Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest agencja rzadowa
podlegajaca Ministrowi wtasciwemu ds. gospodarki. Powstata na mocy
ustawy z 9 listopada 2000 roku. Zadaniem Agencji jest zarzadzanie
funduszami z budzetu panstwa i Unii Europejskiej, przeznaczonymi na
wspieranie przedsigbiorczosci i innowacyjnosci oraz rozwdj zasobow
ludzkich.

Od blisko dekady PARP wspiera przedsiebiorcow w realizacji
konkurencyjnych i innowacyjnych przedsiewzie¢. Celem dziatania
Agendji jest realizacja programéw rozwoju gospodarki wspierajacych
dziatalnos¢ innowacyjng i badawcza matych i srednich przedsiebiorstw
(MSP), rozwdj regionalny, wzrost eksportu, rozwdj zasoboéw ludzkich oraz
wykorzystywanie nowych technologii.

Misja PARP jest tworzenie korzystnych warunkéw dla zrébwnowazonego
rozwoju polskiej gospodarki poprzez wspieranie innowacyjnosci
i aktywnosci miedzynarodowej przedsiebiorstw oraz promocja
przyjaznych srodowisku form produkcji i konsumpgji.

W perspektywie finansowej obejmujacej lata 2007-2013 Agencja jest
odpowiedzialna za wdrazanie dziatan w ramach trzech programoéw
operacyjnych: Innowacyjna Gospodarka, Kapitat Ludzki i Rozwdj
Polski Wschodniej.

Jednym z priorytetéw Agencji jest promowanie postaw innowacyjnych
oraz zachecanie przedsiebiorcow do stosowania nowoczesnych
technologii w swoich firmach. W tym celu Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci prowadzi portal internetowy poswiecony tematyce
innowacyjnej www.pi.gov.pl, a takze corocznie organizuje konkurs
Polski Produkt Przysztosci. Przedstawiciele MSP moga w ramach Klubu
Innowacyjnych Przedsiebiorstw uczestniczy¢ w cyklicznych
spotkaniach. Celem portalu edukacyjnego Akademia PARP
(www.akademiaparp.gov.pl) jest upowszechnienie wsréd mikro-, matych
i Srednich firm dostepu do wiedzy biznesowej w formie e-learningu. Za
posrednictwem strony internetowej web.gov.pl PARP wspiera rozwdj
e-biznesu. W Agencji dziata osrodek sieci Enterprise Europe Network,
ktéry oferuje przedsiebiorcom informacje z zakresu prawa Unii
Europejskiej oraz zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na
Wspdlnym Rynku.
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PARP jest inicjatorem utworzenia sieci regionalnych osrodkéw
wspierajacych MSP, tj. Krajowego Systemu Ustug dla MSP, Krajowej
Sieci Innowacji i Punktow Konsultacyjnych. Instytucje te Swiadcza
nieodptatnie lub wg preferencyjnych stawek ustugi z zakresu informacji,
doradztwa, szkolen oraz ustugi finansowe. Partnerami regionalnymi
PARP we wdrazaniu wybranych dziatarn s3 Regionalne Instytucje
Finansujace (RIF).

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci
ul. Pariska 81/83,

00-834 Warszawa

tel.: + 48224328080

faks: + 48 22 432 86 20

biuro@parp.gov.pl

www.parp.gov.pl

Punkt informacyjny PARP
tel: +48224328991-93
0801332202
info@parp.gov.pl KAPITAL LUDZKI

NARODOWA STRATEGIA SPOINOSCI

ISBN 978-83-7633-065-5

KONTROLA
ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

UNIA EUROPEJSKA X
EUROPEJSKI RS
FUNDUSZ SPOLECZNY K gk

PARP a g e :

s Publicznych



Kontrola zaméwien publicznych

Na podstawie Informatoréw
Urzedu Zaméwien Publicznych z2009i2010v.



Kontrola zaméwien publicznych

Na podstawie Informatoréw Urzedu Zaméwien Publicznych z2009i 2010 .

Publikacja opracowana przez Urzad Zamowien Publicznych

© Copyright by Urzad Zamdéwier Publicznych, Warszawa 2010

ISBN 978-83-7633-065-5

Druk wspotfinansowany przez Unie Europejska w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego
Wydawca:

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci

ul. Pariska 81/83

00-834 Warszawa

www.parp.gov.pl

Wydanie |

Nakfad 3 000 egz.

Przygotowanie do druku, druk i oprawa:

Wydawnictwo Naukowe Instytutu Technologii Eksploatacji — PIB

ul. K. Putaskiego 6/10, 26-600 Radom, tel. centr. (48) 364-42-41, fax (48) 364-47-65
e-mail: instytut@itee.radom.pl  http://www.itee.radom.pl



Urzad Zamoéwien Publicznych jest jednostka budzetowa zapewniajacg obstuge Prezesa Urzedu, ktory
jest centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym w sprawach zamoéwien publicznych. Urzad powstat
w 1995 r. w oparciu o przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamodwieniach publicznych. Gtéwnym celem
dziatania jest nadzér nad systemem zamowienr publicznych w Polsce oraz dbatos¢ o prawidtowe jego funkcjo-
nowanie.

Najwazniejszymi zadaniami Urzedu sa:

1) opracowywanie aktéw normatywnych w zakresie systemu zamowien publicznych i dostosowanie tych regu-
lacji do norm prawa europejskiego,

2) zapewnienie sprawnego funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej,

3) czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien poprzez kontrole konkretnych postepowar,

4) upowszechnianie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sadow i Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace-
go zamowien publicznych,

5) analizowanie funkcjonowania systemu zamowier,

6) wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu Zamowier Publicznych.

Urzad Zamowien Publicznych prowadzi réwniez dziatalnos¢ informacyjno-edukacyjng adresowang do
uczestnikow rynku zamoéwien publicznych, w tym przede wszystkim zamawiajacych i wykonawcow. W ramach
tej dziatalnosci realizuje szkolenia, konferencje i seminaria oraz przygotowuje publikacje. Przedsiewziecia infor-
macyjno-edukacyjne UZP maja znaczacy wptyw na ksztattowanie prawidtowej praktyki wsréd zamawiajacych
i wykonawcow, propagowanie rozwigzan innowacyjnych oraz eliminowanie zachowan niekonkurencyjnych.

Kreujac i wspierajac rozwigzania nowoczesne i efektywne, UZP upowszechnia wykorzystanie w procedu-
rze udzielania zamoéwienia instrumentéw elektronicznych m.in. poprzez udostepnienie bezptatnych platform
aukgji i licytacji elektronicznych.

W sferze dziatalnosci miedzynarodowej Urzad Zamdéwierr Publicznych uczestniczyt w kilku projektach
twinningowych: Phare 2005 BG/2005/1B/FI/04 ,Dalsze wzmocnienie systemu zamdwien publicznych w Butgarii”,
Phare 2006 HR/2006/1B/FI/04TL ,Dalszy rozwoj Krajowej Komisji ds. Kontroli Zaméwien Publicznych oraz systemu
odwotawczego w Chorwadji’, a obecnie rozpoczat projekt z Albanig ,Support for the strengthening of the Alba-
nian public procurement, concessions and public auctions” AL 08 IB EC 01 IPA 2008. Ponadto Urzad uczestniczy
w licznych przedsiewzieciach na szczeblu unijnym dotyczacych Zielonych zamdéwien publicznych oraz dziatar
w ramach Public Procurement Network.



Wstep

Publikacja prezentuje wyniki kontroli prowadzonej przez Urzad Zamowier Publicznych w 2009 i 2010 .
oraz wskazuje na wybrane przepisy ustawy Prawa zamowien publicznych, ktorych niezastosowanie lub btedna
interpretacja skutkuje nieprawidtowos$ciami w postepowaniach przetargowych lub niewaznoscig umowy o za-
maowienie publiczne.

Kazdy ze wskazanych przypadkdw jest poprzedzony komentarzem omawiajgcym przepisy ustawy lub in-
nych aktow prawnych majacych zastosowanie na poszczegdlnych etapach prowadzenia postepowania.

Zachecamy do zapoznania sie z publikacjg zwtaszcza zamawiajacych, aby uniknac bteddw, ktdre skutkujg
nieprawidtowosciami przy wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Opracowanie jest publikowane w ramach projektu systemowego ,Nowe podejscie do zamdwien pu-
blicznych — szkolenia i doradztwo”, wspotfinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego,
realizowanego w partnerstwie Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci oraz Urzedu Zamowien Publicznych.
Jednym z celéw projektu jest wzrost wiedzy zamawiajacych o mozliwosciach, jakie stwarza ustawa Prawo zamo-
wien publicznych oraz sposobach wdrozenia tych rozwigzan w praktyce udzielania zamdwien.

Nowe podejscie, ktdrego zatozenia zostaty zawarte w dokumencie rzadowym: ,Nowe podejscie do zamo-
wien publicznych —zamowienia publiczne a mate i Srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zrownowazony rozwoj",
przyjetym przez Rade Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 roku, oznacza wprowadzenie nowoczesnego systemu,
w ktdrym istotnymi elementami przy udzielaniu zamowien sa: innowacyjnos¢, nowoczesne rozwigzania elektro-
niczne oraz kryteria ekologiczne i spoteczne. Nowe podejscie zmierza réwniez do zwiekszenia udziatu matych
i srednich przedsiebiorstw na rynku zamdwien publicznych.

Zastosowanie rozwigzan wynikajagcych z nowego podejscia (przyktadowo zréznicowanie kryteriéw oceny
ofert, podziat zamowienia na czesci w celu zwiekszenia udziatu MSP w zamdwieniach publicznych) musi i$¢
w parze z prawidtowym, zgodnym z obowigzujgcymi regulacjami, prowadzeniem postepowan.

Wyrazamy nadzieje, ze publikacja przyczyni sie do unikniecia btedéw oraz bedzie przydatnym Zrodtem
wiedzy dla uczestnikéw procesu udzielania zamdwien publicznych.
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INFORMATOR NR 2/2010

Naruszenia przepiséw Pzp dotyczacych ogtoszen o zamoéwieniu
i 0 udzieleniu zamowienia

Ustawa Prawo zamdéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn.
zm.) przewiduje kilka rodzajéw ogtoszen, do ktérych zaliczy¢ mozna:

1) ogtoszenia informacyjne — w postaci wstepnego ogtoszenia informacyjnego o planowanych zamoéwieniach
publicznych (art. 13) oraz okresowego ogtoszenia informacyjnego o planowanych zamoéwieniach
sektorowych (art. 135),

2)  ogtoszenie o zamoéwieniu dla poszczegodlnych trybdw udzielania zamowien publicznych wszczynanych za
pomoca stosowanego ogtoszenia, tj. dla przetargu nieograniczonego (art. 40), przetargu ograniczonego
(art. 48), negocjacji z ogfoszeniem (art. 56), dialogu konkurencyjnego (art. 60 ¢); licytacji elektronicznej
(art. 75),

3) ogtoszenie o konkursie (art. 115),

4)  ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia (art. 95).

Przekazanie do Urzedu Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich lub zamieszczenie w profilu nabywcy
ogtoszen informacyjnych nie jest obowigzkowe. Niewatpliwie jednak zamawiajacy pragnacy skrocic¢ procedure
np. przetargu nieograniczonego lub ograniczonego powinni korzysta¢ z mozliwosci zamieszczania omawianych
ogtoszen we wskazanych przepisami Pzp publikatorach (art. 43 ust. 3 i art. 52 ust. 3 Pzp).

Ogtoszenia o zamoéwieniu, ktdre rozpoczynajg postepowania prowadzone w trybie przetargu nieogra-
niczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, licytacji elektronicznej oraz dialogu konkuren-
cyjnego, a takze postepowania zmierzajace do zawarcia umowy ramowej badZ ustanowienia dynamicznego
systemu zakupdw maja na celu poinformowanie wszystkich zainteresowanych o zaméwieniu. Potencjalni
wykonawcy uzyskujg w ten sposéb mozliwos¢ zapoznania sie przede wszystkim z przedmiotem zamdwienia,
warunkami udziatu w postepowaniu oraz zyskuja czas niezbedny do przygotowania oferty. Z kolei zamawiajacy
poprzez ogtoszenie uzyskuje dostep do szerszego kregu wykonawcédw, dla ktérych publikacja ogtoszenia o za-
maoéwieniu jest zazwyczaj podstawowym zrodtem wiedzy o zamdwieniach.

Stosownie do art. 40 ust. 1 ustawy Pzp (ktéry to przepis ma zastosowanie takze do innych trybow udzie-
lania zamowien publicznych, gdzie mamy do czynienia z publicznym ogtoszeniem), zamawiajacy rozpoczyna-
jac procedure udzielania zamowienia zamieszcza ogtoszenie o zamdwieniu w miejscu publicznie dostepnym
w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Publikacja ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym ma
przede wszystkim na celu odzwierciedlenie gtéwnych zasad udzielania zamdwier publicznych, tj. zasade jawno-
$ci postepowania, réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade uczciwej konkurencji. Miejscem publicznie
dostepnym jest zazwyczaj ogdlnodostepna tablica ogtoszen znajdujaca sie w siedzibie zamawiajgcego, tj. w lo-
kalizacji, w ktorej znajduje sie dziatalnos¢ organizujgcego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.
Nalezy uznac, iz dyspozycja ww. przepisu nie bedzie spetniona wdwczas, gdy ogtoszenie nie bedzie znajdowato
sie w miejscu, do ktérego potencjalni wykonawcy nie beda mieli dostepu.

We wskazanym wyzej przepisie postuzono sie réwniez pojeciem siedziby. Siedzibe osoby prawnej ustala
sie na podstawie ustawy lub opartego na niej statutu. Jezeli ustawa lub oparty na niej statut nie stanowia inaczej,
siedziba osoby prawnej jest miejscowos¢, w ktérej ma siedzibe jej organ zarzadzajacy (art. 41 kodeksu cywilnego)'.

Odnosnie do strony internetowej, to ustawa nie przewiduje definicji legalnej tego pojecia. Jednakze
w oparciu o potoczne rozumienie tego sformutowania oraz role przewidziang w ustawie do spetnienia przez

' Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, Warszawa 2007, s. 185.



,wilasng strone internetowa” zamawiajacego mozna ustali¢ znaczenie przypisywane mu przez ustawodaw-
ce. A zatem przez strone internetowg zamawiajgcego nalezy rozumiec strone www podmiotowo powigzang
z danym zamawiajacym, tj. wskazujacg, iz dane na niej zamieszczone dotycza wiasnie jego. Zamawiajacy przed-
miotowe dane zamieszcza (lub zleca ich zamieszczenie), zmienia je i ponosi za nie odpowiedzialnos¢. Podkre-
éli¢ nalezy, iz nie ma znaczenia, z czyjego serwera udostepniana jest strona, jaki ma wyglad graficzny, w jakim
jezyku zostata napisana itd. Istotne jest, aby potencjalni wykonawcy bez trudu byli w stanie zorientowac sie, iz
okreslona strona nalezy do konkretnego zamawiajacego. Wykonawcy przystepujacy do postepowania powinni
mie¢ mozliwos¢ — postugujac sie standardowymi narzedziami informatycznymi i sprzetem komputerowym - jej
przejrzenia i tatwego dotarcia do interesujgcych ich informacji o udzielanych zaméwieniach.

Nalezy réwniez podkresli¢, iz obowigzek zamieszczania ogloszenia w swojej siedzibie i na stronie
internetowej realizuje sie w mysl art. 40 ust. 1 ustawy Pzp tgcznie. Oznacza to, iz zamawiajacy nie moze
zamiesci¢ ogtoszenia w swojej siedzibie natomiast nie umiesci¢ ogtoszenia na stronie internetowej. Nie moze
tez nastapic sytuacja przeciwna. Ogtoszenie o zamdwieniu w miejscu publicznie dostepnym i na stronie inter-
netowej musi nastepowac w tym samym dniu. Nalezy przyja¢, iz podmiot rozpoczynajacy procedure udziela-
nia zamdéwienia publicznego nie moze zamiesci¢ ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w jego siedzibie
w jednym dniu, a w innym zamiesci¢ to ogfoszenie na stronie internetowej. Wykonanie powyzszych czynnosci
powoduje wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 sierpnia 2007 r. sygn. akt UZP/Z0/0-934/07; UZP/Z0/0-949/07
uznata, iz ,Wszczecie postepowania o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego nastepuje z datg,
w ktdrej zamawiajqcy je upublicznit, zaréwno w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie, jak i na stronie inter-
netowej”, natomiast w wyroku z dnia 1 kwietnia 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 343/09 stwierdzita, iz ,W trybie prze-
targowym dniem wszczecia postepowania bedzie co do zasady data zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu publicz-
nym, ktére publikowane jest w siedzibie zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie internetowej,
jezeli zamawiajqcy posiada takq strone”. Nalezy zauwazy¢ takze, iz zamawiajacy moze opublikowac ogtoszenie
rowniez w inny sposéb niz okreslony powyzej w szczegdlnosci w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogdlno-
polskim.

Nie mozna jednak zapominac o tym, ze ogtoszenia o zaméwieniu odpowiednio zamieszczone lub pu-
blikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej lub w dzienniku
lub czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim nie moze zosta¢ odpowiednio zamieszczone lub opublikowane
przed dniem jego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (dalej BZP), czy przed dniem jego
przekazania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (dalej UOPWE), nie moze zawieraé
informacji innych niz zamieszczone w BZP lub innych niz przekazane UOPWE oraz musi zawiera¢ infor-
macje o dniu jego zamieszczenia w BZP lub o dniu jego przekazania UOPWE. Ponadto, zgodnie z trescia
art. 40 ust. 2 i 3 ustawy, jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy zamieszcza ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych,
natomiast jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o zamdwieniu UOPWE. A zatem nalezy uzna¢, iz
o miejscu publikacji (odpowiednim publikatorze) decyduje jego wartosc.

Na uwage zastuguje rowniez przepis art. 41 ustawy, ktéry wskazuje minimalng tres¢ ogtoszenia
0 zamowienia. Przepis ten bowiem stanowi, iz ogtoszenie o zamdwieniu zawiera co najmniej: nazwe (firme)
i adres zamawiajacego; okreslenie trybu zamowienia; adres strony internetowej, na ktérej zamieszczona bedzie
specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia; okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamowienia,
z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych; informacje o mozliwosci ztozenia oferty wa-
riantowej; termin wykonania zamdwienia; warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw; informacje na temat wadium; kryteria oceny ofert i ich znaczenie; miejsce
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i termin sktadania ofert; termin zwigzania ofertg; informacje o zamiarze zawarcia umowy ramowej; informacje
0 zamiarze ustanowienia dynamicznego systemu zakupow wraz z adresem strony internetowej, na ktorej beda
zamieszczone dodatkowe informacje dotyczace dynamicznego systemu zakupow; informacje o przewidywa-
nym wyborze najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukgji elektronicznej wraz z adresem strony interne-
towej, na ktorej bedzie prowadzona aukcja elektroniczna; informacje o przewidywanych zaméwieniach uzu-
petniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 61 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, jezeli zamawiajacy przewiduje
udzielenie takich zamdwien.

Komentowany artykut okresla niezbedne informacje, ktére musza by¢ zamieszczone w ogtoszeniu o prze-
targu nieograniczonym, tak aby potencjalni wykonawcy juz na etapie ogtoszenia o zamdwieniu byli w stanie
oceni¢ mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu o zamdwienie publiczne. Zamawiajacy jednak w miare potrzeby
moze rozszerzy¢ tres¢ ogfoszenia, pod warunkiem Ze takie rozszerzenie nie godzi w zasady uczciwej konkuren-
gji i réwnego traktowania wszystkich wykonawcow. Zamawiajacy nie moze pomina¢ danych, ktérych podanie
w ogfoszeniu jest obowigzkowe. Tym samym zamawiajacy zawsze ma obowigzek okreslenia w ogtoszeniu m.in.
opisu przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamdwienia, warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu spo-
sobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, kryteriéw oceny ofert i ich znaczenia, terminu zwigzania
ofertg oraz terminu wykonania zamowienia. Natomiast jezeli chodzi o informacje dotyczace mozliwosci sktada-
nia ofert czesciowych lub oferty wariantowej, nalezy wskazac, iz muszg one zosta¢ zamieszczone w ogtoszeniu
jedynie wtedy, gdy zamawiajacy przewiduje skorzystanie z nich w postepowaniu. A zatem wszczecie postepo-
wania o zamowienie publiczne, pomimo niezamieszczenia informacji bedacych obligatoryjnymi elementami
ogtoszenia o zamowieniu, narusza przepis art. 41 ustawy Pzp.

Ponadto ogtoszenie o zamoéwieniu powinno precyzowa¢ wymienione elementy, tak aby wyko-
nawca na ich podstawie mégt podjac¢ decyzje o uczestnictwie w postepowaniu, a nastepnie przygoto-
wac oferte. Mimo iz w wyniku zmian dokonanych w art. 42 ustawy, w przetargu nieograniczonym juz od dnia
publikacji ogtoszenia na stronach internetowych dostepna jest specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia
(dalej siwz), w dalszym ciggu nie jest dopuszczalne odsytanie w tresci ogtoszenia do zapiséw siwz, a naruszenie
przepisdbw o zawartosci ogtoszenia stanowi uchybienie podstawowym zasadom ustawy i przepisom UE. Stracita
natomiast nieco na aktualnosci opinia Sadu Okregowego w Warszawie wyrazona w wyroku z dnia 30.04.2003 r.
(V Ca 579/03 ): Okreslenie warunkdw, jakie winni spetniac przyszIi oferenci, powinno wynikac juz z tresci ogtoszenia,
tak aby czytajqcy wiedziat, czy udziat w przetargu lezy w sferze jego zainteresowan i mozliwosci okreslonych ogfosze-
niem, czy tez nie, bez koniecznosci zakupu od zamawiajgcego siwz. Podkreslenia wymaga takze sytuacja, w ktorej
zamawiajacy zamieszcza sprzeczne informacje w ogtoszeniu o zamdéwieniu oraz w siwz. Na istotng role tego
naruszenia zwrécita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3.04.2008 r. sygn. akt KIO/UZO 248/08
wskazujac, ze Tresci postanowieri ogtoszenia i specyfikacji nie mogq by¢ sprzeczne, gdyz mogftoby to prowadzi¢ do
wprowadzenia w bigd wykonawcdw, ktdrzy — mimo spetniania warunku okreslonego w specyfikacji — odstepowaliby
od zamiaru zapoznania sie ze specyfikacjq i udziatu w postepowaniu, gdyz nie spetnialiby warunkdéw udziatu w poste-
powaniu okreslonych w ogtoszeniu oraz Zespét Arbitréw w wyroku z dnia 15.03.2006 sygn. akt UZP/Z0/0-688/06
stwierdzajac, iz Warunki podmiotowe udziatu w postepowaniu okresla sie po pierwsze w ogtoszeniu o zamdwieniu,
ktdre powinno zawierac opis warunkow oraz opis sposobu dokonywania oceny tych warunkow — art. 41 pkt 7 Pzp, a po
drugie w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia ustawy Prawo zamdwien publicznych. Brzmienie obu cytowa-
nych przepiséw jest tozsame. Takq tez ceche powinny posiadac obydwa omawiane dokumenty, tj. ogtoszenie i specyfi-
kacja, a takze w postanowieniu z dnia 22.06.2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1765/06) oraz w wyroku z dnia 27.04.2007 r.
(sygn. akt UZP/Z0/0-495/07). Co wiecej, nalezy mie¢ na uwadze, iz ogtoszenie o zamowieniu powinno zawierac
liste dokumentéw, ktérych zada zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu. Poglad powyzszy zostat potwierdzony w orzecznictwie Zespotu Arbitréw — wyrok z dnia 23.01.2006r. sygn.
akt UZP/Z0/0-123/06, w ktérym wskazano, iz Lista wymaganych dokumentdw powinna by¢ sformutowana wprost
w ogloszeniu i siwz, a potem Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 15.02.2008 . sygn. akt KIO/UZP 83/08.
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Nalezy rowniez wskazac na to, ze formutujgc ogtoszenie o zamdwieniu zamawiajgcy ma réwniez obowigzek upu-
blicznienia informacji zawartych w § 4 Rozporzadzenia z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, tj. wskazywac
dokumenty, jakie powinni sktada¢ wykonawcy majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Powyzsze zostato potwierdzone w uchwale KIO z dnia 30.12.2009 r. sygn. akt KIO/KU 52/09.

