii, ktéra
uprawnia do otrzymania certyfikatu nizszego stopnia. Zdaniem
Izby wymaganie, by jedna z wykazywanych robét obejmowata
réwniez swym zakresem uzyskanie dla biezni certyfikatu WA
(dawniej IAAF) lub Swiadectwa Polskiego Zwigzku Lekkiej Atle-
tyki, jest wystarczajace dla zapewnienia rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia.

Dodatkowe wymagania zamawiajgcego
KIO 232/23

Nie jest mozliwe skierowanie do wykonawcy wezwania
w sprawie wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentu, ktérego
Zamawiajacy nie wymagat w tresci SWZ.

[...] jezeli w ocenie Odwotujgcego, wykazanie sie posiadaniem
certyfikatow, na ktére powotuje sie w odwotaniu, byto istotne
dla nalezytego wykonania zamoéwienia, nalezato rozwazy¢, czy
nie podnies¢ takiego zarzutu w terminie wtasciwym na sktadanie
odwotania na postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamoéwie-
nia. W takim przypadku, Zamawiajgcy mogtby - jesli uznatby
zasadnosc¢ zarzutu - dokona¢ modyfikacji postanowiert SWZ.
Podnoszenie tego zarzutu na obecnym etapie postepowania
jest spdznione, a Zamawiajacy nie moze wymagac¢ dokumentu,
ktérego nie zadat w tresci SWZ. «
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Kto na tym
Stracit?

TYM RAZEM CHCIALABYM PORUSZYC TEMAT RAZACO NISKIEJ) CENY, ODWOLUJAC SIE DO OSTAT-
NICH ROZPRAW, W KTORYCH UCZESTNICZYtAM, WYDAJE MI SIE BOWIEM, ZE TEMAT — PRZYNAJMNIEJ
W TYM OBSZARZE — JEST CIAGLE ZYWY. ZGODNIE Z PRZEPISEM ART. 224 UST. 4 USTAWY PZP W PRZY-
PADKU ZAMOWIEN NA ROBOTY BUDOWLANE LUB UStUGI ZAMAWIAJACY JEST OBOWIAZANY ZADAC
WYJASNIEN, O KTORYCH MOWA W UST. 1, CO NAJMNIEJ W ZAKRESIE OKRESLONYM W UST. 3 PKT 4 | 6.

Martyna Lubieniecka

Radca prawny z wieloletnig praktyka w obszarze zamowien publicznych, trener i doswiadczony szkoleniowiec.
Reprezentuje wykonawcow i zamawiajacych przed Krajowa Izbg Odwotawczg oraz w sgdach powszechnych
W sprawach z zakresu zamowien publicznych, prawa cywilnego oraz prawa budowlanego. Posiada szerokie
doswiadczenie w rdznych obszarach zamowien publicznych, zdobyte z perspektywy uczestnikdw rynku

zamowien, ale takze z pozycji kontrolera.
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Ustawa o minimalnym wynagrodzeniu

Zakres wskazany w ust. 3 pkt 4 art. 224 ustawy Pzp dotyczy
zgodnosci z przepisami kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagro-
dzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. 2020 r., poz. 2207)
lub przepiséw odrebnych, wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwig-
zane jest realizowane zamoéwienie. Punkt 6 dotyczy zgodnosci
z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.

Zamawiajacy zazwyczaj wzywajg o takie wyjasnienia, wykonawcy
je sktadaja. Niby wszystko jest w porzadku. Poczatkowo jednak
podczas takich wyjasnien wykonawcy zupetnie zapominali o tym,
ze minimalne wynagrodzenie wzrosnie dwa razy, a mianowicie
od stycznia 2023 r., a nastepnie od lipca 2023 r. (i wzrasta nadal -
przyp. red.). Byto to bardzo problematyczne, szczegélnie gdy
termin realizacji zaméwienia byt dos¢ dtugi i trzeba byto brac
pod uwage jednak warto$¢ wynagrodzenia od lipca 2023 roku,
a wykonawcy szacowali wartosc¢ styczniowa. W rezultacie do-
prowadzato to do niedoszacowania oferty.

Minimalne wynagrodzenie
a koszty pracodawcy

Wydawatoby sie, ze temat zostat wyczerpany i wykonawcy na-
uczyli sie pamieta¢ o wzroscie minimalnego wynagrodzenia
od lipca 2023 r. i szacowac ten wzrost w swoich ofertach. Jednak
pojawit sie nowy problem, a mianowicie niektorzy zamawiajgcy,
po informacji od konkurengji, zaczeli zwraca¢ uwage, ze minimal-
ne wynagrodzenie nie uwzglednia przeciez kosztéw pracodawcy.
Z calg pewnoscig koszty pracodawcy powinny by¢ wkalkulowane
w koszty ceny ofertowe;.