Ustawa Prawo zamoéwienrt publicznych przewiduje réwniez mozliwo$¢ zmiany ogtoszenia o zamdéwie-
niu. Zgodnie bowiem z przepisem art. 11 ust. 4 ustawy Pzp, ogtoszenie zamieszczone w Biuletynie Zamdwien
Publicznych zamawiajacy moze zmieni¢, zamieszczajac w Biuletynie ogtoszenie o zmianie ogtoszenia, zawiera-
jace w szczegodlnosci date zamieszczenia zmienianego ogtoszenia i jego numer. Zacytowany przepis przyznaje
wiec zamawiajacemu uprawnienie do zmiany ogtoszenia bez koniecznosci wskazywania okolicznosci uzasad-
niajgcych takg zmiane oraz w petnym zakresie. Zamawiajacy bedzie w szczegdlnosci uprawniony do zmiany
w ogfoszeniu informacji odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamdwienia, kryteriéw oceny ofert, warunkdw
udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetnienia. Na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy zamawiajacy
bedzie dokonywat zmian ogtoszert samodzielnie, tj. poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zmianie w Biuletynie
Zamowien Publicznych droga elektroniczng za pomoca formularza umieszczonego na stronach portalu interne-
towego Urzedu. Analogicznie mozliwe jest dokonywanie zmian w ogtoszeniach opublikowanych w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Stosownie do art. 12 ust. 4 ustawy Pzp, ogtoszenia opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej zamawiajacy moze zmienic, przekazujac UOPWE, ogtoszenie dodatkowych infor-
macji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedu-
rami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie.

Zgodnie natomiast z art. 12 a ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku dokonywania zmiany tresci ogtoszenia

0 zamoéwieniu zamieszczonego w BZP lub opublikowanego w UOPWE, zamawiajacy przedtuza termin sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny do wprowa-
dzenia zmian we whnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne. Zgodnie z art. 12 a ust. 2 ustawy, jezeli zmiana,
o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegodlnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamo-
wienia, kryteridw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiaja-
cy przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, z tym ze w postepo-
waniach, ktérych wartosc jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy, termin sktadania ofert w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
nie moze byc¢ krétszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia UOPWE, a termin sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz 30 dni, a jezeli zachodzi pilna potrzeba
udzielenia zamdwienia niz 10 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia UOPWE w trybie przetargu ograniczo-
nego lub negocjacji z ogtoszeniem. A zatem zamawiajacy jest ustawowo zobowigzany do zamieszczenia
sprostowania ogtoszenia oraz przedtuzenia terminu sktadania ofert, jesli zmiana ogtoszenia dotyczy
jego istotnych elementéw, m.in. warunkéw udziatu w postepowaniu, a wartos¢ zaméwienia przekracza
kwoty okreslone w art. 11 ust. 8 ustawy. Stosownie natomiast do art. 38 ust. 4a Pzp, jezeli w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamodwieniu, zamawiajacy:

1) zamieszcza ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych —jezeli wartos¢ zamdéwie-
nia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2)  przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenie dodatkowych informadcji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, droga elektroniczna, zgodnie z formga i procedu-
rami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie — jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazac takze na dyspozycje art. 38 ust. 4 b ustawy Pzp, zakazujaca
dokonywania zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia po uptywie terminu sktadania wnio-
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skow o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktére prowadzg do
zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Dokonanie zmiany w ogtoszeniu na tym etapie postepowania mogtoby
stanowic czyn nieuczciwej konkurendji, poniewaz wykonawca, ktéry dopiero po zmianie ogtoszenia mogtby
ztozy¢ oferte odpowiadajaca wymogom zamawiajacego, bytby takiej mozliwosci pozbawiony. Taka sytuacja mo-
gfaby nastapi¢, wowczas gdy wykonawca zrezygnowatby ze ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu po zapoznaniu sie z ogtoszeniem, a bytby zainteresowany ubieganiem sie o zamdwienie po zmianie
ogtoszenia spowodowanej zmiang siwz.

Kolejny rodzaj ogloszen, czyli ogtoszen o udzieleniu zamdéwienia zostat uregulowany w art. 95 ustawy.
Zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu, jezeli wartos¢ zamdwienia albo umowy ramowej jest mniejsza niz kwo-
ty okreslone w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot
wartosci zamdwieri oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony obowiqzek przekazywania ogtoszeri Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji Wspdinot Europejskich (Dz. U. Nr 224, poz. 1795), zamawiajacy niezwtocznie po zawarciu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego albo umowy ramowej przekazuje ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia Pre-
zesowi Urzedu. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie okreslaja, jakie informacje powinny znaleZ¢ sie
w ogfoszeniu o udzieleniu zamodwienia. Nalezy wskazac, iz wymog publikacyjny odnosi sie wytacznie do za-
maowien juz udzielonych, czyli tylko wowczas gdy zostata zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego.
Z uwagi na to, ze ustawa nie precyzuje terminu przekazania ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia, to wydaje
sie, iz powinno to nastapi¢ niezwtocznie, a wiec w mozliwie jak najszybszym terminie po zawarciu umowy. Za-
sadny wydaje sie tez poglad, iz dzien, w ktérym doszto do zawarcia umowy, stanowi spetienie tego wymogu.
W przeciwnym razie, jezeli obowiazek ten zostanie spetniony w pdzZniejszym terminie, to zamawiajacy powinien
wskazac przyczyny zwtoki oraz wykazac, iz byty one niezalezne od zamawiajacego oraz obiektywne.

Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia opisywanych artykutow stwierdzone podczas przeprowa-
dzonych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli postepowan o udzielenie zamowienia publicz-
nego.

Naruszenie 1:

W trakcie procedury zamawiajacy wyjasniat tres¢ specyfikadji istotnych warunkéw zaméwienia. Odpo-
wiedziami na pytania wykonawcéw z dnia 26.08.2009 r. zamawiajacy zmodyfikowat jeden z warunkéw udziatu
w postepowaniu, zrezygnowat z postawionego wymogu posiadania przez ekspertéw uprawnien do kierowania
robotami budowlanymi w okreslonych specjalnosciach w zakresie ,bez ograniczert”. Odpowiedziami na pytania
z dnia 04.09.2009 r. zamawiajacy wykreslit ze wszystkich wzoréw formularzy sformutowanie ,bez ograniczer”.

-  Zgodnie z art. 38 ust. 4a ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograni-
czonego zmiana tresci siwz prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy przekazu-
je Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenie dodatkowych informacji, informadji
o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczna, zgodnie z formga i procedurami wska-
zanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie, jezeli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekra-
cza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

- Zgodniezart. 12 a ust. T ustawy Pzp w przypadku dokonywania zmiany tresci ogtoszenia o zamodwieniu za-
mieszczonego w Biuletynie Zamowier Publicznych lub opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Eu-
ropejskiej, zamawiajacy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub termin sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest
to konieczne. Zgodnie zart. 12 a ust. 2 ustawy, jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegol-
nosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteriéw oceny ofert, warunkow
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajacy przedtuza termin skfadania ofert
o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, z tym ze w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania
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ofert w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nie moze by¢ krétszy niz 22 dni
od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Zamawiajacy jest wiec ustawowo zobowigzany do zamieszczenia sprostowania ogtoszenia oraz przedtuze-
nia terminu sktadania ofert, jeslizmiana ogtoszenia dotyczy jego istotnych elementéw, m.in. warunkéw udziatu w
postepowaniu, a wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w art. 11 ust. 8 ustawy.

Nalezy podkredli¢, iz zamawiajacy dwukrotnie przekazywat Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot Euro-
pejskich sprostowania do ogtoszenia o zamowieniu:
1) wdniu 03.08.2009 r. (opublikowane w UOPWE z dnia 06.08.2009 r. pod numerem 2009/S 149 — 217294),
2)  wdniu 04.09.2009 r. (opublikowane w UOPWE z dnia 09.09.2009 r. pod numerem 2009/S 173 — 249001).

Pierwsza modyfikacja dotyczyta doprecyzowania terminu zwigzania ofertg, natomiast druga dotyczyta
zmiany terminu otwarcia ofert z 08.09.2009 r. godzina 12:00 na 09.09.2009 r. godzina 14:00.

W postepowaniu bedacym przedmiotem kontroli zamawiajacy dokonat zmiany warunkéw udzia-
tu w postepowaniu w trakcie udzielania odpowiedzi na pytania wykonawcéw. Zmiana ta nie zostata
uwzgledniona w sprostowaniu ogtoszenia o zamdwieniu oraz nie zostat przedtuzony termin skfada-
nia ofert, ktéry od dnia modyfikacji warunkéw w zakresie uprawnien wynosit 5 dni (od 04.09.09 r. do
09.09.09 r.), zamiast wymaganych min. 22 dni. Zamawiajacy dopuscit sie zatem naruszenia art. 38 ust. 4
aorazart. 12 a ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Naruszenie 2:

W dniu 29 kwietnia 2009 r. zamawiajacy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej sprosto-
wanie do ogfoszenia o zamodwieniu. Sprostowaniu ulegt pkt 111.2.3) Zdolno$¢ techniczna, gdzie zapis ,1 budowa
polegajqca na przejsciu pod drogq w technologii przecisku lub przewiertu sterowanego” zostat zastapiony zapisem
.3 budowy polegajqce na przejsciu pod drogq w technologii przecisku lub przewiertu sterowanego”. Zmianie ulegt
takze zapis o wymogu zrealizowania przynajmniej jednego zadania inwestycyjnego w sektorze gospodarki
wodno-$ciekowej o wartosci robdt netto minimum 15 000 000 PLN, gdzie wymagana wartos¢ realizowanych
robdt zostata zmieniona na 8 000 000 PLN. Sprostowanie zostato réwniez zamieszczone w Biuletynie Zamo-
wien Publicznych, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz na tablicy ogtoszen. Niezaleznie wiec od faktu ile
dni rzeczywiscie pozostato od dnia publikacji sprostowania do dnia sktadania ofert, zamawiajgcy jest ustawowo
zobowiazany do przedtuzenia terminu sktadania ofert, jesli zmiana ogtoszenia dotyczy jego istotnych elemen-
téw, m.in. warunkow udziatu w postepowaniu, a wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreélone w art. 11 ust.
8 ustawy. W postepowaniu bedacym przedmiotem kontroli zamawiajacy dokonat zmiany warunkéw
udziatu w postepowaniu, nie przedtuzyt jednak terminu skfadania ofert. Zamawiajacy dopuscit sie zatem
naruszenia art. 12a ust. 2 ustawy. Powyzsze naruszenie nie jest jednak naruszeniem razacym i nie miato wptywu
na wynik postepowania.

Naruszenie 3:

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania, w tym z protokotu postepowania (druk ZP-1), wynika,
iz zamawiajacy nie zamiescit ogtoszenia o postepowaniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie.
W mysdl art. 40 ust. 1 ustawy zamawiajacy wszczyna postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego za-
mieszczajgc ogtoszenie o zamdwieniu w miejscu publicznie dostepnym swojej siedzibie oraz na stronie interne-
towej. Niezamieszczenie ogtoszenia o przedmiotowym postepowaniu w miejscu publicznie dostepnym
w siedzibie zamawiajacego stanowi naruszenie art. 40 ust. 1 ustawy.
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Naruszenie 4:

Zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi

Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. W niniejszym postepowaniu wartos¢ zamaowienia (tj. 6 510 000,00 z1,
co stanowi réwnowartos¢ 1 679 090,04 euro wg kursu 3,8771 okreslonego Rozporzadzeniem Prezesa Rady Mini-
stréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe
przeliczania wartosci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 214, poza. 1763)) oraz charakter zamowienia obliguja-
cy zamawiajacego do jego udzielenia zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, skutkowaty

obowiazkiem zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu m.in. w UOPWE. W mys| art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
w brzmieniu obowiazujagcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, umowa w sprawie zamo-
wienia publicznego jest niewazna, jezeli ogtoszenie o zamoéwieniu nie zostato zamieszczone w Biulety-
nie Zamoéwien Publicznych albo opublikowane w DzUUE, chyba ze z przepiséw ustawy nie wynika taki
obowiazek.

Brak przekazania ogtoszenia o zamdwieniu do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich wypet-
nia dyspozycje ww. przepisow.

Naruszenie 5:

Zamawiajacy w rozdziale VIII siwz oraz w ogtoszeniach zamieszczonych na stronie internetowej, na tablicy
ogtoszen oraz w Dzienniku Battyckim zawart wymdg, aby zamodwienie zostato zrealizowane w terminie do 2 listo-
pada 2005 r. W Sekdji 1.3 ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych termin
ten okreslono na 6 miesiecy od momentu udzielenia zamowienia.

W mysl art. 40 ust. 6 pkt 2 ustawy, ,0gtoszenie o zamodwieniu, odpowiednio zamieszczone lub publikowane
w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na stronie internetowej, w dzienniku lub czaso-
pismie o zasiegu ogdlnopolskim, nie moze zawiera¢ informacji innych niz przekazane Prezesowi Urzedu (...)"
W zwigzku z powyzszym, wskazanie w ogtoszeniu zamieszczonym w BZP informacji innych niz infor-
macje zawarte w pozostatych ogtoszeniach, w Dzienniku Battyckim oraz w siwz, stanowi naruszenie
art. 40 ust. 6 pkt 2.

Naruszenie 6:

W ogtoszeniu opublikowanym w siedzibie zamawiajgcego, na stronie internetowej zamawiajacego oraz
w dzienniku o zasiegu ogodlnopolskim ,Gazeta Wyborcza” w dniu 11 sierpnia 2008 r. zamawiajacy nie zawart
informacji o dniu przekazania ogtoszenia UOPWE, a zamiast tego wpisat date opublikowania i numer ogtoszenia
zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy ogtoszenie
0 zamowieniu, odpowiednio zamieszczone lub publikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie za-
mawiajacego, na stronie internetowej, w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogdlnopolskim lub w inny spo-
sob musi zawierac informacje o dniu jego przekazania UOPWE. Zamawiajacy nie zamieszczajac informacji
o dniu przekazania ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich w ogtoszeniu
o zamoéwieniu opublikowanym siedzibie zamawiajacego, na stronie internetowej zamawiajacego oraz
w dzienniku ,Gazeta Wyborcza” naruszyt art. 40 ust. 6 pkt 3 ustawy.

Naruszenie 7:

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu zamieszczonym na stronie internetowej oraz w siedzibie w dniu
19 lutego 2008 roku wskazat, iz ,opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw zawiera udostepniona na stronie siwz".

Przepis art. 41 ustawy okresla minimalny zakres informacji, ktére musza zosta¢ zawarte w ogtoszeniu
0 zamdwieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym zamawiajacy wszczyna postepowanie
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w trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajac ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym
w swojej siedzibie oraz na wtasnej stronie internetowej. Zgodnie z art. 41 pkt 7 ustawy, ogtoszenie o zamdwieniu
powinno zawiera¢ m.in. opis warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spet-
niania tych warunkow.

Niezamieszczenie powyzszych informacji w ogtoszeniu o zamoéwieniu jest naruszeniem art. 41 pkt 7 ustawy.

Naruszenie 8:

W ogtoszeniu o zamowieniu w pkt V. 3. 7) zamawiajgcy ustalit, iz wykonawca pozostanie zwigzany oferta
przez 90 dni od dnia uptywu terminu skfadania ofert. W specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia w pkt 16.1.
zamawiajacy okredlit niniejszy termin zwigzania ofertg na 60 dni od ustalonej daty skfadania ofert.

Termin zwigzania ofertg stanowi jeden z elementow tresci, jaki zamawiajgcy, zgodnie z art. 41 pkt 11) oraz
art. 36 ust. 1 pkt. 9) ustawy Pzp, musi uwzgledni¢ w obu dokumentach. Zamawiajacy ma zatem obowigzek spre-
cyzowania, w kontekscie danego zamdwienia, warunkéw dotyczacych postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w tym terminu zwigzania oferta. Niniejsze zapisy zawarte w réznych dokumentach postepowania
powinny by¢ ze soba zgodne. Postanowienia zawarte w dostepnej dla wykonawcédw dokumentacji postepowa-
nia nie moga by¢ ze sobg sprzeczne, a poprzez swojg sprzecznos¢ budzi¢ watpliwosci co do wymogdw stawia-
nych przez zamawiajacego potencjalnym wykonawcom zamdwienia.

Niespdjnos¢ miedzy tredcig ogtoszenia o zamdwieniu a zapisami SIWZ w zakresie warunkéw dotyczacych
zasad prowadzonego postepowania stanowi naruszenie art. 41 pkt 11 i art. 36 ust. 1 pkt 9 ustawy.

Naruszenie 9:

W ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w ,Gazecie Wy-
borczej", zamieszczonym w siedzibie zamawiajacego oraz na jego stronie internetowej, zamawiajacy nie zawart
informacji dotyczacej dokumentdw, jakie maja zostac ztozone przez wykonawcdw majacych miejsce zamieszka-
nia lub siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Art. 25 ust. T ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zadac
od wykonawcow wytacznie oswiadczer lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,
2)  przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego
- zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze zamawiajacy, nie zamieszczajagc w ogtoszeniu o zamodwieniu informacji
o dokumentach, jakie w powyzszym zakresie powinny zosta¢ ztozone przez wykonawcéw majacych siedzi-
be lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie 10:

Zamawiajacy podpisat umowe w sprawie zamdwienia publicznego w dniu 24.10.2008 r,, a ogtoszenie
0 udzieleniu zamdwienia zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych dopiero 20.01.2009 r. Zgodnie z art. 95
ust. 1 ustawy, jezeli wartos¢ zamowienia lub umowy ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego albo umowy ramowej zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia w BZP.

Zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia prawie po 3 miesigcach od dnia podpisania umowy
stanowi naruszenie art. 95 ust. 1 ustawy.
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INFORMATOR NR 3/2010

Przestanki wyboru trybu zapytania o cene
- przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Tryby, w jakich zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia publicznego, zostaty enumeratywnie uregulowa-
ne w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwiert publicznych. Juz sam art. 10 ww. ustawy wskazuje, iz
ustawa okresla zamkniety katalog trybdw, w ktérych zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia. Ponadto ustawa
Prawo zamdwien publicznych reguluje w art. 10 ust. 1 zasade prymatu okreslonych (konkurencyjnych) trybéw
udzielania zamowien publicznych. Jako najpetniej realizujace podstawowe zasady udzielania zamdwien publicz-
nych zostaty w art. 10 ustawy wskazane tryby w postaci przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego.
Przetarg nieograniczony i ograniczony sg zatem trybami podstawowymi, ktérych zastosowanie do udzielenia
zamowienia publicznego nie jest uzaleznione od spetnienia zadnych dodatkowych przestanek. Tym samym ww.
przepis w sposéb posredni ustanawia zasade powszechnego dostepu wykonawcow do zamdwienia publiczne-
go. Jak wynika z art. 39 ustawy, przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym w odpowiedzi
na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu oferty mogg sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy. Natomiast
art. 47 ustawy stanowi, ze przetarg ograniczony to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym w odpowiedzi na pu-
bliczne ogtoszenie o zamowieniu wykonawcy sktadaja wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty
moga sktadac wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert. Powyzsze oznacza de facto, iz ustawa w odniesieniu do
trybu przetargu ograniczonego nie ogranicza liczby podmiotéw uprawnionych do ztozenia wniosku o dopusz-
czenie do udziatu w postepowaniy, tj. krag podmiotéw uprawnionych do ztozenia wniosku jest w tym wypadku
bardzo szeroki. Dopiero art. 51 ust. T ustawy uprawnia zamawiajgcego do ograniczenia liczby wykonawcow,
ktérzy beda mogli ztozy¢ w postepowaniu oferty, wskazujac, ze zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert wy-
konawcow, ktorzy spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu zapewniajacej
konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej niz 20. Niewatpliwie celem wyrdznienia (preferowania) przez usta-
wodawce okreslonych trybéw (przetarg nieograniczony i ograniczony) jest zapewnienie najpetniejszej realizadji
zasad powszechnego, réwnego i niczym nieograniczonego dostepu zainteresowanych wykonawcéw do poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to, iz tryby te umozliwiaja takze najpetniejszg realizacje
zasad dotyczacych zachowania uczciwej konkurencji i rdwnego dostepu do zamowienia, a tym samym dostepu
przedsiebiorcéw do rynku.

Niewatpliwie przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w jednym z trybdw
niekonkurencyjnych stanowi odstepstwo od wyrazonej posrednio w art. 10 ustawy zasady powszechnego do-
stepu wszystkich zainteresowanych wykonawcow do zamdwienia publicznego. Na powyzsze wskazata KIO
w wyroku z dnia 14.07.2009 1. (sygn. akt KIO/UZP 812/09 i KIO/UZP 833/09), w uzasadnieniu ktérego zostato stwier-
dzone, ze: ,Wobec zasady prymatu trybdw przetargowych mozna naruszy¢ przepisy art. 67 ust. 1 pkt 516 p.z.p., a takze
inne przepisy okreslajqce przestanki zastosowania trybdw okreslonych w art. 10 ust. 2 p.z.p,, tylko przez zastosowanie
danego trybu nieprzetargowego w sytuadji, gdy nie wystqpiq przestanki unormowane w przepisach szczegétowych,
ktérymisq art. 67 ust. 1 pkt 516 p.z.p., a w odniesieniu do innych trybéw: art. 55 ust. 1, art. 60b ust. 1, art. 62 ust. 1, art. 67
ust. 1, art. 70 i art. 74 ust. 2 p.z.p. Nie mozna naruszy¢ przepisdw uprawniajqcych do zastosowania innych trybéw niz
przetargowe, w tym art. 67 ust. 1 pkt 6 p.z.p. przez zapowiedz w specyfikacji ich niezastosowania lub art. 67 ust. 1 pkt
5 przez — nawet literalne — przytoczenie wszystkich przestanek i zapowiedzenie, Ze mimo ich zaistnienia zamawiajqcy
wykona inng czynnos¢”.

Jednym z przewidzianych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych niekonkurencyjnych trybéw
udzielania zamoéwien publicznych jest tryb zapytania o cene. Zastosowanie tego trybu do udzielenia za-
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maowienia jest uzaleznione tacznie od spetnienia okreslonych przestanek odnoszacych sie do jego przedmiotu

i wartosci zamowienia:

- Ustawodawca dopuscit zastosowanie tego trybu jedynie do zamowien, ktérych wartos¢ nie przekracza
kwot okreslonych w rozporzadzeniu wydanym na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych.

- Wodniesieniu do przedmiotu zamowienia zastosowanie powyzszego trybu jest mozliwe jedynie w odnie-
sieniu do dostaw i ustug, z wytgczeniem robdt budowlanych bez wzgledu na ich rodzaj i wartosc.

- Dodatkowo przedmiotem zamowienia moga by¢ tylko typowe dostawy i ustugi, ktére charakteryzujg sie
jednoczesnie nieznacznym zréznicowaniem jakosciowym (posiadaja ustalone standardy jakosciowe). Po-
nadto ich dostepnos¢ na znanym zamawiajgcemu rynku musi by¢ znaczna, co powoduje brak trudnosci
w zidentyfikowaniu podmiotéw w minimalnej ilosci wymaganej w ustawie Prawo zamdéwien publicznych.

Niewatpliwie istota tego trybu jest umozliwienie zamawiajacym nabywania standardowych ustug i dostaw
W znacznie uproszczonej i mniej czasochtonnej niz przetarg nieograniczony i ograniczony procedurze. Art. 69
ustawy wskazuje, ze zapytanie o cene to tryb udzielenia zaméwienia, w ktérym zamawiajacy kieruje
pytanie o cene do wybranych przez siebie wykonawcéw i zaprasza ich do skfadania ofert. Art. 69 ustawy
wskazuje takze na fakt, iz w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene brak jest ogtoszenia 0 zamo-
wieniu, gdyz zapytanie kierowane jest przez zamawiajgcego do zamknietego kregu wykonawcow.

Art. 70 ustawy okresla w sposéb szczegdtowy przestanki umozliwiajgce zastosowanie trybu zapytania
o cene wskazujac, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w tym trybie zapytania, jezeli przedmiotem zamo-
wienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych, a wartos¢ zamo-
wienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Oznacza to, iz tryb
ten moze by¢ stosowany w odniesieniu do dostaw (nabywania rzeczy) oraz $wiadczenia ustug, ktére charaktery-
zUja sie powszechng dostepnoscia i jednoczesnie posiadaja ustalone standardy jakosciowe. Jednoczeénie prze-
pis ten wskazuje, iz szacunkowa wartos¢ zamdwienia ustalona przez zamawiajagcego zgodnie z zasadami okreslo-
nymi w art. 32, 34 i 35 ustawy nie powinna przekraczac¢ kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8. Tym samym nalezy uzna¢, iz przedmiotem zamdwienia powinny by¢ typowe rzeczy powszechnego
uzytku (np. srodki czystosci, przybory higieniczne, materiaty papiernicze, artykuty spozywcze, paliwa napedo-
we do pojazdow silnikowych, opat itp.) lub standardowe ustugi (np. ustugi sprzatania, ustugi krawieckie, ustugi
szklarskie, ustugi pralnicze, ustugi introligatorskie i poligraficzne, ustugi kserograficzne itp.), ktére sg oferowane
na rynku przez znaczna liczbe podmiotéw oraz jednoczesnie wykazuja sie typowymi i standardowymi cechami
jakosciowymi, zas wartos¢ szacunkowa zamdwienia jest stosunkowo nieznaczna. Nalezy wskazad, iz tego rodzaju
dostawy i ustugi powinny by¢ pod wzgledem przedmiotowym w petni poréwnywalne, za$ jedynym elementem,
ktéry moze je od siebie odréznia¢, moze byc ich cena. Z powyzszego przepisu wynika réwniez, iz przestanki te
muszg zostac spetnione facznie (kumulatywnie).

Znaczenie zwrotu ,dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych” nie
zostato doprecyzowane przez ustawodawce. Jednakze analiza powyzszego zwrotu byta przedmiotem licznych
interpretacji Departamentu Prawnego Urzedu Zamoéwien Publicznych w sprawach indywidualnych rozstrzyga-
nych w formie opinii prawnych. W powyzszym zakresie Departament Prawny UZP wskazat, ze: ustawa Pzp nie
okresla blizej co nalezy rozumiec przez ,ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych. Kierujqgc
sie wyktadniq jezykowgq, ustawowe pojecie ,powszechnie dostepny” nalezatoby rozumiec jako ,dotyczqcy wszystkich,
wszystkiego”, pospolity, masowy, seryjny, popularny. Podobnie pod pojeciem ,ustalone standardy jakosciowe” nalezy
rozumie¢ typy lub gatunki (dostaw/ustug) doktadnie okreslone, znormalizowane, odpowiadajqce przecietnym, standar-
dowym, a nie specyficznym wymaganiom (normom), niewymagajqce indywidualnego podejscia.

Przez powszechng dostepnos¢ dostaw lub ustug nalezy rozumie¢ zatem oferowanie débr o pozadanej
charakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia fatwy dostep do tych dobr praktycznie nieograni-

czonej grupie konsumentéw, co z kolei faczy sie wprost z powszechna konsumpdja takich dobr czy ustug. Oznacza
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to, ze tryb zapytania o cene nie moze by¢ wykorzystywany do nabywania towaréw lub ustug specjalistycznych,
przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw, o dostepnosci ograniczonej do nielicznych, specjalistycznych wy-
konawcow. Nie mozna go wiec stosowac do zamowien na wszelkie nietypowe ustugi, wymagajace szczegdinych
kwalifikacji badz ustugi wyjatkowego zastosowania. Przestanke art. 70 Pzp nalezatoby zatem rozumie¢ jako mozli-
wosc realizadji typowych w danej branzy zamdwien przez wiekszos¢ podmiotéw tej branzy. Nalezy podnies¢, iz wa-
runkiem swiadczenia ustug polegajacych na usuwaniu produktéw niebezpiecznych jest posiadanie odpowiednich
uprawnien oraz pozwolen. Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. — 0 odpadach (Dz. U. z 2007 r. Nr 39, poz. 251 ze zm.),
w art. 17 ust. 1 ustawy naktada na podmiot trudniacy sie budowag, rozbidrka, remontem obiektdw, czyszczeniem
zbiornikéw lub urzadzen oraz sprzataniem, konserwacjg i naprawa, w trakcie ktérych dochodzi do powstawania
odpaddw, obowigzek uzyskania decyzji zatwierdzajacej program gospodarki odpadami niebezpiecznymi, jezeli
wytwarza odpady niebezpieczne (np. azbest) w ilosci powyzej 0,1 Mg rocznie. Powyzsze ustugi wymagaja réwniez,
od podmiotéw trudnigcych sie ich wykonywaniem, specjalistycznych kwalifikacji.

Ponadto przez ,ustalone standardy jako$ciowe” pojmowane jako ,przecietne typy, wzorce, rodzaje (ga-
tunki), wyroby odpowiadajace przecietnym wymaganiom” nalezy rozumie¢ zaréwno standardy wynikajace
z przyjetych dla tych produktéw norm okreslonych przepisami prawa przedmiotu swiadczenia, jak i wymagan
przyjetych jako normy w powszechnym odbiorze konsumenckim. Istotng cecha produktéw lub ustug zamawia-
nych w trybie zapytania o cene powinna by¢ wiec ich typowos¢, gwarantujgca zamawiajagcemu poréwnanie
cen takiego samego rodzaju produktéw czy ustug, oferowanych przez réznych dostawcéw lub wykonawcow,
poprzez podanie nazwy produktu lub ustugi i okreslenie podstawowych ich parametréw czy zakresu. W kon-
sekwendji tryb zapytania o cene moze byc¢ stosowany tylko w odniesieniu do takich dostaw lub ustug, ktérych
standardy jakosciowe nie sg ustalane indywidualnie przez zamawiajacego na jego konkretne potrzeby, ale za-
mawiajacy zaspokaja swoje potrzeby poprzez nabywanie towardw lub ustug ogdinie dostepnych, powszechnie
oferowanych, takich jakie sg de facto oferowane wszystkim, ewentualnie zainteresowanym ich zakupem.

O tym, czy dany przedmiot zamowienia zakwalifikowa¢ mozna jako powszechnie dostepny o ustalonych
standardach jakosciowych, decyduje zamawiajacy, majac na uwadze cato$¢ zamodwienia. Jak zostato juz wyzej
wskazane — rzeczy i ustugi powszechnie dostepne to takie, ktére jako dobra popularne sg wszedzie na rynku ofe-
rowane i wykonywane przez wszystkich wykonawcdw dziatajgcych w okreslonej branzy. Mozna je nabywac bez
wzgledu na miejscowosc i czas. Natomiast przyjecie, ze okreslone ustugi s standardowe, oznacza, iz niezaleznie
od faktu, kto bedzie ich wykonawca (o ile jest przynajmniej pieciu wykonawcéw swiadczacych ustugi okreslone-
go rodzaju), jedyna réznica beda zaoferowane ceny (tzn. sam przedmiot bedzie zestandaryzowany — identyczny,
niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcédw go wykona). Na rynku dostaw, w trybie zapytania o cene moga zostac
zakupione np. artykuty biurowe, produkty spozywcze réznego asortymentu, opat, paliwo, standardowy sprzet
komputerowy. Natomiast rynek ustug to m.in. zakup prostych ustug poligraficznych, ustug utrzymania czystosci
lub ustugi pralnicze”.

W zakresie niedopuszczalnosci zastosowania trybu zapytania o cene do ustugi inzyniera kontraktu wy-
powiedziata sie Regionalna Komisja Orzekajgca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych
w orzeczeniu z dnia 17.09.2007 r. (sygn. akt 0965-DB/94/07), wskazujac, ze: ,Ustuga petnienia roli inzyniera kon-
traktu nie posiada cech ustugi standardowej (typowej) i z tego powodu nie moze mie¢ charakteru ustugi po-
wszechnie dostepnej o ustalonych standardach jakosciowych. W zwigzku z powyzszym udzielenie zamdwienia pu-
blicznego na petnienie roli inzyniera Kontraktu zadania pod nazwa przebudowa drogi powiatowej w trybie zapytania
0 cene jest niezgodne z przepisem art. 70 ustawy z 2004 r. Prawo zamdwien publicznych i wyczerpuje dyspozycje
przepisu art. 17 ust. 1 pkt 2 a ustawy z 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych”.

Wyzej przytoczona opinia Departamentu Prawnego UZP oraz orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej
w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych wskazuja, iz wykluczone jest udzielenie zamé-
wienia publicznego w trybie zapytania o cene w odniesieniu do specjalistycznych dostaw lub ustug,
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ktérych realizacja uzalezniona jest od posiadania przez wykonawcéw okreslonych decyzji administra-
cyjnych lub wymaga posiadania okreslonych uprawnien, bez ktérych realizacja przedmiotu zaméwie-
nia jest niemozliwa. Tym samym specjalistyczny charakter przedmiotu zamdwienia stoi w sprzecznosci ze
wskazang w art. 70 ustawy przestankg, aby przedmiotem zamdéwienia byty dostawy lub ustugi powszechnie
dostepne o ustalonych standardach jakosciowych.

W przypadku powyzszego trybu ma znaczenie fakt, iz wszczecie postepowania nastepuje poprzez skie-
rowanie pytania o cene do wybranych przez zamawiajacego wykonawcédw. Oznacza to, iz grupa podmiotéw
bioracych udziat kazdorazowo w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene jest ustalana przez
zamawiajgcego i za niedopuszczalne nalezy uznac udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, do ktérego
nie zostato skierowane pytanie o cene. Na powyzsze wskazuje wprost tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, ktéry sta-
nowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w poste-
powaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert. Tym samym w powyzszym wypadku
zamawiajacy jest zobligowany do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry ztozyt oferte pomimo braku zaproszenia
do sktadania ofert w trybie zapytania o cene.

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage, iz art. 71 ust. T ustawy wskazuje, iz zamawiajacy wszczyna postepowanie
w trybie zapytania o cene, zapraszajac do sktadania ofert taka liczbe wykonawcdw, ktéra zapewnia konkurencje
oraz wybdr najkorzystniejszej oferty, nie mniej niz 5. Okreslona wart. 71 ust. T ustawy minimalna liczba wykonaw-
cow stuzy przede wszystkim realizacji zasady uczciwej konkurendcji. Jednakze brak mozliwosci zidentyfikowania
przez zamawiajacego na rynku wskazanej w powyzszym przepisie minimalnej liczby podmiotéw mogacych
zaoferowa¢ dostawy lub ustugi pozadane przez zamawiajacego powinien sygnalizowac¢ temu ostatniemu, iz
przedmiot zamdwienia nie ma charakteru powszechnie dostepnego. Tym samym ww. przepis dopetnia niejako
w praktyce przestanke wskazang w art. 70 ustawy, gdyz brak mozliwosci zidentyfikowania przez zamawiajacego
na rynku wskazanej w art. 71 ustawy liczby wykonawcéw powoduje, iz nie sposdb uznac, ze przedmiot zamo-
wienia charakteryzuje sie powszechng dostepnoscia.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nastepujace nieprawidlowosci
odnoszace sie do przestanek udzielenia zaméwienia publicznego w trybie zapytania o cene:

Przyktad 1 (KN/66/08):

Zamawiajacy przeprowadzit w trybie zapytania o cene postepowanie o udzielenie zamoéwienia publiczne-
go na ustuge prowadzenia ksiegowosci.

W doktrynie utrzymuje sie, iz dostawy i ustugi powszechnie dostepne to dobra popularne zaspokajajace
potrzeby wszystkich kategorii odbiorcéw publicznych i prywatnych na terenie catego kraju. Za takie dobra nie
moga by¢ uwazane rozmaite ustugi nietypowe, zwtaszcza wymagajace szczegdlnych kwalifikacji (np. eksperc-
kie, poszukiwawcze, artystyczne) albo rzadkiego badz wyjatkowego zastosowania (np. geologiczne, detektywi-
styczne czy ratownicze).

W rozporzadzeniu Ministra Finanséw z dnia 12 lipca 2002 r. w sprawie uprawniert do ustugowego pro-
wadzenia ksigg rachunkowych (Dz. U. Nr 120, poz. 1022 ze zm.) wydanego na podstawie delegacji ustawowe;j
zawartej w art. 81 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 29 wrzednia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. z 2002 r. Nr 76, poz. 694,
z pdzn. zm.), okredlone zostaty warunki uprawniajgce do ustugowego prowadzenia ksiag rachunkowych, w tym
m. in. kwalifikacje i wymagania, ktérych spetnienie uprawnia do ustugowego prowadzenia ksigg rachunkowych,
wykaz dokumentow sktadanych przez osoby fizyczne ubiegajace sie o wydanie certyfikatu ksiegowego oraz
sposéb prowadzenia wykazu 0séb posiadajacych certyfikat ksiegowy.
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Zgodnie z § 2 ust. 2 w zw. z § 3 ust. 3 ww. rozporzadzenia, za uprawnione do ustugowego prowadzenia
ksigg rachunkowych uznaje sie osoby fizyczne posiadajace certyfikat ksiegowy oraz osoby nieposiadajace takie-
go certyfikatu, ale wpisane do rejestru biegtych rewidentéw lub na liste doradcow podatkowych.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustawy Pzp ustugi prowadzenia ksigg rachunko-
wych nie mozna uznac za ustuge powszechnie dostepna o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga ta
nie moze by¢ spetiona przez dowolnego wykonawce, lecz wyfgcznie przez osoby lub podmioty posiadajace
uprawnienia wymagane do ustugowego prowadzenia ksigg rachunkowych.

Ponadto z protokotu posiedzenia komisji przetargowej z dnia 23.10.2006 r. wynika, iz z zapytaniem o cene
zwrécono sie do pieciu 0séb, a za najkorzystniejsza oferte komisja uznata oferte pani A. Z kolei w drugim pro-
tokole z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 23.10.2007 r. stwierdzono, iz zapytanie o cene skierowano do
trzech osdb, tj. p. A, p. B.i p. C. W protokole tym réwniez nadmieniono, iz na zapytanie o cene odpowiedziata
tylko p. A i zostata przez komisje zakwalifikowana na stanowisko ksiegowej w projekcie EFS. W rozmowie tele-
fonicznej i w pismie z dnia 8.12.2008 r. osoba petnigca funkcje sekretarza komisji w postepowaniu wyjasnita, iz
rozbieznosci w datach obydwu ww. protokotéw sg efektem ,oczywistej literéwki” i protokoty te zostaty sporza-
dzone w przedmiotowym postepowaniu 23.10.2006 r.

Nalezy zaznaczy¢, iz stosownie do art. 71 ustawy zamawiajaCy wszczyna postepowanie w trybie zapytania
0 cene, zapraszajac do sktadania ofert takg liczbe wykonawcow Swiadczacych w ramach prowadzonej przez nich
dziatalnosci ustugi bedace przedmiotem zamowienia, ktdra zapewnia konkurencje oraz wybor najkorzystniejszej
oferty, nie mniej niz 5. Wraz z zaproszeniem do skfadania ofert zamawiajacy przesyta specyfikacje istotnych wa-
runkéw zaméwienia.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajacy przed skierowaniem zapytania o cene powinien przeprowadzi¢ ba-
danie rynku w celu ustalenia katalogu podmiotdw rzeczywiscie prowadzacych dziatalnos¢ w danej branzy oraz
$wiadczacych ustugi bedace przedmiotem zamdéwienia. Obowiagzkiem zamawiajacego jest réwniez zaproszenie
wiasciwej liczby wykonawcow, ktéra zapewni konkurencje i wybdr najkorzystniejszej oferty, przy czym liczba ta
musi wynosi¢ co najmniej 5. Zaproszenie do skfadania ofert mniejszej niz 5 liczby wykonawcdw stanowi narusze-
nie przepisu art. 71 ust. 1 ustawy.

Jednoczesnie nalezy zaznaczyc, iz zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy uniewaznia postepo-
wanie o udzielenie zamdwienia, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene nie ztozono co
najmniej dwoch ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Powyzsze ma na celu zapewnienie przez zamawiajacego kon-
kurencji poprzez mozliwos¢ dokonania wyboru sposrdd co najmniej dwédch niepodlegajacych odrzuceniu ofert.

Tym samym zamawiajacy, prowadzac postepowanie w celu udzielenia zamodwienia publicznego na swiad-
czenie ustug prowadzenia ksiegowosci w trybie zapytania o cene, naruszyt dyspozycje art. 70 ustawy poprzez
udzielenie zamowienia w powyzszym trybie bez spetnienia ustawowych przestanek jego zastosowania. Jedno-
czednie, przyjmujac za wiarygodna tre$¢ protokotu zawierajacego wiecej szczegdtowych informacji dotyczacych
przedmiotowego postepowania, nalezy uznac, iz zamawiajacy przeprowadzit postepowanie w trybie zapytania
0 cene niezgodnie z norma wyrazong w art. 71 ust. 1 ustawy, poprzez skierowanie zapytania tylko do trzech oséb
oraz z tredcig art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwiazku z zaniechaniem uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt,
iz w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene wptynefa tylko jedna oferta. Powyzsze naruszenia
moga skutkowac niewaznoscig umowy zawartej w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 146 ust. 1
pkt 5 ustawy, poniewaz zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy.

Przyktad 2 (KN/40/09):

W zataczniku do wniosku o wszczecie postepowania zamawiajacy powotuje sie na nastepujace okolicz-
nosci: ,Zamawiajacy (...) sugeruje wybodr trybu postepowania w postaci zapytania o cene, majac na celu za-
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pewnienie sprawnego przebiegu postepowania z uwagi na jego prostote i szybkos¢. Tryb ten pozwoli ponadto
na poniesienie stosunkowo niewielkich kosztéw w poréwnaniu z kosztami wigzacymi sie z przeprowadzeniem
przetargu w innym trybie. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza od kwoty okreslonej w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz konkurséw, od ktérych jest uza-
lezniony obowiazek przekazania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 87
poz.604), do ktérego odsyta art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. O powszechnej dostepnosci ustug bedacych przedmiotem
zamowienia przesadza wystepowanie na rynku dziatania zamawiajgcego wiele podmiotéw oferujgcych w petni
poréwnywalne ustugi. Tym samym spetnione zostaja warunki z art. 70 Pzp dotyczgce ograniczenia co do warto-
$ci zamodwienia oraz jego przedmiotu”,

Przedmiotem zamdwienia w kontrolowanym postepowaniu byto opracowanie projektéw inzynierskich
wraz z kosztorysami i studium wykonalnosci dla projektu CENTRUM EDUKACJI | BADAN EKOLOGICZNYCH. Do
zadan wykonawcy nalezato wykonanie szeregu ustug, polegajacych zaréwno na przeprowadzeniu spotkan kon-
sultacyjnych, opracowaniu materiatow informacyjnych jak rowniez na wypracowaniu rozwiazan instytucjonal-
nych, kadrowych i finansowych niezbednych do wdrozenia inwestycji, opracowaniu projektéw budowlanych
i przygotowaniu ostatecznego zakresu inwestycji wraz z kosztorysem. Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacja
zamawiajgcego, iz tak okreslona ustuga jest ustugg powszechnie dostepng o ustalonych standardach jakoscio-
wych. Ustuga ta wymaga posiadania kompleksowej wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci z wielu dziedzin. Co
wiecej, do opracowania przewidzianych w opisie przedmiotu zamowienia projektéow budowlanych wykonawca
obowiazany jest posiada¢ odpowiednie uprawnienia.

Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 1 i 2 ustawy Prawo budowlane, projektowanie, sprawdzanie projektow
architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autorskiego stanowi samodzielna funkcje techniczng
w budownictwie, ktdéra wykonywac moga wytacznie osoby posiadajace odpowiednie wyksztatcenie techniczne
i praktyke zawodowa, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalnosci i innych wymagan zwia-
zanych z wykonywana funkgja, stwierdzone decyzjg wydang przez organ samorzadu zawodowego. Z uwagi na
fakt, ze ustugi te moga by¢ wykonywane jedynie przez podmioty legitymujace sie odpowiednimi uprawnienia-
mi, nie mozna uznad, ze sg to ustugi o charakterze masowym czy pospolitym.

Reasumujac, udzielajagc zamoéwienia w trybie zapytania o ceneg, zamawiajacy naruszyt art. 70 usta-
wy z uwagi na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci ustugi oraz ustalonych standardéw
ustugi. Zgodnie z ustawa, zamawiajacy powinien byt zastosowac konkurencyjny tryb przetargu nieograniczo-
nego lub ograniczonego zgodnie z wiasciwymi przepisami, obligujgcymi go m.in. do zamieszczenia ogtoszenia
0 zamowieniu w Biuletynie Zamdéwien Publicznych. Nieprawidtowe udzielenie zamdwienia w trybie zapytania
0 ceng, z uwagi na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci ustugi oraz ustalonych standardéw ustu-
gi, stanowi razace naruszenie art. 70 ustawy mogace skutkowac niewaznoscig zawartej z wykonawca umowy na
podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy.

Przyktad 3 (KN/70/09):

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ,Nadzér nad remontem mostu
wraz z nadzorem drogowym i nadzorem nad pracami zwigzanymi z przeniesieniem wodociagu pod dno rzeki”
w trybie zapytania o cene na podstawie art. 69 ustawy Prawo Pzp. Przedmiotem niniejszego zamdwienia byfa
ustuga nadzoru budowlanego nad remontem mostu na rzece.

Uzasadniajac wystapienie, w przedmiotowym stanie faktycznym, przestanek stosowania trybu zapyta-
nia o cene, zamawiajacy wskazat, iz ustuga nadzoru budowlanego jest typowa i powtarzalng ustugg w branzy,
a takze jest $wiadczona powszechnie w zblizonych cenach. Znalezienie wykonawcy nie wigze sie zdaniem za-
mawiajacego z zadnymi trudnosciami (ogdlnie dostepne listy oséb swiadczgcych wskazane ustugi znajduja sie

20



w dyspozycji okregowych Izb Inzynieréw Budownictwa). Wartos¢ zamdwienia nie przekraczata ponadto progu
137 000 euro. Zamawiajacy podkreslit, ze skorzystanie z trybu zapytania o cene byto podyktowane checia szyb-
kiego i sprawnego zapewnienia nadzoru nad wazna ze wzgledu na interes publiczny inwestycjg, umozliwito
takZze ograniczenie naktadu pracy i kosztéw organowi publicznemu w okresie wzmozonej pracy nad przygoto-
waniem inwestycji na kolejny rok.

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ,Nadzér nad remon-
tem mostu wraz z nadzorem drogowym i nadzorem nad pracami zwigzanymi z przeniesieniem wodociggu pod
dno rzeki” prowadzone w trybie zamodwienia zapytania o cene na podstawie art. 70 ustawy zostato przez za-
mawiajacego wszczete z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wykazat, ze w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z ,ustugami powszechnie dostepnymi o ustalonych standardach jakosciowych”, co zgodnie
z art. 70 jest obligatoryjng przestanka umozliwiajaca zastosowanie ww. trybu udzielenia zamowienia.

Z uwagi na przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu, jakim jest ,wykonanie nadzoru inwestor-
skiego”, mamy do czynienia z sytuacjg szczegdlnego rodzaju, bowiem zakres czynnosci wchodzacych w skfad
nadzoru inwestorskiego oraz uprawnienia niezbedne do jego wykonywania zostaty okreslone w ustawie z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz. U. 2003 r. Nr 207, poz. 2016 ze zm.). Nadzér inwestorski polega na repre-
zentowaniu intereséw inwestora na budowie oraz wykonywaniu biezacej kontroli jakosci i ilosci wykonywanych
robdt, udziale w sprawdzaniu i odbiorach robot zakrywanych i zanikajacych, badaniu i odbiorze instalacji oraz
urzadzen technicznych, jak réwniez udziale przy odbiorze gotowego obiektu budowlanego. Inwestor moze po-
wierzy¢ réwniez inspektorowi nadzoru inwestorskiego zadanie sprawdzenia rozliczer i innych swiadczen rze-
czowych. Nadzér inwestorski musi by¢ ustanowiony na budowie obiektéw budowlanych wyszczegdlnionych
w odpowiednich przepisach albo w pozwoleniu na budowe, albo moze by¢ réwniez ustanowiony z wtasnej
inicjatywy inwestora. Natomiast zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy Prawo budowlane, wykonywanie nadzoru in-
westorskiego stanowi samodzielng funkcje techniczng w budownictwie, czyli jedng z dziatalnosci zwigzanych
z koniecznoscig fachowej oceny zjawisk technicznych lub samodzielnego rozwigzywania zagadnien architekto-
nicznych i technicznych oraz techniczno-organizacyjnych. W mysl art. 12 ust. 2 ustawy Prawo budowlane samo-
dzielne funkgcje techniczne w budownictwie, w tym wykonywanie nadzoru inwestorskiego, mogg wykonywac
wyfacznie osoby posiadajace odpowiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowg dostosowane do
rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalnosci i innych wymagan zwigzanych z wykonywana funkcja, stwierdzone
decyzjg zwang uprawnieniami budowlanymi. S one wydawane przez organy samorzadu zawodowego. Warun-
kiem uzyskania uprawniert budowlanych jest ztozenie egzaminu ze znajomosci przepiséw prawnych dotycza-
cych procesu budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej.

W $wietle przytoczonych powyzej przepisow ustawy Pb nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustawy Pzp ustugi
petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie danej specjalnosci nie mozna uznac za ustu-
ge powszechnie dostepng o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga ta nie moze by¢ spetniona przez
dowolnego wykonawce, lecz wytacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajace osoby posiadajace wymaga-
ne uprawnienia budowlane w zakresie petnienia funkcji nadzoru inwestorskiego danej specjalnosci. Swiadcza
o tym takze wymogi postawione przez zamawiajacego wykonawcom w zakresie przedstawienia uprawnien dla
050D, ktére beda wykonywac zamowienie. Dodatkowo przy wykonywaniu przedmiotowej ustugi istotne znacze-
nie maja kwalifikacje danego wykonawcy, jego wiedza i doswiadczenie, wyniesione ze wczeéniej $wiadczonych
ustug na inwestycjach podobnych pod wzgledem rodzaju, skomplikowania oraz wielkosci do tej, na ktérej nad-
zér ma by¢ petniony. Nie ma tez zadnych podstaw do uznania, iz ustuga nadzoru inwestorskiego posiada usta-
lone standardy jako$ciowe. Niewatpliwie przepisy prawa budowlanego, okreslajg zadania i obowigzki inspektora
nadzoru budowlanego, jednakze ich szczegdtowy i konkretny zakres jest okreslony w umowie z inwestorem.
Z kolei postanowienia umowy wynikaja przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktérej inspektor bedzie
petnit swoje obowigzki. Stad tez nie mozna stwierdzi¢, iz ustuga nadzoru inwestorskiego moze mie¢ charakter
typowy, standardowy i z tego powodu posiadac ustalone standardy jakosciowe.
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Majac na uwadze powyzsze, nie mozna uznac przedstawionej przez zamawiajagcego argumentacji za wy-

starczajaca do wypetnienia przestanek art. 70 ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy zobowigzany byt skorzystac
z trybdw podstawowych, jakie przewiduje ustawa Prawo zamowien publicznych, tj. przetargu nieograniczone-
go lub ograniczonego (art. 10 ustawy), ktére obligujg go m.in. do zamieszczenia ogtoszenia o wszczeciu poste-
powania o udzielenie zamdwienia.

Przyktad 4. (KN/96/09)

1. Przedmiotem zamowienia byto petienie funkgji Inwestora zastepczego (Inzyniera Kontraktu) nad realiza-
Cja zadan inwestycyjnych pn.:
Zadanie 1.,,Budowa kanalizacji - etap Il wraz z modernizacjg SUW".
Zadanie 2. ,Wodocigg wschéd gminy wraz z SUW”.

Jako podstawe udzielenia niniejszego zamdwienia zamawiajacy wybrat tryb zapytania o cene, a jako uza-
sadnienie zastosowania niniejszego trybu zamawiajacy podat tres¢ art. 70 ustawy Pzp.

Przedmiotem niniejszego zamdwienia byto petnienie funkcji inwestora zastepczego (inzyniera kontraktu)
obejmujacej w swoim zakresie ustugi nadzoru inwestorskiego oraz technicznej i ekonomicznej obstugi inwestycji.

Zakres czynnosci wchodzacych w sktad nadzoru inwestorskiego oraz uprawnienia niezbedne do jego wy-
konywania zostaty okreslone w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Nadzér inwestorski polega na
reprezentowaniu intereséw inwestora na budowie oraz wykonywaniu biezacej kontroli jakosci i ilosci wykonywa-
nych robdt, udziale w sprawdzaniu i odbiorach robot zakrywanych i zanikajacych, badaniu i odbiorze instalacji
oraz urzadzen technicznych, jak réwniez przy odbiorze gotowego obiektu budowlanego. Inwestor powierza
rowniez inspektorowi nadzoru inwestorskiego zadanie sprawdzania rachunkéw oraz ewentualnie rozliczen ma-
teriatowych i innych swiadczen rzeczowych. Nadzér inwestorski musi by¢ ustanowiony na budowie obiektéw
budowlanych wyszczegdInionych w odpowiednich przepisach albo w pozwoleniu na budowe, albo moze byc¢
rowniez ustanowiony z wiasnej inicjatywy inwestora.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 Prawa budowlanego, wykonywanie nadzoru inwestorskiego stanowi samodzielna
funkcje techniczna w budownictwie, czyli jedna z dziatalno$ci zwigzanych z koniecznoscia fachowej oceny zja-
wisk technicznych lub samodzielnego rozwigzywania zagadnien architektonicznych i technicznych oraz tech-
niczno-organizacyjnych.

W mysl art. 12 ust. 2 Prawa budowlanego, samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, w tym kie-
rowanie budowa, wykonywanie nadzoru inwestorskiego, moga wykonywac wyfacznie osoby posiadajace od-
powiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowa, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania
dziatalnosci i innych wymagan zwigzanych z wykonywang funkcja, stwierdzone decyzjg zwang uprawnieniami
budowlanymi. S one wydawane przez organy samorzadu zawodowego. Warunkiem uzyskania uprawnien bu-
dowlanych jest ztozenie egzaminu ze znajomosci przepiséw prawnych dotyczacych procesu budowlanego oraz
umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej.

Zgodnie z art. 12 ust. 7 Prawa budowlanego podstawe do wykonywania samodzielnych funkgji technicz-
nych w budownictwie stanowi wpis, w drodze decyzji, do centralnego rejestru 0séb posiadajacych uprawnienia
budowlane oraz — zgodnie z odrebnymi przepisami — wpis na liste cztonkdw wiasciwej izby samorzadu zawodo-
wego, potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez te izbe, z okreslonym w nim terminem waznosci.

W mysél art. 13 Prawa budowlanego, uprawnienia budowlane moga by¢ udzielane do projektowania lub
kierowania robotami budowlanymi, a takze zgodnie z art. 13 ust. 3 stanowig réwniez podstawe do wykonywania
nadzoru inwestorskiego. Uprawnienia budowlane s3 udzielane w specjalnosciach: architektonicznej, konstruk-
cyjno-budowlanej, drogowej, mostowej, kolejowej, wyburzeniowej, telekomunikacyjnej, instalacyjnej w zakresie

22



sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektromagnetycznych. Ograniczenia w zakresie uprawnien
budowlanych sprecyzowane zostaty w rozporzadzeniu Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28.04.2006 r.
w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (Dz. U.z 2006 nr 83 poz. 578 z pdzn. zm.). Nalezy
takze podkresli¢, iz stosownie do art. 12 ust. 6 Prawa budowlanego, osoby wykonujace samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, w tym inspektor nadzoru inwestorskiego, s3 odpowiedzialne za wykonywanie tych
funkgji zgodnie z przepisami i zasadami wiedzy technicznej oraz za nalezytg starannos¢ w wykonywaniu pracy,
jej wiasciwa organizacje, bezpieczenstwo i jakosc.

W Swietle przytoczonych powyzej przepiséw Prawa budowlanego nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustawy
Pzp ustugi petnienia funkgji inspektora nadzoru inwestorskiego w zakresie danej specjalnosci nie mozna uznac za
ustuge powszechnie dostepna o ustalonych standardach jakos$ciowych. Ustuga ta nie moze by¢ spetniona przez
dowolnego wykonawce, lecz wytacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajace osoby posiadajace wymagane
uprawnienia budowlane, w zakresie petnienia funkgji nadzoru inwestorskiego w danej specjalnosci. Swiadcza
o tym takze warunki postawione przez zamawiajagcego wykonawcom w zakresie uprawnien dla 3 inspektoréw
nadzoru, ktérzy beda wykonywac zamowienie.

Dodatkowo przy wykonywaniu przedmiotowej ustugi istotne znaczenie maja kwalifikacje danego wyko-
nawcy, jego wiedza i doswiadczenie, wyniesione z wczesniej swiadczonych ustug na inwestycjach podobnych
pod wzgledem rodzaju, skomplikowania oraz wielkosci do tej, na ktérej nadzér ma by¢ petniony. O tym takze
$wiadcza warunki okreslone przez zamawiajacego w zakresie do$wiadczenia wykonawcy na inwestycjach kana-
lizacyjnych o wartosci min. 5 min zt oraz dysponowanie specjalista ds. rozliczer. Nie ma tez podstaw do uznania,
iz ustuga nadzoru inwestorskiego posiada ustalone standardy jakosciowe. Niewatpliwie przepisy Prawa budow-
lanego okredlajg zadania i obowigzki inspektora nadzoru budowlanego, jednakze ich szczegdtowy i konkretny
zakres jest okre$lony w umowie zawartej z inwestorem. Z kolei postanowienia umowy wynikajg przede wszyst-
kim z charakteru inwestydji, na ktérej inspektor bedzie petnit swoje obowigzki. Stad tez nie mozna twierdzi¢, iz
ustuga Inwestora zastepczego (Inzyniera kontraktu), obejmujaca w swoim zakresie ustuge nadzoru inwestorskie-
go, moze mie¢ charakter typowy, standardowy i z tego powodu posiadac ustalone standardy jakosciowe.

W zwigzku z powyzszym przedstawiona przez zamawiajacego argumentacja nie wyczerpuje przestanki
okreslonej w art. 70 ustawy umozliwiajgcej udzielenie niniejszego zamodwienia w trybie zapytania o cene.

Reasumujac, udzielajagc zamoéwienia na petnienie funkcji Inwestora zastepczego (Inzyniera Kon-
traktu) w trybie zapytania o cene, zamawiajacy naruszyt art. 70 ustawy, z uwagi na niespetnienie prze-
stanek powszechnej dostepnosci oraz ustalonych standardéw ustugi, co w konsekwencji prowadzi do
whniosku, iz zamawiajacy powinien byt zastosowa¢ jeden z trybéw konkurencyjnych przewidzianych
przez ustawe. Zaniechanie tego obowigzku spowodowato niezamieszczenie ogtoszenia o zaméwieniu,
a w konsekwencji naruszenie art. 40 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przyktad 5 (KN/134/09):

1. Zamawiajacy w dniu 04.07.2006 r. wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
zapytania o cene na dostawe unitu stomatologicznego wraz z aparatem RTG oraz systemem radiografii
cyfrowej.

Zgodnie z art. 70 ustawy Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie zapytania o cene, jezeli przed-
miotem zamowienia s3 dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych,
a wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
Wobec powyzszego, aby Zamawiajacy mogt udzieli¢ zamodwienia w trybie zapytania o cene w odniesieniu do
dostaw muszg zostac tacznie spetnione dwie przestanki: przedmiotem zamdwienia powinny by¢ dostawy po-
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wszechnie dostepne o ustalonych standardach jakosciowych (przestanka przedmiotowa), a warto$¢ zamowie-
nia powinna by¢ mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (przestanka
wartosciowa). Jednoczednie przestanka dotyczaca przedmiotu zamdwienia obejmuje dwa elementy. Jednym
z nich jest powszechna dostepnos¢ zamawianych dostaw lub ustug oraz jednoczesnie koniecznos¢, aby dosta-
wy lub ustugi cechowaty sie ustalonymi standardami jakos$ciowymi. W doktrynie wskazuje sie, ze dostawy lub
ustugi powszechnie dostepne o ustalonych standardach to takie, ktére reprezentuja: ,standardy jakosciowe ogdl-
nie znane w chwili rozpoczecia postepowania” oraz ze: ,0 powszechnej dostepnosci dostaw lub ustug przesadza
wystepowanie na rynku dziatania zamawiajacego wielu podmiotéow oferujgcych w petni poréwnywalne wyroby
gotowe lub typowe ustugi”. Wskazane powyzej przestanki musza wystapi¢ kumulatywnie.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢, ze dostawa wyspecjalizowanego urzadzenia, jakim jest unit
stomatologiczny wraz z aparatem RTG oraz systemem radiografii cyfrowej, nie jest dostawa powszechnie do-
stepna o ustalonych standardach jakosciowych, co oznacza, ze udzielenie zamowienia na jej realizacje nie moze
nastapi¢ w trybie zapytania o cene, jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie. Na powyzsze wskazuje takze
fakt, iz Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zaprosit do sktadania ofert jedynie 4 wykonawcow. W wy-
jasnieniach ztozonych w toku skargi o sygn. SK/388/08 Zamawiajacy w pismie z dnia 05.05.2009 r. wskazat, iz ,Wy-
jasniajac kwestie zaproszenia do sktadania ofert tylko 4 wykonawcow informuje, ze z dostepnych mi informacji
wynika, iz w 2006 r. SPZZOZ nie zidentyfikowat na rynku wiekszej liczby podmiotéw, ktdre mogtyby zaoferowac
aparature bedacg przedmiotem zamowienia”. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz ze wzgledu na specjalistycz-
ny przedmiot zamdwienia odpadta przestanka powszechnej dostepnosci przedmiotu zamdwienia uprawniajaca
do zastosowania trybu zapytania o cene. Tym samym Zamawiajgcy nie byt w stanie skierowac zaproszenia do
sktadania ofert do wymaganej w ustawie liczby wykonawcéw, co jednoznacznie wskazuje, iz zastosowanie trybu
zapytania o cene byto nieuprawnione. Ponadto nalezy wskaza¢, iz urzadzenia stanowiace przedmiot zamowienia
sg urzadzeniami specjalistycznymi, ktérych produkcja oparta jest o zaawansowane technologicznie procesy pro-
dukcyjne i jednoczednie wykorzystuje najnowsze zdobycze techniki w zakresie radiografii cyfrowej jamy ustnej.
Kazdy z wykonawcow stosuje w tym zakresie specyficzne i niestandardowe rozwigzania, ktére nierzadko podle-
gaja ochronie patentowej lub stanowia zastrzezone wzory przemystowe. Dokonany przez Zamawiajgcego w za-
proszeniu do sktadania ofert opis przedmiotu zamdwienia jednoczesnie wskazuje, iz zamawiane urzadzenia nie
znajduja sie w powszechnym detalicznym obrocie handlowym, wymagaja profesjonalnego montazu w miejscu
przeznaczenia, musza spetniac¢ szczegdlne wymagania zawarte w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 roku o wyro-
bach medycznych (Dz. U.z 2004 r. Nr 93, poz. 896 z pdzn. zm.), tj. wprowadzanie ich do obrotu i sam obrét pod-
legaja szczegdlnym procedurom oraz wymagaja zgtoszenia. Zgodnie bowiem z art. 52 ust. 1 ustawy o wyrobach
medycznych ,Wytwdrca, autoryzowany przedstawiciel, importer, podmiot odpowiedzialny za wprowadzenie
do obrotu wyrobu medycznego, podmiot zestawiajgcy wyroby medyczne lub podmiot dokonujacy sterylizacji,
o ktérych mowa w art. 8, majacy siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, dokonuje zgtoszenia do Reje-
stru wyrobu medycznego do réznego przeznaczenia lub aktywnego wyrobu medycznego do implantacji przed
pierwszym wprowadzeniem go do obrotu lub do uzywania”. Na podstawie art. 52 ustawy, podmiot wprowadza-
jacy wyréb medyczny do obrotu jest zobowigzany do zgtoszenia wyrobu do Rejestru wyrobéw medycznych
i podmiotéw odpowiedzialnych za ich wprowadzenie do obrotu i do uzywania, prowadzonego, zgodnie z art.
51 tej ustawy, przez Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobojczych. Wobec powyzszego nalezy wskaza¢, iz jedna z zasadniczych przestanek zastosowania powyzsze-
go trybu, tj. odnoszaca sie do przedmiotu zamdwienia przestanka powszechnej dostepnosci i kwestia ustalo-
nych standardéw jakosciowych nie zostata dla trybu zapytania o cene spetniona. Nie mozna bowiem mdéwic¢
o powszechnej dostepnosci produktu w przypadku gdy sam Zamawiajacy przyznaje, iz zidentyfikowat jedynie
4 wykonawcdw, mogacych zrealizowad przedmiot zamowienia. Tym samym Zamawiajacy, udzielajac zamowie-
nia w trybie zapytania o cene, razgco naruszyt art. 70 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego konse-
kwencja naruszenia ww. przepiséw ustawy moze by¢ stwierdzenie przez sad niewaznosci umowy, stosownie do
tredciart. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy.
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2. Zamawiajacy w dniu 04.07.2006 r. przekazat drogg elektroniczng trzem wykonawcom zaproszenie do skta-
dania ofert w trybie zapytania o cene. Zgodnie zart. 71 ust. 1 ustawy Zamawiajacy wszczyna postepowanie
w trybie zapytania o cene, zapraszajac do sktadania ofert taka liczbe wykonawcow Swiadczacych w ramach
prowadzonej przez nich dziatalnosci dostawy lub ustugi bedace przedmiotem zamodwienia, ktdra zapewnia
konkurencje oraz wybdr najkorzystniejszej oferty, nie mniej niz 5. W przedmiotowym postepowaniu Zama-
wiajacy przekazat zaproszenie do sktadania ofert jedynie 4 wykonawcom.