Aby to jednak sobie uzmystowi¢, musimy zaczac od rozporza-
dzenia Rady Ministréw z dnia 13 wrze$nia 2022 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyso-
kosci minimalnej stawki godzinowej w 2023 r., w ktérym

> WAZNE

od 1stycznia 2023 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie  #N
za prace w wysokosci 3490 zt i minimalng stawke godzi-
nowa w wysokosci 22,80 zt. Od 1 lipca 2023 r. ustala sie
minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 3600 zt

i minimalng stawke godzinowa w wysokosci 23,50 zt.

Tu nalezy podkresli¢, ze jest to tylko stawka minimalnego wyna-
grodzenia czy minimalna stawka godzinowa. Kwota minimal-
nego wynagrodzenia nie uwzglednia stawek na ubezpieczenie
emerytalne, rentowe, wypadkowe czy sktadki na Fundusz Pracy

lub Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, ktére
musi ponies¢ pracodawca. Zatem kwota 3490 zt to nie jest
kwota uwzgledniajgca catkowite koszty pracodawcy. Przy mi-
nimalnym wynagrodzeniu 3490 zt koszty pracodawcy wynoszg
tacznie 4204,75 zi, z kolei przy minimalnym wynagrodzeniu
3600 zt od 1 lipca 2023 r. catkowite koszty pracodawcy wynosza
4337,28 zit (https://bit.ly/3NYV6Tu).

Wykonawcy sktadajgcy wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny czesto o tych dodatkowych kosztach po prostu zapominaja.
Wyjasniajg swojg cene przez pryzmat minimalnego wynagro-
dzenia pomnozonego przez liczbe os6b, ewentualnie wymiar
etatu. Tymczasem takie podejscie powoduje, ze na kazdym
pracowniku, dla ktérego nie policzono kosztéw pracodawcy przy
minimalnym wynagrodzeniu, od stycznia 2023 r. mamy réznice
714,75 zk, a od lipca 2023 r. - 737,28 zt. Jest to dos¢ spora kwota,
jesli weZzmie sie pod uwage liczbe etatéw, liczbe oséb i czas
trwania zamoéwienia.

O tym, ze nalezy w cenie uwzglednic¢ koszty pracodawcy, czesto
zapominajg takze zamawiajacy, sprawdzajac wyjasnienia w za-
kresie razgco niskiej ceny. Zapominaja tez wykonawcy sktadajacy
te wyjasnienia.

Taki stan faktyczny, w ktorym zamawiajacy zweryfikowat wy-
jasnienia wykonawcy i w ktérym odkryt brak wkalkulowania
w cene kosztéw pracodawcy, byt kanwg wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z 2023 r. (sygn. akt: KIO 198/23).

Analiza przed Krajowa Izba
Odwotawcza

Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte jako koszty dla dwoch oséb
na peten etat na cztery miesigce, policzyt i wskazat zamawiaja-
cemu kwote 27 920 z# (3490 zt x 2 x 4 = 27 920 zt), podczas gdy
powinna by¢ to kwota 33 638 zt (4204,75 zt x 2 x 4 = 33 638 zi).
A zatem réznica ,nieuwzglednienia” wynosita 5718 zt.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze jego koszty zostaty prawidtowo
obliczone, ale Krajowa Izba Odwotawcza nie przyznata mu racji
i wskazata w wyroku:

Ztozone wyjasnienia oparte byly réwniez na btednych ustaleniach,
Ze kwota 3490 zt brutto stanowi catkowity koszt pracodawcy zwigzany
zatrudnieniem pracownika w oparciu o umowe o prace. Oprécz
podania przez Odwotujgcego kwoty 3490 zt brutto i przeliczeniu
na jej podstawie catkowitych kosztéw pracodawcy w okresie wyko-
nywanych prac w przeliczeniu na dwéch pracownikdw przyjetych
na umowe o prace w petnym wymiarze, wyjasnienia nie zawierajq
zadnej tresci merytorycznej. Na pierwszej stronie pisma stanowigq-
cego wyjasnienia, Odwotujqcy oswiadcza, ze cena jego oferty nie
nosi znamion razqco niskiej ceny i wskazuje na ogéiniki traktujgce
na temat jego doswiadczenia zwigzanego z realizacjq podobnych
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DOWODY ZALACZANE DO
PRZEDKEADANYCH WYJASNIEN
MAJA NA CELU POTWIERDZENIE,

ZE KOSZTY, NA JAKIE WSKAZUJE
WYKONAWCA W WYJASNIENIACH,
FAKTYCZNIE PONOSZONE SA
PRZEZ NIEGO NA TAKIM POZIOMIE.