Biorac pod uwage powyzsze, dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 71 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Wobec powyzszego konsekwencja naruszenia ww. przepisu ustawy
moze byc¢ stwierdzenie przez sad niewaznosci umowy, stosownie do tresci art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy.
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INFORMATOR NR 4/2010

Przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki - art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

Ustawa Pzp, ktéra przyznaje pierwszenstwo stosowania przetargu nieograniczonego i ograniczonego
w celu udzielenia zamodwienia publicznego jako procedur zapewniajacych najszerszy dostep wykonawcédw do
realizacji zamowienia, przewiduje takze funkcjonowanie niekonkurencyjnego trybu — trybu z wolnej reki. Jest
to tryb, ktéry w swoim zatozeniu eliminuje droge ubiegania sie szerszemu gronu wykonawcodw o zamodwienie.

W tym trybie zamawiajacy udziela zamoéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Co
wiecej, wykonawca ten nie jest wylaniany w drodze konkurencyjnej. W omawianej procedurze nie ma
zatem miejsca na realizacje zasady konkurencyjnosci. Z uwagi na powyzsze, ustawodawca dopuscit zastoso-
wanie trybu z wolnej reki wytacznie w przypadkach, w ktérych wszczecie procedury przetargowej albo innej
cechujacej sie wyzszym poziomem konkurencyjnosci, nie jest mozliwe albo bytoby niecelowe. Mozliwosc¢
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki obwarowana jest zatem zaistnieniem w okolicznosciach danej
sprawy okreslonych przestanek, ktére wymienione zostaty w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Interpretacja w zakresie
stosowania powyzszych przestanek zawarta jest w Wytycznych dotyczqcych interpretacji przestanek pozwalajqcych
na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjadji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolej reki, opracowanych zgodnie z zaleceniami Komisji
Europejskiej przyjetymi przez Komitet Europejski Rady Ministrow w dniu 17.11.2006 r,, ktére dostepne s3 na stronie
internetowej Urzedu Zamowier Publicznych.

Jedna z przestanek wymienionych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp jest nastepujgca okolicznos¢: Dostawy, ustugi
lub roboty budowlane mogq byc Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze. (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

Zastosowanie trybu z wolej reki w oparciu o te przestanke zalezne jest od szczegdlnego charakteru danego
zamowienia, jego specyficznych cech technicznych powodujacych, Ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden
podmiot, ktéry mégtby wykonac zamdwienie. Nie podlega zatem ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje za-
maowienie najlepiej albo czy dysponuje najwiekszym doswiadczeniem lub potencjatem organizacyjnym i tech-
nicznym. Nie bierze sie takze pod uwage renomy danej firmy lub zaufania, jakim sie ona cieszy u zamawiajacego.
Subiektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy dopuszczalnosci zastosowania trybu
z wolnej reki w oparciu o0 omawiang przestanke. Chodzi o fakt istnienia faktycznego monopolu na rynku danych
dostaw/ustug/robot budowlanych. Przy czym, dokonujac tej oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek pol-
ski, ale rowniez rynek wszystkich panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Jednoczesnie taki stan rzeczy musi
miec charakter trwaty i nieprzezwyciezalny.

Inng przestanka zastosowania trybu z wolnej reki jest okolicznos¢, w ktoérej ze wzgledu na wyjatkowa sytu-
acje niewynikajacg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzied, wymagane

jest natychmiastowe wykonanie zamodwienia, a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybdw

udzielenia zamdéwienia. (art. 67 ust. 1 pkt 3)

Przepis ten umozliwia udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tacznie nastepujace
okolicznosci:
- wyjatkowa sytuacja,
- przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajacego,
- sytuadji tej zamawiajacy nie mogt przewidzie¢,
- wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia,
- nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybéw udzielania zamoéwienia.
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Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwiazek przyczynowo-
-skutkowy oraz zwigzek czasowy. Zdarzenie, ktére wywotuje konieczno$¢ udzielenia zamdwienia, musi miec
przy tym charakter nieprzewidywalny. Do zdarzen takich mozna zaliczy¢ zjawiska losowe i niezalezne od zama-
wiajacego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewa-
ne wypadki itp. Przy tym nieprzewidywalnos$¢ wystapienia danego zjawiska nalezy ocenia¢ w okolicznosciach
kazdej sprawy indywidualnie. O ile bowiem w danym srodowisku wystapienie pewnych zdarzen jest typowe,
to w innym moze by¢ zupetnie niespotykane. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze za nieprzewidywalne nie mogg
by¢ uznane dziatania lub zaniechania organéw publicznych, w przypadku gdy realizacja danego zamdwienia
uzalezniona jest od spetnienia pewnych dodatkowych obowigzkéw np. uzyskanie pozwolenia lub zatwierdzenia
przez inne organy publiczne, ktére ponadto moga czasami rowniez wyznaczy¢ termin realizacji zamdwienia
publicznego. Analizujac przedmiotowa przestanke nalezy takze zwréci¢ uwage na cel udzielania zamdwienia
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania
zamowienia podyktowana koniecznoscia unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocznego
podjecia dziatar, majacych na celu unikniecie tych skutkéw. Natychmiastowos¢ wykonania zamowienia musi
wynikac z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych
okolicznosci, a ktéry moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamowie-
nia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie
w majatku i ochrone srodowiska. Udzielajac zamdwienia w oparciu o przestanke art. 67 ust. 1 pkt 3, zamawiajacy
pamietac powinien o koniecznosci zachowania zasady proporcjonalnosci — zamdwienie powinno dotyczy¢ wy-
tacznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia oraz zabezpie-
czenia najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajacego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury
udzielania zamowien publicznych w warunkach uczciwej konkurencjiz. Tym samym nie ma podstaw do tego, by
udzieli¢ zamowienia na petny jego zakres albo dtuzszy okres.

Naruszenia, jakich dopuszczaja sie zamawiajacy wszczynajac postepowanie w trybie z wolnej reki w opar-
ciu o ww. podstawe prawng, wynikaja m.in. z btednego rozumienia przestanek umozliwiajacych zastosowanie
tego trybu. Zdarza sie takze, ze zamawiajacy nie przeprowadzaja rzetelnego rozpoznania rynku w celu upew-
nienia sie, czy w danej sprawie zachodzi okoliczno$¢, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.
Niejednokrotnie nie dokonuja takze analizy koniecznosci udzielenia w przysztosci danego zamodwienia, przez
co nie wszczynajg odpowiednio wczesnie procedur konkurencyjnych, ktorych czas przeprowadzenia jest sita
rzeczy dtuzszy, i nastepnie korzystaja z trybu z wolnej reki powotujac sie na natychmiastowa potrzebe udzielenia
zamdwienia, ktérego koniecznos¢ realizacji byta de facto znana juz od dtuzszego czasu.

Ponizej wymienione zostaty przyktadowe naruszenia, wykazane w toku kontroli postepowan o udzielenie
zamowien wszczetych w trybie z wolnej reki. Obrazuja one typowe bfedy popetniane przez zamawiajacych
podczas analizy dopuszczalnosci zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Naruszenia:
1. Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

Zamawiajacy wszczat w trybie z wolnej reki postepowanie w przedmiocie dostawy zestawdw do dializy
otrzewnowej dla dorostych.

Uzasadniajac zaistnienie przestanek art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) wyjasnit, ze wytacznym dystrybutorem przed-
miotu zamdwienia jest firma X. Dodat, Ze umowe zamierza zawrze¢ na okres 12 miesiecy. W celu dokfadnego
wyjasnienia stanu faktycznego sprawy Urzad Zamowien Publicznych zwrdcit sie do Ministerstwa Zdrowia z pros-

2 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci C-107/92 Komisja przeciwko Republice Wtoch oraz C-394/02 Komisja
przeciwko Republice Grecji.
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ba o udzielenie informadiji, czy istniejg na rynku inne niz firma X podmioty bedace dystrybutorami przedmiotu
ww. zamdwienia. W odpowiedzi Ministerstwo Zdrowia udzielito informacji, ze zestawy bedace przedmiotem
zamdwienia dostarczane sg przez trzy firmy: X, Y, Z. W pismie dodano réwniez, ze z przeprowadzonego rozezna-
nia wynika, iz u zamawiajacego terapie z pomoca dializy otrzewnowej stosuje sie z uzyciem zestawow firm X i Y.
Z pisma tego wynika takze, ze zazwyczaj leczenie z pomoca zestawdw i ptynéw dializacyjnych kontynuuje sie
sprzetem wybranej firmy. Zgodnie z opinig przedstawiong przez Ministerstwo Zdrowia, dla pacjentéw leczonych
dotychczas zestawami firmy X zachodzg okolicznosci wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, natomiast
jesli zamawiajgcy zamierza zakupic sprzet, ktéry bedzie stosowany do leczenia nowych pacjentdw, to powinien
przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym, gdyz oprécz firmy wskazanej przez zamawiajgcego ist-
nieja na rynku jeszcze dwie inne, ktére mogtyby zrealizowac zamodwienie.

UZP poprosit zamawiajgcego o okreslenie grupy pacjentéw, co do ktérej przedmiot niniejszego zamoé-
wienia bedzie miat zastosowanie, tj. 0 wyjasnienie, czy bedzie on stosowany do kontynuadji terapii pacjentow
leczacych sie juz u zamawiajacego, czy do leczenia nowych pacjentdw. W odpowiedzi, zamawiajacy przestatin-
formacje dotyczace okredlenia grupy pacjentéw, co do ktérej przedmiot zamdwienia bedzie miat zastosowanie:
11 ,starych” pacjentéw, 4 ,nowych” pacjentow.

Analiza sprawy doprowadzita do stwierdzenia, ze w odniesieniu do zamdwienia w zakresie zestawdw prze-
znaczonych do leczenia ,nowych” pacjentéw nie zachodzita sytuacja, w ktérej uzasadnione byto powierzenie
wykonania zamdwienia w trybie z wolnej reki ze wzgledu na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze.
Znalazlo to potwierdzenie w opinii przekazanej przez Ministerstwo Zdrowia, zgodnie z ktéra udzielenie zamo-
wienia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) uzasadnione byto jedynie w zakresie zakupu
zestawow, ktére beda wykorzystywane do leczenia ,starych” pacjentéw. Wigzato sie to z koniecznosciag kontynu-
acji terapii za pomoca sprzetu i preparatéw o tych samych parametrach. W przypadku natomiast rozpoczecia le-
czenia ,nowych” pacjentdw, nie wystepowata przestanka koniecznosci stosowania wczesniej wykorzystywanych
urzadzen i preparatéw. Stad tez w celu udzielenia zamdwienia na zestawy do dializy dla tej grupy pacjentéw
zamawiajacy powinien byt przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, ze jak
wynika z ww. opinii MZ, na rynku funkcjonowali obok firmy X réwniez inni wykonawcy, dostarczajacy zestawy
do dializy otrzewnowej dla dorostych, tj. firma Yi firma Z. Co wiecej, z rozeznania przeprowadzonego przez Mini-
sterstwo Zdrowia wynika, ze u zamawiajacego terapie za pomoca dializy otrzewnowej stosowato sie z uzyciem
zestawow firm X jak rowniez Y. Stanowito to potwierdzenie funkcjonowania na rynku wiecej niz jednego pod-
miotu bedacego w stanie zrealizowa¢ zamdwienie. Tym samym nie mozna uznac za uzasadnione stwierdzenie
zamawiajacego, ze jedynym dystrybutorem zestawdw do dializy otrzewnowej dla dorostych byfa firma X.

2. Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)

Przedmiotem zamodwienia w postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byt zakup przegubowego
niskopodtogowego autobusu miejskiego o napedzie hybrydowym wraz z 10-letnim serwisem technicznym.
Zamawiajacy wyjasnit, ze dokonat analizy rynku wéréd producentéw autobuséw miejskich w zakresie mozli-
wosci dostawy w biezacym roku ww. przedmiotu zamdwienia. Dodat, ze autobus o napedzie hybrydowym
charakteryzuje sie innowacyjnym rozwigzaniem technicznym w zakresie ochrony $rodowiska, polegajacym
na zastosowaniu napedu hybrydowego spetiajgcego warunki czystosci spalin EURO V (obecnie obowiazujg-
€3 norma czystosci spalin jest, jak podat zamawiajacy, EURO V). Zamawiajacy stwierdzit, ze jedynym dostawca
mogacym spetni¢ wymaog w zakresie terminu dostawy przedmiotu zamowienia, posiadajgcym homologacje
dopuszczajaca do ruchu, jest firma X. Zwrécit uwage na to, ze stopien technologicznych prac nad nowym typem
napedu autobuséw miejskich u pozostatych producentéw autobuséw miejskich nie jest na tyle zaawansowany,
aby mogli oni dostarczy¢ przedmiotowy autobus w wymaganym terminie. Zamawiajacy podkreslit, ze realizacja
przedmiotowego zamdwienia musi zosta¢ dokonana w roku biezacym ze wzgledu na wsparcie finansowe tego
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projektu ze $rodkéw Gminnego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Zakupiony autobus miat
by¢ zaprezentowany w dniach 8-12 grudnia 2008 r. podczas Swiatowej Konferencji Klimatycznej.

O istnieniu innych niz firma X podmiotéw, ktérych dziatalnos¢ gospodarcza zwigzana byta z produkcja au-
tobuséw, Swiadczyto dokonane przez zamawiajgcego rozeznanie rynku. Z dokumentow przedstawionych przez
zamawiajacego wynikato, ze zapytanie ofertowe skierowane zostato do kilku firm, np. X, Y, Z. Potwierdza to, ze na
rynku funkcjonowaty obok wybranej przez zamawiajgcego firmy X réwniez inne podmioty, ktére mogtyby zto-
zy¢ oferte wykonania przedmiotowego zamdwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym.
Wprawdzie tylko jedna z firm wyrazita gotowos$¢ zrealizowania zamowienia, ale odmowa innych zwigzana byfa
Z narzuconym przez zamawiajgcego terminem dostarczenia autobusu (do 30.10.2008 r), a nie z generalng nie-
mozliwoscia zrealizowania zamdwienia. Nalezy jednak podkresli¢, ze w swietle zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja, w ktérej zamawiajgcy okreslajgc mozliwy do przyjecia tylko przez
jednego wykonawce termin wykonania zamowienia, ogranicza krag podmiotéw, ktére mogtyby ztozy¢ oferty
wykonania zamowienia (tj. dostarczenia autobusow), a tym samym kreuje monopol wybranego wykonawcy na
rynku i nastepnie powotuje sie na taki stan rzeczy udzielajgc zamdwienia na ww. podstawie prawnej. Dla zasto-
sowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) konieczne jest bowiem istnienie trwatego i nieprzezwyciezalnego monopolu,
ktéry ma charakter obiektywny.

3. Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3

Postepowanie prowadzone w trybie z wolnej reki dotyczyto kontynuacji budowy stopnia wodnego na
rzece X. Zamawiajacy uzasadniajacy wystapienie w przedmiotowym stanie faktycznym okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazat, ze w wyniku przeprowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, w dniu 10.10.1997 r. zawarta zostata z firmg X umowa na
realizacje inwestycji pn. Budowa Stopnia Wodnego na rzece X. Termin zakonczenia robét ustalony zostat na
dzier 19.10.2002 r.

Jak podat zamawiajacy, w trakcie realizacji budowy okazato sie, ze termin ten nie zostanie dotrzymany
z uwagi na dwie przyczyny:
- stabnaca kondycja finansowa wykonawcy,
-  mniejsze niz pierwotnie zaktadano wielkosci srodkéw przekazywanych zamawiajacemu przez Skarb Pani-
stwa.

Powyzsze spowodowato koniecznos¢ zmiany terminu zakoriczenia robét (aneksem do umowy z 2002 r)
na dzien 30.10.2009 r. oraz waloryzacje ceny.

Zamawiajacy dodat, ze wykonawca w styczniu 2003 r. zmienit firme, pod ktérg dziatat na Y. W marcu 2005 r.
ogtoszona natomiast zostata jego upadto$c z opcjg zawarcia uktadu z wierzycielami, w kwietniu 2006 r. opcja
ukfadowa zostata zmieniona na upadtos¢ z opcja likwidacji majatku upadtego. W wyjasnieniach zamawiajacy
zauwazyl, ze zgodnie z ekspertyzg z 2008 r. inwestycja zrealizowana byta w 45%. Zwrdcit rowniez uwage, ze
ekspertyza ta stwierdzafa, ze wobec zaistniatego stanu rzeczy mozliwy ze wzgleddw technicznych i technolo-
gicznych termin zakonczenia robodt przypadnie na rok 2011. Jak wynika z przedtozonych wyjasnien, z uwagi na
konieczno$¢ kontynuowania cho¢by w minimalnym zakresie prac wykonawca pomimo pozostawania w stanie
upadtosci nie opuscit placu budowy, zapewniajac minimum bezpieczenstwa.

W styczniu 2008 r. zamawiajacy otrzymat od Syndyka Masy Upadtosci pismo zawierajgce informacje, ze ze
wzgledu na trwajacy proces likwidacji przedsiebiorstwa — wykonawcy, kontynuowanie prac przez firme Y po
roku 2009 nie bedzie mozliwe. W dniu 21.02.2008 r. odbyto sie spotkanie zamawiajacego z syndykiem, podczas
ktérego syndyk poinformowat o sceptycznym nastawieniu Rady Wierzycieli do wprowadzenia do umowy na
wykonanie przedmiotowej inwestycji zmian wydtuzajacych termin realizacji umowy. Z uwagi na powyzsze za-
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mawiajacy oraz syndyk zaakceptowali mozliwosci rozwigzania umowy na zasadzie porozumienia stron. W dniu
6.06.2008 r. zawarte zostato porozumienie o rozwigzaniu umowy na realizacje przedmiotowej inwestycji. Jak
wyjasnit zamawiajacy, warunkiem wejscia w zycie tej umowy byto szybkie znalezienie wykonawcy, ktéry bez
przerwy w procesie inwestycyjnym bedzie w stanie kontynuowac roboty przerwane przez firme Y. Jak wyjasnit
zamawiajacy, warunek taki byt konieczny, gdyz niedopuszczalne byto, aby nie zostata zachowana ciagtosc i bez-
pieczeristwo prowadzonych robot.

Zamawiajacy dodat takze, ze z uwagi na powtarzalnos¢ wystepowania Q10%, ktére zagraza budowie
przedmiotowego stopnia wodnego, nalezy dazy¢ do skrécenia czasu trwania budowy. Zamawiajacy podkre-
slit, ze powtdrzenie powodzi, jaka miata miejsce w 2006 r., w przypadku réwnoczesnego wstrzymania robot
i braku zapewniania czynnosci ochrony wykonywanych obiektéw skutkowa¢ moze katastrofg budowlang i trwa-
tym uszkodzeniem wykonanych obiektdw. Zamawiajgcy odrzucit tryb przetargu nieograniczonego, gdyz jego
zdaniem procedura ta spowodowataby konieczno$¢ wstrzymania robét od chwili opuszczenia placu budowy
przez dotychczasowego wykonawce do czasu wytonienia nowego wykonawcy. Natomiast wobec faktu, ze jak
uwaza zamawiajacy, ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia, procedura nieograniczona moze trwac
ok. roku, jej wybdr mégtby spowodowac szkody na placu budowy oraz zwiekszy¢ koszty ponownego wejscia na
plac. Zamawiajacy rozwazyt takze mozliwos¢ powierzenia innemu wykonawcy w trybie z wolnej reki kontynuacji
prac w niezbednym zakresie oraz zabezpieczenia terenu budowy na czas trwania procedury przetargowej. Uznat
jednak, ze takie rozwigzanie jest niemozliwe, gdyz jego konsekwencje pod wzgledem finansowym i terminowym
bytyby dotkliwsze niz w przypadku wszczecia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego. Problem, na jaki
zwrdcit uwage zamawiajacy, stanowity rowniez kryteria, ktére musi spetnia¢ wykonawca zastepujacy dotychcza-
sowego. Stwierdzit, ze aby prace mogty rozpoczac sie od razu, wykonawcg powinien by¢ podmiot obecny juz na
placu budowy i moZliwie najlepiej znajacy specyfike zamdwienia. Uznat zatem, ze w sposdb najpetniejszy warunki
te spetnia Generalny Podwykonawca Robdt - firma Z. Zwrdcit uwage na to, ze spétka ta sukcesywnie przejmowata
od firmy Y prowadzenie robdt, a obecnie praktycznie prowadzi wszelkie prace zwigzane z wykonaniem kontraktu.
Zamawiajacy zaznaczyt, ze rozwigzanie umowy z wykonawca — firma Y skutkowatoby opuszczeniem placu bu-
dowy przez Generalnego Podwykonawce, co mogtoby doprowadzi¢ do katastrofy budowlanej. Zwrocit takze
uwage na potencjat i szerokie doswiadczenie w zakresie budownictwa hydrotechnicznego firmy Z. Zamawiajacy
w konkluzji doszedt do przekonania, ze udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki nie narazi zamawiajacego
na dodatkowe koszty, wykonanie inwestydcji nie zostanie wstrzymane, okres jej realizacji nie bedzie wydtuzony,
warunki umowne dotychczasowego kontraktu pozostang niezmienione, a ponadto wyeliminowana zostanie
mozliwos¢ naliczenia kar pienieznych przez dostawcow zwigzanych z realizacjg inwestycji. Zamawiajacy uznat
zatem, ze przedmiotowy stan faktyczny wypetnia przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i pkt 3 ustawy.

Majac na celu dokfadne wyjasnienie stanu faktycznego niniejszej sprawy, UZP zwrdcit sie do zamawiaja-

Cego z prosba o:

1) wyjasnienie, na jaki okres zawarta miata by¢ umowa w sprawie przedmiotowego zamoéwienia oraz jakiego
zakresu prac miafa ona dotyczy¢, biorac pod uwage fakt, ze wykorzystanie trybu zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 mozliwe jest jedynie w zakresie niezbednym do zapobiezenia skutkom
wystapienia niemozliwego wczesniej do przewidzenia zdarzenia;

2)  wyjasnienie przyczyn, ze wzgledu na ktére zamawiajacy zawart porozumienie o rozwigzaniu umowy z wy-
konawcg (firma Y) dopiero w potowie 2008 r., pomimo ze wykonawca ten nie wykonywat umowy w sposéb
nalezyty juz od 2002 r;

3)  wyjasnienie, czy aktualnie prace zwigzane z wykonywaniem kontraktu na ,Budowe Stopnia Wodnego na
rzece X" wykonywane byty jedynie przez jednego podwykonawce - firme Z, czy tez przez innych pod-
wykonawcow. Jezeli prace wykonywali réwniez inni podwykonawcy, poproszono o ich wymienienie oraz
wyjasnienie przyczyny, ze wzgledu na ktére, zdaniem zamawiajacego, przedmiotowe zamdwienie mogto
zostac powierzone jedynie firmie Z.
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W odpowiedzi zamawiajacy wyjasnit, ze umowa w sprawie udzielenia zamowienia miata by¢ zawarta na
okres do dnia 31.12.2012 r. Zakres prac tej umowy miat dotyczy¢ niezrealizowanej dotychczas czesci zamdwienia
udzielonego wykonawcy - firmie Y na podstawie umowy z 1997 r. Udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki
nacelowane byto na zachowanie ciagtosci prowadzonych robét ze wzgledu na ich bezpieczenstwo oraz ochro-
ne przed katastrofg budowlang obiektéw juz wykonanych, w szczegdlnosci w okresie zagrozenia powodziowe-
go, ktére moze sie pojawic kilka razy do roku. Ponadto wyjasnit, ze zawart porozumienie o rozwigzaniu umowy
zfirma Y z powodu postawienia tej spotki w stan upadtosci. Dodat, ze znaczacy byt brak moznosci potwierdzenia
przez zamawiajacego wysokosci srodkéw finansowych na inwestycje w 2008 1. Przy tym zaznaczyt, ze firma ta
w okresie realizacji wykonywata umowe w sposdb nalezyty, zgodny z prawem budowlanym, a jedynym powo-
dem tego, ze inwestycja ta nie jest realizowana w sposob nalezyty, jest brak finansowania w sposéb umozliwia-
jacy jej zakonczenie w terminie do 31.12.2009 r. Z wyjasnien przedtozonych przez zamawiajacego wynika poza
tym, Ze prace wykonywane s3 przez jednego podwykonawce, ktérym byta firma Z.