zamowien na rzecz Zamawiajgcego. Nastepnie wskazuje na stawke
3490 zf brutto, ktorg przyjgt przy okreslaniu ceny ofertowej dla
skalkulowania kosztéw pracownikéw zatrudnionych w oparciu
o umowe o prace. W kolejnym akapicie Odwotujqgcy oswiadcza,
Ze jego cena ofertowa uwzglednia wszystkie koszty wynikajqce
Z przepisow prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, przywotujqc
tres¢ stosownych przepiséw i podsumowujgc to stwierdzeniem,
Ze catkowity koszt pracodawcy, zatrudniajgcego pracownika na
petnym etacie, uwzgledniajqcy wszystkie sktadki to koszt w kwocie
3490 zt brutto, z czym oczywiscie nie mozna sie zgodzic.

> WAZNE

Kwoty minimalnego wynagrodzenia za prace okreslone  #N
W rozporzadzeniu Rady Ministrow w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej stawki godzinowej (Dz. U. z 2022 r. poz. 1952] sa
kwotami brutto, nie uwzgledniaja jednak wszystkich kosztow,
jakie ponosi pracodawca w zwigzku z zatrudnianiem pra-

cownikow w oparciu © umowe o prace. Nieuprawnionym
Jjest zatem kalkulowanie kosztow zwigzanych z zatrudnieniem
pracownikow tylko [...] w oparciu o te stawke bez dolicze-
nia obowigzkowych sktadek, do ktorych odprowadzania
zobowigzany jest pracodawca.

KTO NA TYM STRACIE?

Odwotujqcy, opierajqc sie zatem tylko na ww. kwocie, popetnit
oczywisty btgd w swojej kalkulacji, ktérego Zamawiajqcy nie mogt
pomingc. Juz tylko na tej podstawie Zamawiajgcy miat prawo
uznac, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie uzasadniajg
zaoferowanej przez niego ceny. Poza tym wyjasnienia Odwotujgcego
w ww. zakresie nie zostaty poparte absolutnie zadnymi dowodami.
Wskazac nalezy, ze dowody zatqczane do przedktadanych wyjasnieri
majg na celu potwierdzenie, ze koszty na jakie wskazuje wykonawca
w wyjasnieniach faktycznie ponoszone sq przez niego na takim
poziomie. Natomiast Odwotujgcy w zakresie dowoddw dotyczgcych
kosztow pracy przedstawit zrzut ekranu z kalkulatora wynagrodzen,
z wyliczeniem jakie elementy sktadajq sie na kwote 3490 zt brutto.
Dowdd ten moze potwierdzac jedynie to, jakq kwote netto otrzyma
pracownik zatrudniony za wynagrodzeniem 3490 zt brutto, nie zas
faktyczng wysokos¢ kosztéw jakg dany wykonawca bedzie ponosic¢
przy zatrudnieniu pracownika w oparciu o takg stawke.

> WAZNE

Jak zatem wynika z tego wyroku Krajowej Izby Odwotaw-  #

czej [tudziez innych), wyjasniajac razaco niskg cene, nalezy
koniecznie pamietac o tym, by wliczy¢ koszty pracodawcy.

Na marginesie dodam, ze odwotujgcy ztozyt bardzo obszerne
wyjasnienia wraz z informacjg o tym, ze w ramach srodkow trwa-
tych ma dwa ekspresy do kawy. Niezmiennie mnie dziwi, po co ci
wykonawcy przedktadajg wiele takich dowodoéw, ktére nie majg
zupetnie znaczenia dla wykazania mozliwosci zaoferowania
takiej ceny. Chociaz, z drugiej strony, pracownik majgcy dostep
do kawy moze jest bardziej energiczny i wydajniej pracuje (taki
maty zarcik znad filizanki porannej kawy).

Pamietajcie, prosze, drodzy zamawiajacy, by zwracac uwage,
czy wyjasnienia razaco niskiej ceny zostaty skalkulowane takze
na podstawie kosztéw pracodawcy, a nie tylko kwoty z roz-
porzadzenia o minimalnym wynagrodzeniu, a wykonawcy -
by uwzglednia¢ koniecznie te koszty. O wyjasnieniach razgco
niskiej ceny jeszcze napisze. 4

INLEGIO

MARTYNA LUBIENIECKA

Radca prawny, specjalista ds. zamoéwien publicznych, prowadzenia proceséw i obstugi inwestycji

Postepowania sporne przed Krajowa I1zbg Odwotawczg i sadami powszechnymi
Petna obstuga realizacji inwestycji

Pomoc w przeprowadzaniu procesu postepowania o udzielenie zamowienia
Pomoc w ztozeniu oferty

Identyfikacja ryzyk w postanowieniach umownych z perspektywy wykonawcy
Szkolenia z zakresu prawa zamowien publicznych i prawa cywilnego

Lubieniecka Mackiewicz Adwokaci i Radcowie Spotka Partnerska

Leszno 8, lok.10, 01-192 Warszawa
= e-mail: kancelaria@inlegio.pl = tel.: 609 286 519,
www.inlegio.pl
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Na pytania Czytelnikow
odpowiada JOzef E. Nowicki

Jozef Edmund Nowicki

Tajemnica przedsiebiorstwa
Czym jest wartosc gospodarcza zastrzezonych informac;ji?

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r,, poz. 1233) przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
majgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catosc lub w szczegblnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sq fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wartos$¢ gospodarczg majg tylko takie informacje, ktérych
ujawnienie, obiektywnie, ma co najmniej potencjalny wptyw
na wypracowang przez wykonawce sytuacje na rynku. Wartos¢
gospodarczg majg przede wszystkim informacje, ktérych ujawnie-
nie moze spowodowac zmniejszenie przychodéw (pogorszenie
pozycji wykonawcy na rynku i spadek liczby zamoéwien). Wyko-
nawca, wykazujac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, powinien takze wykazac, ze takie informacje
maja dla niego wartos¢ gospodarczg. Powinien wiec wyjasnic,
w jaki sposéb ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby
wptyna¢ niekorzystnie na jego sytuacje na rynku. Innymi stowy,
musi wykaza¢, w jaki sposéb zostanie zaburzona konkurencja
na rynku w przypadku ujawnienia informacji zastrzezonych przez
niego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W wyroku z dnia 9 maja 2022 r. (sygn. akt: KIO 991/22, KIO
1006/22) uznano, ze: [...] Konsekwencjq takiego stanu prawnego
jest to, Ze nie wystarcza samo stwierdzenie bez wykazania, iz dana
informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny,
ale musi takze ona przedstawiac pewnq wartosc gospodarczq dla
wykonawcy wfasnie z tego powodu, Zze pozostanie poufna. Taka
informacja moze byc dla wykonawcy Zrédtem jakichs zyskow lub
pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Powyzsze

CONEXIS

ZAMOWIENIA PUBLICZNE
JOZEF EDMUND NOWICKI

Wiasciciel kancelarii specjalizujgcej sie w kontroli i doradztwie z zakresu zamowien publicznych,
autor komentarzy do ustawy — Prawo zamowien publicznych.

w uzasadnieniu potrzeby objecia wyjasnien tajemnicq przed-
siebiorstwa winno byc jednoznacznie wykazane. Zastrzezenie
Jjawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa
stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku
Z tym przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie powinny byc
interpretowane scisle. Nie mozna uznac za skuteczne zastrzezenia
jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonaw-
com weryfikacji ich prawidfowosci, bez wzgledu na rzeczywiste
spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacgji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Co réwnie istotne, ciezar wykazania
zasadnosci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy. Jego zadaniem jest
wykazanie réwnoczesnie z zastrzezeniem informacji, Ze realizujgq
sie w stosunku do nich przestanki, o ktérych mowa w ustawie
o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji.

Wartoscig gospodarczg moga byc¢ informacje o osobach skie-
rowanych do realizacji zamdwienia, posiadajgcych unikatowe
kwalifikacje, o ile ujawnienie tych informacji moze spowodowac
.podbieranie” takich oséb przez konkurencje i jednoczesnie
utrate przez wykonawce pozycji na rynku $wiadczonych dostaw,
ustug lub robo6t budowlanych.

W wyroku z dnia 8 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO 92/19) Krajo-
wa Izba Odwotawcza uznata, ze: [...] Zastrzezenie informacji do-
tyczqgcych pracownikdéw Przystepujgcy uzasadniat obawg przed
podbieraniem” pracownikdw przez konkurencje (ang. employee
poaching), z pozyskaniem ktdrych ponidst wysokie koszty, a ostabie-
nie tego zespotu pogorszytoby jego pozycje na rynku. Niewqtpliwie,
majgc na uwadze sytuacje na rynku pracownikdw IT, nalezy uznac,
Ze takie zagrozenie istnieje. Jednakze, jeZeli nie zostang ujawnione
dane personalne ww. 0séb, ryzyko takie zostanie wyeliminowane.
Jednoczesnie pozwoli to na zachowanie réwnowagi pomiedzy za-
sadq jawnosci postepowania a interesem Przystepujgcego, ktérego
pracownikéw dane w dalszym ciggu bedq chronione.

Wartoscig gospodarcza moga by¢ réwniez informacje o sposobie
wytwarzania i sktadzie produktu. <
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Znaczenie definicji ustawowyh
Przygotowanie postepowan
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