W wyniku kontroli stwierdzono:

-  Zamawiajacy nie wykazat, ze przedmiotowe zamodwienie mogto by¢ wykonane tylko przez jednego wy-
konawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zamawiajacy argumentacje zasadnosci
udzielenia przedmiotowego zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) opart na mozliwych utrud-
nieniach organizacyjnych, stratach finansowych oraz potencjalnym zagrozeniu katastrofg budowlana. Na-
lezy jednak podkredli¢, ze argumenty takie nie stanowia podstawy do udzielenia zamowienia na podstawie
ww. przepisu. Uzasadnieniem zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) jest
istnienie faktycznego monopolu na danym rynku, tj. nieistnienie zadnego innego wykonawcy, ktéry mogt-
by zrealizowac¢ zamowienie. Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach nie wykazat, ze taka sytuacja ma miejsce
w przedmiotowej sprawie. Juz sam fakt pierwotnego udzielenia zamdwienia na realizacje inwestycji firmie
innej niz tej, ktdrg zaproszono do negocjacji w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki, Swiad-
czy o tym, ze nie istnieje na przedmiotowym rynku wiasciwym sytuacja rzeczywistej monopolizacji. Do
whniosku takiego nalezato dojs¢, tym bardziej ze postepowanie, w wyniku ktérego wytoniono dotychcza-
sowego wykonawce inwestydji — firme Y, przeprowadzone zostato w trybie przetargu nieograniczonego.
Oznacza to, ze sam zamawiajacy miat Swiadomosc¢ funkcjonowania na rynku wiecej niz jednego podmiotu,
ktéry mogtby zrealizowac zamowienie. Argumenty dotyczace przewidywanych konsekwencji udzielenia
zamowienia pomiotowi innemu niz generalny podwykonawca, pracujgcy na placu budowy, w postaci
strat finansowych, trudnosci organizacyjnych czy tez wydtuzenia terminu wykonania inwestycji, nie sta-
nowig natomiast okolicznosci uzasadniajgcych wybér trybu z wolnej reki w oparciu o wskazang podstawe
prawna. Przyczyny te nie sg zwiagzane z obiektywnym faktem funkcjonowania na rynku wytacznie jednego
podmiotu zdolnego do wykonania zamdéwienia.

- Stwierdzono réwniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie zaszta przestanka art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Uzasadnienie koniecznosci natychmiastowego udzielenia zamowienia zamawiajacy opart na
przewidywanych stratach finansowych, problemach organizacyjnych oraz potencjalnym zagrozeniu kata-
strofg budowlang, jaka pociggatoby za sobg wstrzymanie robdt na czas niezbedny do przeprowadzenia
procedury w trybie konkurencyjnym. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na to, ze generalny wykonawca inwe-
stycji — firma Y postawiony zostat w stan upadtosci z opcja zawarcia uktadu z wierzycielami juz w 2005 r,,
opcja ta zostata nastepnie zmieniona w 2006 r. na opcje likwidacji majatku upadtego. Juz zatem od 2006 r.
zamawiajacy swiadom byt postepujacego procesu likwidacji wykonawcy inwestycji, podczas ktérego Rada
Wierzycieli wyrazita zgode na kontynuowanie inwestycji przez firme Y w upadtosci, zaktadajac, ze zakonczy
sie ona w 2009 r. Co wiecej, jak wynika z przedtozonych wyjasnien i dokumentéw, informacja o braku moz-
liwosci kontynuowania po 2009 r. realizacji umowy na wykonanie przedmiotowej inwestycji przez firme Y
w upadtosci znana byfa juz na poczatku 2008 r. Nie mozna w zwiazku z tym uznad, ze potrzeba udzielenia
przedmiotowego zamowienia wystapita nagle na skutek nieprzewidywalnej okolicznosci. Nie mozna byto
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ponadto uznac wiagzacej sie z hipotetyczng zmiang podmiotu wykonywujgcego roboty, koniecznosci prze-
stoju w pracach, probleméw organizacyjnych i wynikajacych z tego strat finansowych za uzasadnienie
dla udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia
powinna by¢ podyktowana koniecznoscia unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwtocz-
nego podjecia dziatart majacych na celu unikniecie tych skutkéw. Jednoczesnie zamdwienie powinno do-
tyczy¢ wytacznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom okreslonego zdarzenia
oraz zabezpieczenia najpilniejszych, biezagcych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do przepro-
wadzenia procedury udzielania zamoéwier publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Tym samym
zawarcie umowy na 4 lata (do dnia 31.12.2012 r.) w przedmiocie kompleksowego wykonania prac w zakresie
niezrealizowanej czesci zamowienia udzielonego w 1997 r. stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy,
ze wzgledu na to, ze nie odpowiada celowi zamdwienia udzielanego w trybie z wolnej reki, ktérym jest wy-
facznie zapobiezenie negatywnym skutkom, jakie mogtyby powsta¢ w wypadku niepodjecia stosownych
dziatan przez zamawiajacego. A zatem, jezeli zachodzg okolicznosci wskazujgce na mozliwosci wystapienia
katastrofy budowlanej w przypadku przerwania robét na placu budowy, zamawiajacy jest uprawniony do
udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale wytgcznie w zakresie niezbednym
do usuniecia tego zagrozenia. W pozostatym zakresie, obejmujacym wykonanie catej inwestycji, zamawia-
jacy zobowiazany jest do zastosowania konkurencyjnych trybéw udzielenia zamoéwienia.

4. Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz art. 67 ust. 1 pkt 3

Zamawiajacy udzielit w trybie z wolnej reki zamowienia na dzierzawe kombajnu $cianowego z napedem
elektrycznym wraz z wyposazeniem dodatkowym oraz zabezpieczeniem petnej obstugi gwarancyjnej i serwi-
sowej w catym okresie dzierzawy do zakoriczenia eksploatadji sciany XXIV w poktadzie 405/3 w kopalni A. Zama-
wiajacy wyjasnit, ze eksploatowany w $cianie XXII i XXIV w poktadzie 405/3 kombajn B jest dzierzawiony zgodnie
z umowa z dnia 31.05.2005 r. zawarta z firma X. Umowa ta przewidywata eksploatacje przedmiotowego kombaj-
nu od dnia 1.07.2005 r. przez okres 854 dni, czyli do dnia 29.02.2008 r.

Zamawiajacy zauwazyt, ze z dokonanej przez niego analizy wynika, iz postep wykonywanych robét byt
mniejszy od planowanego. Gtéwnymi przyczynami takiego stanu rzeczy byty opady skat stropowych w $cianie
XXIV w poktadzie 405/3, ktére wynikaty z trudnych warunkéw stropowych, powodujacych ostabienie zwieztosci
weglai skat stropowych. W zwigzku z powyzszym kopalnia zlecita wykonanie dokumentacji naukowo-badawczej
pt. , Wykonanie badan penetrometrycznych oraz introskopowych skat otaczajgcych w $cianie XXIV poktad 405/3".
Zamawiajacy wyjasnit, ze badania wykazaty, ze warunki skat moga mie¢ wptyw na warunki utrzymania stropu,
a w konsekwendji na regulary postep eksploatacji sciany XXIV. Zamawiajacy wskazat terminy wystapienia ob-
watdw skat stropowych powodujacych unieruchomienie przenosnika scianowego i brak mozliwosci eksploatacji
sciany XXIV. Zdarzenia te miaty miejsce od stycznia 2007 r. do kwietnia 2007 r. Zdaniem zamawiajacego, sytuadji
tej nie mozna byto przewidzie¢ przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamdwienia na dzierzawe kombajnu
$cianowego do sciany XXIII i XXIV. Wyrazit rowniez opinie, ze nieoptacalna ekonomicznie jest podmiana kom-
bajnu na inny. Jak zauwazyt, okres wybudowy i zabudowy innego kombajnu wynositby ok. 14 dni. Zatrzymanie
wydobycia w $cianie XXIV w poktadzie 405/3 na ten okres spowodowatoby straty w wydobyciu w wysokosci
31 000 ton, a ponadto mogtoby spowodowac powazne obwaty w scianie. Straty ze sprzedazy wynosityby
7 130 000 zt. Zamawiajacy dodat, ze zgodnie z nowym harmonogramem biegu scian na lata 2007-2008 z dnia
6.03.2008 ., przyjmujac ze eksploatacja bedzie sie odbywata w sposéb niezaktdcony i zgodny z harmonogra-
mem, przewiduje eksploatacje $ciany XXIV w poktadzie 405/3 do konca stycznia 2009 r. Dodatkowo przyjat okres
2 miesiecy jako czas na wykonanie obcinki $ciany kombajnem, demontaz, wytransportowanie, zdanie kombaj-
nu oraz zapas czasowy na nieprzewidziane opdznienia terminu zakoriczenia sciany. W zwigzku z powyzszym,
zdaniem zamawiajacego zaistniata koniecznos¢ przedtuzenia okresu dzierzawy do dnia 31.03.2009 r. (poprzedni
termin okreslony byt na dziert 29.02.2008 r). W jego opinii niemozliwe byto zatem dotrzymanie termindéw dla
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przeprowadzenia trybu konkurencyjnego w celu udzielenia przedmiotowego zamoéwienia. W zwiazku z tym
uznat, ze w niniejszym stanie faktycznym zachodza przestanki do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i pkt 3. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze umowa w sprawie udzielenia przed-
miotowego zamdwienia zostata zawarta w dniu 7.04.2008 r. Z jej postanowieri wynika, ze okres jej obowigzywa-
nia wyznaczony zostat na 394 dni. Zamawiajacy wyjasnit dodatkowo, ze zawarta w dniu 31.05.2005 r. umowa na
dzierzawe przedmiotowego kombajnu $cianowego obowigzywata do dnia 2.03.2008 r.

Zamawiajacy argumentacje zasadnosci udzielenia przedmiotowego zamdwienia na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1lit. a) opart jedynie na mozliwych utrudnieniach organizacyjnych i stratach finansowych, jakie niostaby
za sobg zamiana na inny kombajnu dzierzawionego dotychczas na mocy umowy z 2005 r. Wprawdzie z doku-
mentéw przedstawionych w toku postepowania kontrolnego nie wynika bezposrednio, ze na rynku funkcjonuja
inni wykonawcy, ktorych przedmiot dziatalnosci obejmuje dostawe kombajnéw scianowych, jednak analizujgc
sprawe mozna dojs¢ do przekonania, ze zamawiajacy byt swiadomy potencjalnej mozliwosci wydzierzawienia
kombajnéw od innego podmiotu. Dowodzi tego fakt, iz postepowanie z 2005 r. o udzielenie zamdwienia na
dzierzawe kombajnéw przeprowadzone zostato w trybie przetargu nieograniczonego. Mimo iz w jego toku
oferte ztozyta tylko jedna firma, to jednak uznac nalezy, ze zamawiajacy wszczynajac postepowanie w trybie
konkurencyjnym, przewidywat mozliwo$¢ wziecia udziatu w przetargu takze przez innych wykonawcéw. Ponad-
to o mozliwosci funkcjonowania na rynku innych niz firma X pomiotéw realizujgcych zamowienia na dzierzawe
kombajnéw $wiadcza rowniez wyjasnienia ztozone przez zamawiajacego, zgodnie z ktérymi dopuscit on mozli-
wos¢ koniecznosci zamiany kombajnu na inny w przypadku przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego,
w toku ktérego inny wykonawca ztozytby korzystniejsza oferte. Biorac pod uwage powyzsze, nie mozna uznac,
ze zamawiajacy wykazat istnienie na rynku trwatego i nieprzezwyciezalnego monopolu, ze wzgledu na ktéry
przedmiotowe zamdwienie moze byc¢ zrealizowane tylko przez wskazanego wykonawce. Tym samym przed-
stawiona przez zamawiajgcego argumentacja nie wyczerpuje przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a),
umozliwiajacych udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Z analizy dokumentdw i wyjasnien ztozonych przez zamawiajgcego nie wynika takze ziszczenie sie prze-
sfanki natychmiastowosci. Jak sam zamawiajacy podat, obwaty skat stropowych nastepowaty od poczatku 2007 r.
do konca kwietnia 2007 r. Zatem zanim umowa z 2005 r. na dzierzawe kombajnéw dobiegta konca, juz od kilku
miesiecy mogt sie spodziewac, ze wskutek trudnych warunkéw stropowych niemozliwe bedzie zakonczenie
planowanych prac w okresie, na jaki umowa ta zostata zawarta, a co za tym idzie konieczne bedzie zawarcie
nowej umowy na dzierzawe kombajnéw na okres potrzebny do zakoriczenia prac. W takiej sytuacji nie mozna
mowic o wystapieniu przestanki natychmiastowe] potrzeby udzielenia zamdwienia. Nalezy dojs¢ do wniosku,
ze zamawiajacy miat wystarczajagco duzo czasu na przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym.
W zwigzku z tym powinien byt wczesniej podjac kroki zmierzajace do udzielenia przedmiotowego zamodwienia.
Nie byto przeszkdd, aby zamawiajacy w terminie kilku miesiecy, jakie uptynety od wystapienia obwatéw i opa-
déw skat stropowych oraz okreslenia przez Gtéwny Instytut Gornictwa strefy spekar poktadu 405/3 i skat zalega-
jacych w stropie bezposrednim w rejonie eksploatowanej sciany, udzielit przedmiotowego zamdwienia w trybie
konkurencyjnym przewidzianym ustawa — Prawo zamdwiert publicznych. Nie mozna ponadto uznac wiazacej
sie z zamiang kombajnow koniecznosci przestoju w pracach i wynikajgcych z tego strat finansowych za uza-
sadnienie dla udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy
wskazat na potrzebe zapewnienia ciggtosci zaplanowanych prac az do momentu catkowitego ich zakoriczenia.
Stosujac tryb zamdwienia z wolnej reki, konieczne jest jednak oparcie sie o zasade proporcjonalnosci. Oznacza
to, ze zamodwienie powinno dotyczy¢ wyfacznie zakresu koniecznego do ograniczenia lub zapobiezenia skut-
kom okreslonego zdarzenia oraz zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych potrzeb zamawiajgcego w czasie nie-
zbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamdwiert publicznych w warunkach uczciwej konkurencji.
Tym samym zawarcie umowy na rok stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, ze wzgledu na to, ze okres
ten jest zbyt dtugi i nie odpowiada celowi zamdwienia udzielanego w trybie z wolnej reki. Nie mozna uzna¢,
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e jest on niezbedny do prawidtowego przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie gwarantujgcym zachowanie konkurencji. Przy zachowaniu nalezytej starannosci nie ma przeszkdd, aby
zamawiajacy przeprowadzit postepowanie w terminie krotszym niz wskazany w zawiadomieniu.

5.Art. 67 ust. 1 pkt 3

Zamawiajacy udzielit zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 w przedmiocie wy-
konania robét budowlanych na odkrytym 50-metrowym basenie ptywackim. Wyjasnit, ze na okres od 2.07.2008 r.
do 23.08.2008 r. w wojewddztwie kujawsko-pomorskim zaplanowanych byto przeprowadzenie 7 dyscyplin
sportowych, w ramach przyznanej przez Ministerstwo Sportu i Turystyki wojewddztwu kujawsko-pomorskie-
mu organizacji XIV Ogdélnopolskiej Olimpiady Mtodziezy ,Kujawsko-Pomorskie 2008". Zamawiajacy zaznaczyt,
ze Bydgoszcz jest jedynym miastem w wojewddztwie kujawsko-pomorskim posiadajgcym basen 50-metrowy.
Jednak ze wzgledu na zty stan techniczny basen ten wymagat wykonania niezbednych i koniecznych robét
budowlanych w celu usuniecia zagrozenia bezpieczenstwa zawodnikéw. Zgodnie z wyjasnieniami, wtadze wo-
jewodztwa kujawsko-pomorskiego miaty przekaza¢ odpowiednig dotacje celowg w stosownym czasie, jednak
srodki w wysokosci 500 000 zt zostaty przyznane dopiero w dniu 28.04.2008 r. Zamawiajacy zauwazyt, ze wobec
powyzszego, nie majac zagwarantowanych srodkéw finansowych, nie mogt wezesniej zawrze¢ umowy na wy-
konanie przedmiotowych prac. Uznat zatem, ze dostawszy $rodki w tak pdZznym terminie, zostat postawiony
w sytuadji, w ktérej nie mogt dotrzymac termindw koniecznych do przeprowadzenia postepowania w konkuren-
cyjnym trybie. Podkreslit przy tym, ze brak skorelowania terminu podjecia decyzji o dofinansowaniu z terminami
na przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego nie byt od niego zalezny. Zamawiajacy dodat, ze wykona-
nie robét musiato nastapic¢ przed 11.07.2008 r. (w dniach 17-20 lipca 2008 r. odby¢ sie miaty zawody ptywackie na
basenie), zatem od czasu uzyskania dotacji (28.04.2008 r.) miat niespetna 3 miesigce na wykonanie robét. Powyz-
sze okolicznodci uzasadniaty zdaniem zamawiajacego udzielenie niniejszego zamdwienia w trybie z wolnej reki.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze aby zamawiajacy mégt udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, przestan-
ka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdéwienia musi wynikac z wystapienia zdarzenia, ktérego nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢, np. kleski zywiotowej, katastrofy. Nie mozna natomiast uznac za nieprzewi-
dywalne dziatania lub zaniechania organéw publicznych, w przypadku gdy realizacja danego zamdwienia uza-
lezniona jest od spetnienia pewnych dodatkowych obowigzkdw, np. uzyskanie pozwolenia lub zatwierdzenia
przez inne organy publiczne, ktére ponadto moga czasami réwniez wyznaczy¢ termin realizacji zamdwienia
publicznego. Jednoczesnie potrzeba natychmiastowego udzielenia zamdwienia publicznego nie moze byc¢
wywotana dziataniem lub zaniechaniem organéw panstwa. W zwiazku z powyzszym, w stanie faktycznym ni-
niejszej sprawy nie mozna méwic o wystapieniu okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy okolicznosci zwigzanej
z zaistnieniem nieprzewidywalnego zdarzenia wywotujacego koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamo-
wienia. Fakt udzielenia organizacji Olimpiady znany byt juz od maja 2007 r. Wprawdzie zamawiajacy wobec braku
srodkéw finansowych nie mégt odpowiednio wezesnie wykonac prac na basenie, a udzielenie zamdwienia na
ich realizacje odktadat do czasu otrzymania dotadji, to jednak zwtoka w udzieleniu tychze srodkéw finansowych
nie moze byc¢ zakwalifikowana jako nieprzewidywalne zdarzenie, uzasadniajace koniecznos¢ natychmiastowego
udzielenia zamdwienia. Nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktdrej wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada uczciwej
konkurencji doznaje ograniczenia na skutek dziatari podmiotéw publicznych, ktére udzielajg dotacji finansowych
na realizacje inwestycji w terminie bliskim terminowi okreslonemu na wykonanie zamdéwienia i tym samym unie-
mozliwiaja przeprowadzenie procedury udzielenia zamaowienia w trybie konkurencyjnym. Jak podkreslit Rzecznik
Generalny w opinii z dnia 24.02.2005 r. w sprawie (-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wtadze publicz-
ne, zmierzajace do udzielenia zamdwienia publicznego s zobowigzane do dochowania nalezytej starannosdi,
w zwigzku z czym musza by¢ swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich wynikajacych z prawa obowigzkow
zwiazanych z udzielaniem zamowienia, takich jak zachowanie terminéw. Zamawiajacy musi bra¢ pod uwage
ewentualny negatywny rezultat braku wypetniania zobowigzan i w toku postepowania nie moze powotywac sie
na dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa.

34



Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage na cel trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3.
Natychmiastowos¢ wykonania zamdwienia musi wynikac z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie
zagrozone jest wystapieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze dozna¢ uszczerbku w przypad-
ku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamoéwienia publicznego. Do takich intereséw zalicza sie ochrone
zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone $rodowiska. W przedmiotowym
stanie faktycznym zamawiajacy nie wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci. Che¢ przeprowadzenia zawoddw
ptywackich, na co sie powotat, nie stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu. Tym bardziej jezeli zagrozenie
mozliwosci ich przeprowadzenia nie wynikato z przyczyn niezaleznych, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, ale
tak jak zauwazyt sam zamawiajacy, z opdznienia w dziataniu podmiotu, ktéry byt do tego dziatania zobowigzany.

6. Art. 67 ust. 1 pkt 3

Przedmiotem postepowania w trybie z wolnej reki byta budowa kompleksu boisk sportowych w ramach
Programu ,Moje boisko — Orlik 2012". Zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowania tego trybu wyjasnit, ze w 2007 r.
ztozyt w Urzedzie Marszatkowskim dwa wnioski o dofinansowanie na inwestycje sportowe, natomiast Zarzad
Wojewddztwa odrzucit obydwa projekty z dofinansowania ze $rodkow z gier liczbowych z uwagi na brak $rod-
kow. Zamawiajacy zaznaczyt, ze projekty spetniaty wymogi formalne. Dodat, Ze w 2008 r. ponownie wystapit
o dofinansowanie budowy sal z tego samego programu. OdpowiedZ Zarzadu Wojewddztwa byfa negatywna.
W dniu 7.02.2008 r. zamawiajacy ztozyt wniosek o przystapienie do programu ,Moje boisko — Orlik 2012". Zaznaczyt,
ze w kwietniu wiadomo byfo, ze Zarzad Wojewddztwa przygotowat Sejmikowi Wojewddztwa propozycje wykazu
gmin, ktére znajda sie w tym programie. Zamawiajacy — gmina X ponownie zostata pominieta. Zamawiajacy wobec
zaistniatej sytuacji w dniu 28.04.2008 r. spotkat sie osobiscie z Ministrem Sportu i Turystyki, proszac go o pomoc
w uzyskaniu srodkow na sfinansowanie prowadzonych inwestydji. Jak wyjasnit, podczas spotkania padta propozy-
Cja zrealizowania w gminie X pilotazowego obiektu w ramach projektu ,Moje boisko — Orlik 2012" z zastrzezeniem,
Ze obiekt zostanie wykonany do dnia 1.06.2008 r. W takiej sytuacji zamawiajacy zdecydowat sie udzieli¢ zamowie-
nia w trybie z wolnej reki, poniewaz inne tryby nie dawatyby mozliwosci wytonienia wykonawcy i zrealizowania
zamowienia w terminie uzgodnionym z MSiT. Zamawiajacy zauwazyt réwniez, ze termin realizacji inwestycji nie byt
potwierdzony w formie pisemnej. Zostat zaproponowany w trakcie rozmowy z ministrem sportu i turystyki.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze aby zamawiajacy mogt udzieli¢ zamodwienia w trybie z wolnej reki, przestan-
ka koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia musi wynikac z wystgpienia zdarzenia, ktérego nie
mozna byto wczesniej przewidzied, np. awaria. W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozna mowic¢ o wy-
stapieniu okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy okolicznosci zwigzanej z zaistnieniem nieprzewidywalnego
zdarzenia wywotujacego konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamdwienia. Zamawiajacy sam podkreslat,
ze o udzielenie dofinansowania na realizacje inwestycji, polegajacych na budowie obiektéw sportowych, za-
biegat juz od 2007 r. Wprawdzie wczesniejsze wnioski o dofinansowanie byty odrzucane, a zgoda na udzielenie
dotacji przez Ministra Sportu i Turystyki uwarunkowana zostata wykonaniem inwestycji w okreslonym terminie,
to jednak udzielenie wparcia finansowego z tego typu zastrzezeniem nie moze by¢ zakwalifikowane jako nie-
przewidywalne zdarzenie, uzasadniajace koniecznos¢ natychmiastowego wykonania zamowienia. Zamawiajacy
musi bra¢ pod uwage ewentualny negatywny rezultat braku wypetniania zobowiazan i w toku postepowania
nie moze powotywac sie na dziatania lub zaniechania innego organu w celu uzasadnienia naruszenia prawa.
Ponadto podkresli¢ nalezy, ze natychmiastowos¢ wykonania zamdéwienia musi wynikac z koniecznosci ochro-
ny interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze
doznac uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. W przed-
miotowym stanie faktycznym zamawiajacy nie wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci. Che¢ zrealizowania
przedmiotowej inwestycji, na co sie powotat, nie stanowi bowiem interesu w ww. rozumieniu. Tym bardziej jezeli
jej wykonanie byto juz wczesniej planowane, a zagrozenie mozliwosci wykonania nie wynikato z przyczyn nieza-
leznych, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, ale z braku wystarczajacych srodkéw finansowych.
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INFORMATOR NR 1/2009

Roboty dodatkowe i uzupetniajgce w swietle ostatnich wynikéw
kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

Zamowienia udzielane w trybach niekonkurencyjnych stanowia wg statystyk Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych przeprowadzonych za okres od stycznia do maja 2009 roku ponad 30% wszystkich zamdwien, ktdérych
udzielenie ogtoszono w Biuletynie Zamowien Publicznych i ponad 22% wszystkich zamdwien, ktérych udziele-
nie ogtoszono w Dzienniku Urzedowym Wspodlnot Europejskich. Jest to istotny odsetek, tym bardziej Zze jedna
z podstawowych zasad udzielania zamdwiert publicznych jest zasada prymatu przetargowych, konkurencyj-
nych trybdw postepowania. Mozliwos¢ zastosowania w postepowaniu innych trybéw udzielenia zamowienia
niz podstawowych (w tym w szczegdlnosci trybu zamodwienia z wolnej reki) uzalezniona jest od spetnienia okre-
$slonych dla tych trybdw przestanek. Z uwagi na fakt, ze zastosowanie innego trybu postepowania niz trybu
przetargowego jest wyjatkiem od generalnej zasady prymatu, wszelkie przestanki dopuszczajace zastosowanie
trybdw mniej konkurencyjnych, musza by¢ interpretowane $cisle. Podkreslat to wielokrotnie zaréwno Sad Naj-
wyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny, dodajac, Ze lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszcze-
golnych trybdw jest zamknieta. Nie jest dopuszczalna wiec interpretacja rozszerzajaca takich przestanek, ziszcze-
nie sie takiej przestanki nie moze by¢ tez przez zamawiajacego dorozumiane. Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia
28 marca 1996 r.w sprawie G:318/94 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 13 orazorzeczeniem ETS zdnia
10 kwietnia 2003 r. w potaczonych sprawach G20/01 oraz G28/01 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec,
pkt 58 — majac na uwadze, ze zastosowanie procedury negocjacyjnej (pozaprzetargowej) jest wyjatkiem od
0gdlnej zasady, przestanki jej zastosowania nalezy interpretowac scisle, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje,
musi by¢ w stanie je udowodnic.

Najbardziej niekonkurencyjnym trybem zamdéwienia w polskim systemie zamowien publicznych jest tryb
zamowienia z wolnej reki. W okresie od stycznia 2009 roku do czerwca 2009 roku Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych skontrolowat tacznie 40 postepowan prowadzonych w tym trybie, z czego w 16 stwierdzono naru-
szenia ustawy Pzp polegajace na niezasadnym zastosowaniu trybu. Widoczny odsetek tych kontroli stanowity
postepowania na wykonanie robét dodatkowych i uzupetniajacych, wszczynane na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
516 ustawy. Ponizej zaprezentowane zostang niedawno zakoriczone kontrole trzech postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego: w dwdch z nich zostanie omoéwiony problem udzielania zamoéwiert dodatkowych,
pomimo iz wykonywane roboty nie s3 niezbedne do prawidtowego wykonania postepowania, a ich wykonanie
mozna byto wczesniej przewidzied, w trzeciej zas — udzielenie ,zamdwiert uzupetniajacych’, ktére nie byty prze-
widziane na etapie wszczynania postepowania podstawowego.

Zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki na udzielenie zamoéwien dodatkowych zalezne jest od tacz-

nego spetnienia kilku przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp:

+  zamowienie dodatkowe nalezy udzieli¢ temu samemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych, ktory re-
alizuje zamowienie podstawowe,

+ roboty lub ustugi nie moga by¢ objete zamdwieniem podstawowym,

+ wartos¢ nie przekracza facznie 50% wartosci realizowanego zamdéwienia podstawowego,

+ roboty lub ustugi dodatkowe sg niezbedne do jego prawidtowego wykonania,

*wykonanie robot / ustug dodatkowych stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do prze-
widzenia.
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Kontrolanr 1

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego — podstawowego dotyczyto wykonania klasycznych
robdt ogoélnobudowlanych polegajacych na przebudowie istniejacego budynku administracyjno-szkoleniowe-
go, wykonaniu drég i placu z petnym uzbrojeniem terenu w sie¢ wodno-kanalizacyjng i deszczowa, oswietleniu
terenu, termomodernizacji scian zewnetrznych wraz z wymiang stolarki okiennej i drzwiowej, wykonaniu nie-
zbednych rozbidrek pod wykonanie wymienionych zadan.

Dziesie¢ miesiecy po podpisaniu umowy zamawiajacy korzystajac z tresci art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
udzielit zamowiert dodatkowych temu samemu wykonawcy, ktory realizowat zamdwienie pierwotne na m.in.
nastepujacy zakres robot:

wentylacja mechaniczna,

)
2)  wymiana stolarki okiennej w budynku,
3)  wykonanie dodatkowych schodow zewnetrznych wraz ze $ciang oporowg do piwnicy,
4)  likwidacja klatki schodowej w budynku nr 1 i wykonanie w jej miejscu dodatkowych pomieszczen,
5)  podbicie fundamentoéw $cian zewnetrznych budynku nr 1,
6)  montaz desek odbojowych,
7)  wykonanie robét dodatkowych, instalacyjnych wewnetrznych i zewnetrznych,
8)  wykonanie sieci technicznych wewnetrznych,
9)  wymiana stolarki drzwiowej wewnetrznej zwyktej na drzwi o podwyzszonym standardzie,
0

=

wykonanie sufitéw podwieszanych,

=

wykonanie balustrad w oknach.

Zamawiajacy wyjasnit, ze roboty okreslone w pkt 1-8 i pkt 11 byty wykonane w zwigzku z wprowadzonymi
zmianami do projektu technicznego, ktére wynikty z btedéw i brakéw w projekcie pierwotnym. Koniecz-
nosc¢ ich wykonania wynikta dopiero w trakcie ich realizacji.

Z analizy dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postepowania wynika, iz nie zachodzi sytuadja,
w ktorej spetnione bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w artykule 67 ust 1 pkt 5 ustawy.

Zamawiajacy nie wykazat w swoich wyjasnieniach, iz wykonanie zamowienia dodatkowego byto niezbedne do
prawidtowego wykonania zamdéwienia podstawowego oraz ze wykonanie zamoéwienia dodatkowego stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczedniej do przewidzenia.

Niemoznos¢ przewidzenia koniecznosci udzielenia zaméwienia dodatkowego musi mie¢ charak-
ter obiektywny. Zamawiajacy nie moze powotywac sie na ww. przestanke w sytuadcji, gdy na skutek pewnych
zaniechar, zaniedban w rozpoznawaniu zakresu czy charakteru prac powstaje koniecznos¢ wykonania innego
zakresu czy zmiany jego elementéw na inne niz pierwotnie zaktadane. W przedmiotowej sprawie nie mamy do
czynienia z obiektywng, a tym samym niezawiniong i niezalezng od zamawiajacego sytuacja. Nalezy stwier-
dzi¢, iz we wskazanym stanie faktycznym zamawiajacy nie dziatat z nalezyta starannoscia okreslajac przedmiot
i wartos¢ zamowienia podstawowego, nie sprawdzit prawidtowosci projektu dotyczacego planowanej inwe-
stycji. Wskutek powyzszego zamawiajacy dopiero w fazie wykonywania robét podstawowych powzigt wiedze
i przekonanie, ze czes¢ wykonanych robét dodatkowych jest écisle powigzane z zamdwieniem podstawowym np.
wykonanie balustrad w oknach na pietrze, czy podbicie fundamentéw. Koniecznos¢ wykonania ww. robét mogta
i powinna by¢ przewidziana na etapie planowania udzielenia zamdwienia podstawowego, co oznacza, ze w przed-
miotowej sprawie nie zachodzi przestanka braku mozliwosci przewidzenia wykonania robét dodatkowych.

Nie mozna takze uznac¢, ze ww. roboty dodatkowe byty niezbedne do realizacji zamoéwienia podstawo-
wego. Roboty te mogty stanowi¢ polepszenie funkcjonalnosci zamdéwienia podstawowego, ale nie przesadzaty
o tym, ze bez ich wykonania zamdéwienie podstawowe nie bedzie mogto istnie¢. W szczegdlnosci dotyczy to
takich robdt jak: wymiana stolarki okiennej w budynku, wykonanie dodatkowych schoddw zewnetrznych wraz
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ze sciang oporowa do piwnicy, likwidacja klatki schodowej w budynku i wykonanie w jej miejscu dodatkowych
pomieszczen.

Kontrola nr 2

Podobne naruszenia przepiséw ustawy miaty miejsce w postepowaniu prowadzonym przez spotke
gminng na wykonanie roboét dodatkowych przy modernizacji systemu biogazu i obrébki osadu posciekowego
w oczyszczalni $ciekdw.

Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia podstawowego wskazat, iz obejmuje on wykonanie moder-
nizacji systemu biogazu i obrobki osadu posciekowego w oczyszczalni Sciekdw, w zakresie: prac przygotowaw-
czych, projektowych, robét demontazowych, robét budowlano-montazowych (w sktad ktérych wehodzity: mo-
dernizacja technologiczna pompowni osadu surowego Il° — wymiana pompy osadowej oraz zasuw klinowych,
budowa dwoch wymiennikow ciepta z nowymi wymiennikami osad-woda i instalacjami wspomagajacymi,
modernizacja czterech istniejgcych zamknietych komér fermentacyjnych itd.), przeprowadzenie szkolery (eks-
ploatacyjnych iserwisowych), przeprowadzenie prob koricowych (rozruchu) wraz z opracowaniem niezbednej
dokumentadji, przeprowadzenie probnej eksploatacji wraz z opracowaniem niezbednej dokumentadcji, oddanie
obiektow do eksploatadiji.

Zamawiajacy dwa lata po zawarciu umowy o zamdwienie publiczne udzielit dotychczasowemu wykonaw-
cy robdt zamoédwienia na roboty dodatkowe w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Roboty dodatkowe polegaty na wykonaniu kontenerowych obuddéw wolno stojacych:
sprezarkowni biogazu dla agregatéw pradotwoérczych oraz stacji dmuchaw dla kottowni suszenia osadu.

Zamawiajacy wyjasnit, iz w ramach zapisow siwz pierwotnego postepowania zobligowat wykonawce do
zataczenia w ofercie pisemnych oswiadczer producentéw: kompletnej instalacji suszenia i granulacji osaddéw
oraz kompletnej instalacji agregatéw o spetnieniu wymogow siwz, w tym gtéwnie o zagwarantowaniu para-
metréw technologicznych procesdw. Wymogiem siwz byto takze, aby obie instalacje zostaty zamontowane
w zaprojektowanych na ich potrzeby budynkach, bez zmiany ich wymiaréw i konstrukcji pociggajacej koniecz-
nos$¢ dokonania zmiany pozwolenia na budowe inwestycji. Jak dalej wyjasnia zamawiajacy, dopiero na etapie
realizacji kontraktu, w ramach niezbednych szczegétowych obliczert do projektéw wykonawczych obu ww.
instalacji, zostat ustalony ostateczny ksztatt instalacji oraz zwymiarowane poszczegoélne ich elementy. Wowczas
okazato sie, ze okreslone w projekcie budowlanym gabaryty tych budynkéw nie pozwalajg na umieszczenie
w nich kompletnych instalacji technologicznych. Wyzej wymienione elementy obu instalacji, zdaniem zamawia-
jacego, nie moga funkcjonowac bez zapewnienia im odpowiednich obuddw, zabezpieczajacych przed wpty-
wem bezposredniego oddziatywania niekorzystnych warunkéw atmosferycznych.

Z analizy dokumentéw zgromadzonych w toku niniejszego postepowania wynikafo, iz nie zachodzi sytu-
acja, w ktorej spetnione bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w artykule 67 ust. 1 pkt 5 ustawy.
W szczegdlnosci nie mozna uznac, ze koniecznosci udzielenia ww. robét dodatkowych nie mozna byto przewi-
dzie¢. Sam zamawiajacy wskazat, ze w specyfikacji zamdwienia podstawowego wymagano, aby obie instalacje
zostaty zamontowane w zaprojektowanych na ich potrzeby budynkach, bez zmiany ich wymiaréw i konstruk-
ji pociggajacej koniecznos¢ dokonania zmiany pozwolenia na budowe inwestycji. Wprawdzie zamawiajgcy
stwierdzit, Zze wykonanie wolno stojacych obudéw kontenerowych nie wymaga wykonania fundamentéw dla
ich posadowienia, a tym samym nie skutkuje zmiang pozwolenia na budowe inwestycji, niemniej jednak nalezy
zauwazy¢, ze zamawiajacy przewidywat mozliwos¢ dostarczenia przez wykonawce réznych instalacji i koniecz-
nosc¢ ich umieszczenia w zaprojektowanych do tego celu budynkach. Zatem zaréwno mozliwos¢ zastosowania
roznej wielkosci elementéw instalagji, jak tez wielko$¢ zaprojektowanych budynkéw przeznaczonych do ich po-
mieszczenia byta znana zamawiajagcemu przed zawarciem umowy z wykonawca. Nalezy takze podkresli¢, ze
mozliwos¢ dokonania wiasciwych pomiaréw obu elementdw obu instalacji istniata od momentu ztozenia przez
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wykonawce oferty, w ktdrej wskazane zostaty te instalacje. Nie mozna uznac za czynnik nieprzewidywalny faktu,
ze pomiary te zostaty dokonane dopiero na etapie realizacji kontraktu. Wykonawca zamdéwienia zobowigzat sie
ponadto do wykonania obu instalacji za wynagrodzeniem ryczattowym i od chwili zapoznania sie z projektem
inwestycji (przed ztozeniem oferty) powinien byt liczy¢ sie z tym, ze zaproponowane przez niego instalacje nie
zmieszcza sie w zaprojektowanych budynkach.

W uzasadnieniu do wyroku z dnia 22 marca 2000 r. (sygn. akt Il SA 2169/99) Naczelny Sad Administracyjny
stwierdzit jednoznacznie, Zze nie jest zamoéwieniem dodatkowym zamowienie, ktére nalezy udzieli¢ na skutek
Zle przeprowadzonego przez zamawiajagcego procesu inwestycyjnego.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych obu spraw nie zostaty spetnione przestan-
ki zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Tym samym zamawiaja-
cy nie byt uprawniony do udzielenia zamowien z powotaniem sie na ww. przepis.

Kontrolanr 3

Przedmiotem trzeciej kontroli byto postepowanie na wykonanie rob6t budowlanych uzupetniajacych
inwestycji pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo-widowiskowej” w gminie miejskiej. Art. 67 ust. 1 pkt 6
umozliwia udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w przypadku udzielania, w okresie 3 lat od udzielenia
zamowienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych zaméwien
uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego i polegajacych na po-
wtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamdwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetar-
gu nieograniczonego lub ograniczonego, a zaméwienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu
o zamowieniu dlazaméwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Zamawiajacy udzielit w trybie przetargu nieograniczonego zamowienia publicznego na wykonanie |l
i lll etapu robot budowlanych inwestycji pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo-widowiskowej” (zamowienie
podstawowe). Specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia podstawowego przewidywata mozliwos¢ udzie-
lenia dalszych zamdwien (wytaczonych z zamdwienia podstawowego), ktérych przedmiotem byty roboty bu-
dowlane w zakresie instalacji sanitarnych i elektrycznych niskopradowych w budynku hali wraz z instalacjami
i urzadzeniami technicznymi. Wyzej wymienione zakresy robdt zamawiajacy zamierzat zleci¢ do wykonania
w ramach oddzielnie prowadzonych postepowar wieloprzedmiotowych, tj.:
1) roboty w zakresie instalacji niskoprgdowych objete byty postepowaniem prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego,
2)  roboty zwigzane z instalacjami gospodarki ciepta i chtodu oraz wentylacji i klimatyzacji byty przedmiotem
negocjadji z ogtoszeniem na udzielenie koncesji na roboty budowlane.

Obydwa ww. postepowania zostaty uniewaznione z powodu wystapienia istotnej zmiany okolicznosci po-
wodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Nastepnie zamawiajacy podjat decyzje o wszczeciu postepowania na te
same przedmioty zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
tym samym traktujac je jak zamdwienia uzupetniajace, pomimo okreslenia w specyfikacji, ze ww. grupy robdét
przeznaczone s3 do wykonania przez innych wykonawcow zamawiajgcego.

Co wiecej, w specyfikadji istotnych warunkéw zamdwienia znalazt sie zapis wskazujacy na nastepujace
okolicznosci udzielenia blizej nieokreslonych zamowien uzupetniajacych:
a)  wystapienie kolizji z dotychczasowym uzbrojeniem;
b)  wystapienie nieprzewidzianych warunkéw gruntowo-wodnych;
0  zaktualizowanie dotychczasowych uzgodnier branzowych, w tym miedzy innymi zmiana wymagan przy-
sztych gestoréw sieci i drdg,
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d)  wystapienie koniecznosci wprowadzenia zmian projektowych,

e)  zalecenia lub polecenia oraz inne decyzje projektanta petnigcego nadzér autorski nad inwestycja oraz or-
gandéw kontroli budowanej, a takze inspektora nadzoru inwestorskiego,

f)  wprowadzenie korekt rozwigzar zamiennych (materiatowych, uzytkowych lub wyposazenia),

g) uwzglednienie wnioskéw przysztego uzytkownika obiektu,

h)  wystapienie innych ustug i robdt niewymienionych w przedmiocie zamdwienia.

Nie ulega watpliwosci, ze okolicznosci wymienione w powyzszym zapisie sa sprzeczne z przestankami
udzielenia roboét uzupetniajacych okreslonymi w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy (okolicznosci nie wskazuja na przewi-
dziang przez zamawiajacego wole powtdrzenia tego samego rodzaju zamdwienr, co w zamdwieniu podstawo-
wym, co wiecej — podkreslaja nieprzewidywalnos¢ ,zamdwien uzupetniajacych”). Nieprzewidywalne i niezawi-
nione przez zamawiajacego moga by¢ zamdwienia dodatkowe, zamodwienia uzupetniajace, z samej swojej istoty,
musza zostac okreslone juz na etapie przygotowania zamdéwienia podstawowego.

Roboty wytaczone z zamoéwienia podstawowego i planowane do udzielenia innym wykonawcom
niz wykonawca zaméwienia podstawowego, hie moga zosta¢ uznane za przewidziane w siwz zamé-
wienia podstawowego jako roboty uzupetniajace i w zwigzku z tym nie ma podstaw prawnych do ich
udzielenia w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Opis przedmiotu zamoéwienia godzacy w zasade uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow

- przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Jedng z naczelnych zasad polskiego oraz wspdlnotowego systemu zamdwien publicznych jest zasada
chronigca uczciwg konkurencje oraz gwarantujaca rowne traktowanie wykonawcow. W odniesieniu do wspdl-
notowego systemu zamowieri publicznych zasada ta zostata wyrazona w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien przez podmioty
dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Powyzsze zasady znalazty
swoje odzwierciedlenie takze w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w Rozdziale 2
zatytutowanym ,Zasady udzielania zamowierY’, ktory statuuje w art. 7 ust. 1 jedna z naczelnych zasad polskiego
systemu zamowien publicznych. Niewatpliwie stanowi ona odzwierciedlenie polskiego i wspdlnotowego po-
rzadku prawnego regulujacych krajowy oraz wspdlnotowy rynek oraz rzadzace nimi zasady, cho¢by wynikajace
z ochrony praw konsumentéw i zasady swobodnego przeptywu towaréw. Poprzednio obowigzujaca ustawa
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. Nr 72 poz. 664 z pdzn. zm)
regulowata te kwestie w art. 16, ktdry stanowit, ze zamawiajacy obowigzany jest do traktowania na réwnych
prawach wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne i do prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposdb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurengji. W odniesieniu do przed-
miotu zamowienia te kwestie regulowat art. 17 ust. 2, ktéry stanowit, ze przedmiotu i warunkéw zamoéwienia nie
wolno okresla¢ w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwa konkurencje.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada, ktéra naktada na zamawiajacego obowiazek przygotowania i prze-
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow, zostata sformutowana przez ustawodawce w odniesieniu do wszystkich
etapow postepowania o udzielenie zamdwienia. Oznacza to, iz wskazane w art. 7 ust. 1 ustawy wytyczne odno-
szg sie zaréwno do etapu poprzedzajacego wszczecie samego postepowania (dokonywanie opisu przedmiotu
zamowienia, ustalanie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert), jak réwniez do catego
procesu zwigzanego z prowadzeniem procedury obejmujacego etap od wszczecia postepowania, wyjasnia-
nia postanowien SIWZ, rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, badania i oceny ofert az do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Rozwiniecie zasady uczciwej konkurencji napotykamy w art. 22 ust. 2,
art. 29 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 i4 oraz art. 90 ustawy. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz ustawodawca w odnie-
sieniu do opisu przedmiotu zamowienia w sposdb szczegdtowy sprecyzowat powyzszg zasade w art. 29 ust. 2,
ktdry stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwa kon-
kurencje. Powyzsze wynika zapewne z faktu, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest jednym z najbar-
dziej newralgicznych etapdw mogacych mie¢ wptyw na naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. T ustawy. Ten
element zwigzany z przygotowaniem postepowania, realizowany na etapie sporzadzania dokumentadji (tresci
ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz zatacznikdw do niej) moze i zazwyczaj ma istotny
wplyw na przebieg postepowania i wybor wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zamowienie publiczne.

Ustawa Pzp w odniesieniu do zasad rzadzacych opisem przedmiotu zamdwienia wskazuje przestanki po-
zytywne i negatywne regulujace sposéb dokonania przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamowienia. Sto-
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sownie do tresci art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Jak wynika z powyzszego, przedmiot zamdwienia winien by¢ okre-
slony w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, co
pozwala wykonawcom na sporzadzenie oferty odpowiadajacej oczekiwaniom Zamawiajacego i jednoczesnie
winno gwarantowac jawnos¢ i przejrzystos¢ postepowania.

Oprocz pozytywnych przestanek okreslajacych sposdb dokonania opisu przedmiotu zamowienia, usta-
wodawca wprowadza przestanki negatywne stwierdzajac, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposéb, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy) oraz nie mozna dokonywac przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, z wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione
specyfika zamowienia, a jesli zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie
dokfadnych okresler — wskazaniu takiemu musza towarzyszy¢ wyrazy ,lub réwnowazne” (art. 29 ust. 3 ustawy).
Wskazane przepisy, zawierajace pozytywne i negatywne przestanki, stuza realizacji zasady uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw (a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamdwienia), wyrazo-
nych w art. 7 ust. 1 ustawy. Okreslenie w art. 29 ust. 2 ustawy negatywnych przestanek okreslania opisu przed-
miotu zamodwienia odnosi sie bezposrednio do zasady gwarantujgcej ochrone uczciwej konkurencji. Powyzsze
nalezy rozpatrywac facznie z analizg przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji (tekst jedn. Dz. U.z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.), ktéra w art. 3 ust. 1 stanowi, ze czynem nieuczci-
wej konkurendji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Wskazana wyzej ustawa w Rozdziale 2 definiuje w sposéb szczegdtowy czyny
nieuczciwej konkurencji. W art. 15 ust. 1 zostato wskazane, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnia-
nie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Jako przyktady dziatari zmierzajacych do utrudnienia dostepu do
rynku zostaty w powyzszym przepisie wskazane okreslone przypadki, jednakze wykaz ten zostat poprzedzony
zwrotem ,w szczegolnosci przez’, co oznacza, ze katalog ten nie jest katalogiem zamknietym. W uzasadnieniu
wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9.11.2005 r. (sygn. akt Il Ca 587/05) czytamy, ze: ,Istotne jest, aby
przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposéb neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to
konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac kon-
kretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert
lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcdw bytby bardziej uprzywilejowany
od pozostatych”. Rozwiniecie powyzszego pogladu znajdujemy w wyroku KIO z dnia 20.03.2009 . (sygn. akt KIO/
UZP 285/09, 300/09, 303/09), w ktorym Izba zwazyta, iz: ,Z orzecznictwa sagdowedo, arbitrazowego, a takze KIO
wynika, ze utrudnieniem uczciwej konkurengji lub mozliwoscia takiego utrudnienia, jest opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktdry eliminuje z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, niemal
wszystkich potencjalnych producentéw”.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy oraz doprecyzowana w stosunku do zasad rzadzacych opisem przedmiotu
zamowienia w art. 29 ust. 2 ustawy zasada chronigca uczciwg konkurencje nie zostata w powyzszych przepisach
zawezona podmiotowo tylko i wytgcznie do wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego. Z analizy powyzszego przepisu nie wynika bowiem, aby zakaz naruszenia uczciwej konkurencji odnosit sie
tylko do wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie. Organy panstwa, jak takze podlegte im instytucje admi-
nistracji rzagdowej zespolonej i niezespolonej oraz jednostki samorzadu terytorialnego i podlegte im podmioty
obowiazane sg do respektowania zasad rzadzacych rynkiem i obrotem gospodarczym zaréwno krajowym, jak
wspolnotowym. Ustawodawca stanat jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajacy (bedacy zazwyczaj instytu-
¢ja publiczna lub jedynie dysponentem srodkéw publicznych) nie moze w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego formutowac warunkéw w postepowaniu, ktére bezposrednio lub nawet posrednio
godzityby w wyzej wskazang zasade, gdyz jest ona wynikiem szerzej rozumianych zasad chronigcych swobod-
ny obroét gospodarczy. Na tego rodzaju podmiotowy zakres ochrony wskazuje takze art. 1 ust. 1 ustawy z dnia
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16.02.2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.), ktdry stanowi,
ze: ,Ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady podejmowania w interesie publicznym
ochrony intereséw przedsiebiorcéw i konsumentow”. Wyktadnia systemowa powyzszych przepiséw pozwala
stwierdzi¢, iz ochrona przez ustawodawce konkurencji realizowana jest w interesie publicznym zbiorowosci
konsumentow i przedsiebiorcow, w tym takze producentdw, dystrybutoréw, eksporterdw, importeréw oraz po-
srednikow. Oznacza to, iz gwarancja ta odnosi sie nie tylko do podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu
o udzielenie zamdéwienia publicznego, ale takze zamawiajgcy nie moze dokonywac opisu przedmiotu zamowie-
nia w sposdb, ktéry naruszatby ww. zasade w odniesieniu do ktéregokolwiek z uczestnikéw obrotu gospodar-
czego, nawet jezeli nie jest on podmiotem ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia.

Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mogtby utrudniac
uczciwag konkurencje” wskazuje, iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu
wystarczajace jest jedynie takie dziatanie zamawiajacego, ktére mogtoby sprzyjac naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przed-
miotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w siwz, niekoniecznie zas realnego uniemozli-
wienia takiej konkurencji. W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformuto-
wanego w art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie
przedmiotu zamdwienia, na co wskazata KIO w wyroku z dnia 1.10.2008 r. (sygn. KIO/UZP 984/08) przywotujac
uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25.01.2006 r. (sygn. akt Il Ca 693/05). Podobnie
stwierdzita KIO w wyroku z dnia 20.03.2009 r. (sygn. KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09), w ktérym czytamy, ze: ,KIO
zwazyta, iz zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktdry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z przepisu tego wynika zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia w taki spo-
sob, ktdry mogtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurengji”.

Realizacja naruszenia uczciwej konkurencji ma miejsce wowczas, gdy przy opisie przedmiotu zamdwienia
zamawiajacy uzyje oznaczen lub parametrow wskazujacych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny
produkt, dziatajgc w ten sposéb wbrew zasadzie obiektywizmu i rdwnego traktowania wszystkich podmiotow
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Naruszenie zakazu poszanowania uczciwej konkurengji
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia moze objawiac sie przez pozytywne, jak i negatywne dziatanie.
Niedookreslenie opisu powodujace, ze potencjalni wykonawcy nie majg mozliwosci ustalenia zakresu swiadcze-
nia narusza wprost art. 29 ust. 1 ustawy, zas$ na tyle rygorystyczne dokonanie opisu przedmiotu zamowienia, ze
spetni¢ go moze tylko jeden wykonawca oferujacy jeden konkretny produkt, stanowi naruszenie art. 29 ust. 21i 3
ustawy. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest wiec na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan,
jakie powinien spetni¢ przedmiot zamdwienia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiaja-
cego, a jednoczesnie ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. Wyjatek
dopuszczajacy odmienny — od uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy — opis przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy. Jednakze ze
wzgledu na to, iz przepis ma charakter wyjatkowy, moze by¢ on stosowany tylko w szczegdlnych sytuacjach i in-
terpretowany scisle, tj. wéwczas gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia lub gdy zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okresler a opisowi towarzysza
wyrazy: ,lub rownowazne” albo podobne, co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter przykta-
dowy. Powyzsze wynika z faktu, iz okreslenie przedmiotu zamdwienia lezy w gestii zamawiajacego i stanowi
jego suwerenng decyzje. Wobec powyzszego skorzystanie z mozliwosci przewidzianej w art. 29 ust. 3 ustawy
musi by¢ uzasadnione.

W przypadku odstepstwa przez zamawiajacego od zasady okreslonej w art. 29 ust. 3 ustawy, tj. zakazu opi-
sania przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia takie dziatanie
powinno znajdowac swoje obiektywne uzasadnienie. O powyzszym decydowac¢ moga specyficzne potrzeby
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zamawiajacego, charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci i jednoczes$nie obiektywny brak mozliwosci do-
konania opisu przedmiotu zamdwienia bez uzycia nazw wiasnych produktow. KIO w wyroku z dnia 20.03.2009 . (sygn.
KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09) stwierdzita, iz: ,Zamawiajacy potwierdzit, ze przedstawiciele dwdch, sposrod
trzech producentéw, o ktérych informowat w rozstrzygnieciu protestu, obecni byli na sali rozpraw. Producenci
Ci nie s3 w stanie spetni¢ zadan Zamawiajacego. Pozostaje jedynie trzeci, ze znanych Zamawiajagcemu na etapie
konstruowania siwz, producent Philips, ktérego produkt moze spetni¢ wymagania Zamawiajgcego. Jednak Za-
mawiajacy nie wykazat zaréwno w rozstrzygnieciu protestu, w pismie z dnia 17.03.2009 r,, jak i w wyjasnieniach
sktadanych w toku rozprawy, ze zgdanie dostawy aparatu o opisanych parametrach granicznych stanowi uza-
sadniong potrzebe Zamawiajgcego”. Ponadto na koniecznos¢ uzasadnienia odstepstwa od zasad wyrazonych
w art. 29 ust. 3 ustawy wskazata KIO w wyroku z dnia 20.02.2009 r. (sygn. KIO/UZP 130/09), w ktérym czytamy, ze:
,Niemniej jednak nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy mogt zadac od wykonawcdw spetnienia dodatkowych wy-
mogow technicznych i jakosciowych, ktére nie skutkowaty odrzuceniem oferty, jednak miaty dla Zamawiajacego
istotne znaczenie z punktu widzenia ekonomicznego, jak i odbiorcéw gazu. Jedynym negatywnym skutkiem dla
wykonawcow, ktérzy nie przedfoza wymaganych dodatkowo badan, bedzie bowiem brak punktéw w okreslo-
nym kryterium. Z ugruntowanego juz orzecznictwa KIO wynika, iz Zamawiajacy ma prawo zadac wyzszych para-
metréw niz przewidywane norma, jezeli uzna to za uzasadnione, zwtaszcza — jak ma to miejsce w tym przypadku
- Ze niespetnienie tych wyzszych wymagan nie powoduje odrzucenia oferty danego wykonawcy”.

Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 ustawy moze byc¢ realizowane w sposéb bezposredni,
a takze w posredni. Powyzsze stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIO z dnia 22.01.2009 r. (sygn. KIO/UZP
30/09), w ktorym Izba stwierdzita, ze: ,Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng z naruszeniem zasa-
dy uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia mamy do czynienia w sytuacji np. opisu przedmio-
tuzamowienia, ktory w sposéb bezposredni — przez wskazanie znakdw towarowych, oznaczer lub w sposob po-
Sredni — przez wskazanie parametréw prowadzi do uprzywilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego”.
Z powyzszego wynika, iz wystarczajagcym dla stwierdzenia naruszenia zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy
jest takie zestawienie przez zamawiajacego charakterystycznych lub granicznych parametréw nabywanych pro-
duktéw, ze wskazuje ono na konkretny produkt, eliminujac jednocze$nie mozliwos¢ zaoferowania produktdw
innych producentéw.

Niekoniecznie jednak rygorystyczny opis przedmiotu zamoéwienia powodujacy, ze nie wszyscy zainte-
resowani udziatem w postepowaniu wykonawcy mogg ztozy¢ oferte, ze wzgledu na fakt, iz oferowany przez
nich produkt nie spetnia wymagar zamawiajacego powoduje, iz mamy do czynienia z naruszeniem uczciwej
konkurencji. Poglad taki zostat wyrazony w wyroku KIO z dnia 13.03.2009 r. (sygn. KIO/UZP 239/09), w ktérym
Izba stwierdzita, ze: ,Sktad orzekajacy Izby zwazyt, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie w SIWZ opi-
su przedmiotu zamowienia w sposdb obiektywny, z zachowaniem przepisow Pzp okreslajacych sposéb opisu
przedmiotu zamdwienia, jak réwniez zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Nie
oznacza to jednak wymogu okreslenia przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktory umozliwi ztozenie ofert przez
wszystkie podmioty dziatajace w danej branzy. Podkresli¢ nalezy, Zze to zamawiajacy okreéla przedmiot zamowie-
nia". Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku KIO z dnia 17.03.2009 r. (sygn. KIO/UZP 253/09), w ktérym Izba
wskazata, ze: ,Reasumujac, sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu zamdwienia uniemozliwia udziat Odwotujace-
mu w przedmiotowym postepowaniu o zamowienie publiczne, nie stanowi jeszcze przestanki do stwierdzenia
naruszenia zasady uczciwej konkurendji, tym bardziej ze okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze sa na rynku takze
inni producenci kombajnéw scianowych. (vide: wyrok KIO/UZP 80/07 z dnia 17.01.2008 roku). Izba, uznajac prawo
Zamawiajacego do zadania urzadzen o wysokich parametrach technicznych, ktére spetniaja jego uzasadnione
potrzeby, stwierdzita, ze Zamawiajacy w trakcie rozprawy wykazat w sposéb nalezyty, ze okreslone przez niego
parametry techniczne kombajnu $cianowego o napedzie hydraulicznym sg wynikiem uzasadnionych warun-
kami geologiczno-gdrniczymi potrzeb Zamawiajgcego oraz koniecznoscig zapewnienia bezpieczenstwa pra-
cy gornikéow”. Rozwiniecie tego pogladu znajdujemy w wyroku KIO z dnia 20.03.2009 r. (sygn. KIO/UZP 285/09,
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300/09, 303/09), w ktorym Izba zwazyta, iz: ,Z orzecznictwa sagdowego, arbitrazowego, a takze KIO wynika, ze
utrudnieniem uczciwej konkurendji lub mozliwoscia takiego utrudnienia, jest opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéry eliminuje z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niemal wszystkich
potencjalnych producentow”. Ponadto w wyroku z dnia 11.01.2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 33/07) Krajowa Izba Od-
wotawcza stwierdzita, iz ,Zamawiajagcemu wolno okresli¢ przedmiot zamowienia w sposéb odpowiadajacy jego
potrzebom, pod warunkiem ze okreslenie przedmiotu zamdwienia nie spowoduje wyeliminowania konkurencji
poprzez wskazanie na konkretne rozwigzania techniczne, ktére oferuje tylko jeden dostawca”.

Badanie i ocena mozliwosci naruszenia zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 ustawy powinny by¢ kazdorazo-
wo analizowane w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Kwestia racjonalizowania zasadnosci zarzutu
naruszenia powinna wynikac¢ z mozliwosci uzasadnienia dokonania rygorystycznego opisu przedmiotu zamo-
wienia lub zawezenia kregu potencjalnych wykonawcow. Kwestia ta znalazta odzwierciedlenie w 3 kolejnych
wyrokach: wyroku KIO z dnia 3.02.2009 . (sygn. akt: KIO/UZP 91/09 1 92/09), w ktorym Izba stwierdzita, ze: ,Ustawa
Prawo zamdéwien publicznych nie powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie przez pryzmat pojmowa-
nej absolutnie zasady réwnej konkurencji, a w oderwaniu od innego celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie
dokonywania racjonalnych i celowych zakupdw. Nie powinna by¢ réwniez stosowana w swoistej prézni legi-
slacyjnej, nieuwzgledniajgcej zasad wyrazonych w innych przepisach, w szczegdlnosci wyrazonych w ustawie
o finansach publicznych zasad dotyczacych racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych. Dopuszczenie
stosowania przepisdw ustawy prowadzace do narzucania zamawiajgcym dokonywania zakupdw, ktore nie od-
powiadajg jego potrzebom i utrudniaja prowadzenie statutowej dziatalnosci, nie daje pogodzi¢ sie z postulatem
racjonalnosci ustawodawcy. W przedmiotowym kontekscie zaadaptowac mozna fraze wyrazong w uzasadnieniu
wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23.02.2007 sygn. akt. X Ga 23/07/za, iz ,formalizm postepowania
o udzielenie zamdwienia nie jest celem samym w sobie. ..", w szczegdlnosci nie wytgcza sprawnego i racjonalne-
go dokonywania zakupéw w ramach zamodwien publicznych”. W innej czesci uzasadnienia powyzszego wyroku
Izba wskazata, ze: ,Formutowana w przepisach ustawy zasada nieograniczania konkurencji wcale nie jest zasada
bezwzgledng - tak jak w przypadku braku obowigzku podmiotowego dopuszczenia do ubiegania sie 0 zamo-
wienie wszystkich zainteresowanych wykonawcow, istnieje mozliwos¢ ograniczenia dostepu do zamowienia
poprzez adekwatne do zamdwienia warunki udziatu w postepowaniu, tak tez zamawiajacy nie ma obowiazku
opisac¢ przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, aby zapewni¢ mozliwos¢ realizacji zamdwienia przez wszystkie
podmioty wystepujgce w danej branzy na rynku. Okolicznos¢, iz dostawa okreslonego urzadzenia stanowi trud-
nos¢ czy jest nawet niemozliwa dla odwotujgcego nie stanowi podstawy do uznania ze Zamawiajacy naruszyt
zasade uczciwej konkurendji i réwnego traktowania wykonawcéw (tak samo w wyrokach: KIO/UZP 510/08, KIO/
UZP 484/08)". Podobnie wskazata KIO w wyroku z dnia 20.02.2009 . (sygn. akt: KIO/UZP 148/09): ,Zwroci¢ przy
tym nalezy uwage, ze jezeli Odwotujacy nie czuje sie na sitach do realizacji przedmiotowego zamdwienia, to nie
jest obowigzany bra¢ w nim udziatu na warunkach okreslonych przez Zamawiajacego, tym bardziej, ze z informa-
¢ji uzyskanej na rozprawie od Zamawiajacego, w przedmiotowym postepowaniu zainteresowanie przetargiem
wykazato 6 wykonawcow, co w powigzaniu z zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stawia zarzut Odwo-
tujgcego za niezasadny. Ponadto Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia kierowat sie zasadami udzielania
zamowien publicznych uwzgledniajacg zasade wynikajaca z art. 7 ustawy Pzp. Nie mozna bowiem postawic¢
zarzutu Zamawiajacemu naruszenia zasady uczciwej konkurencji w przypadku, gdy tres¢ SIWZ jest dostepna dla
wszystkich, jej postanowienia s3 jasno sprecyzowane, kierowane do szerokiego kregu odbiorcéw, oczywiscie
specjalizujgcych sie w przedmiocie zamdwienia, nie dyskryminuja ani nie faworyzujg zadnego z potencjalnych
wykonawcow, zas$ terminy na usuniecie usterek okreslone w § 5 pkt 26-32 wzoru umowy zobowigzuja wszyst-
kich wykonawcéw. Skiad orzekajacy KIO stwierdzit réwniez, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepiséw
art. 29 ust. 12 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Pzp".

Przy wskazaniu przez zamawiajacego jako przyktadowego okreslonego produktu ocena oferty zawieraja-
cej ten okreslony produkt sprowadza sie jedynie do uznania wprost identycznosci oferowanego produktu, zas
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w przypadku ofert zawierajacych inny produkt zamawiajacy dokonuje badania spetnienia réwnowaznosci, a nie-
kiedy zachodzi¢ moze koniecznos¢ powotania w tej kwestii biegtego. W takim przypadku zachodzi koniecznosc
dokfadnego sprecyzowania w SIWZ istotnych parametréw technicznych, aby umozliwi¢ ocene réwnowaznosci
ofert. Zamawiajacy powinien w taki sposob przygotowac SIWZ i w taki sposéb sprecyzowac w niej dodatkowe
warunki, by mégt nastepnie w sposéb jednoznaczny przesadzi¢ kwestie réwnowaznosci oferty. Niejednoznaczne
i niewtasciwe dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie
jest w stanie samodzielnie dokonac oceny spetienia rownowaznosci lub zmuszony jest positkowac sie interpreta-
Cja whasnych zapisow opisu przedmiotu zamdwienia dokonang przez powotanego przez siebie biegtego.

Nalezy pamietad, iz ,zamawiajacy dopuszczajac ztozenie oferty na system réwnowazny, winien wskazac,
jakie cechy powinien on spetnia¢, aby mogt byc¢ uznany za réwnowazny. Jest to o tyle istotne, ze na podstawie
swoich wymagan okreslonych wyraznie w SIWZ zamawiajgcy dopiero bedzie mogt ocenic, czy ztozone oferty
na system réwnowazny s3 zgodne z trescig SIWZ." (wyrok KIO z dnia 9.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 268/08).
W kazdym takim przypadku na zamawiajacym spoczywa obowiazek uzasadnienia odstapienia od ogdlnych za-
sad opisu przedmiotu zamowienia.

Szczegdlnie podatne na naruszenie zasady uczciwej konkurencji w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia
sg dostawy wyrobow o duzym stopniu skomplikowania, charakteryzujacych sie wysokim poziomem technolo-
gicznym oraz zawierajacych wiele elementéw sktadowych. W szczegdlnosci opisy produktéw charakteryzuja-
cych sie wieloma istotnymi parametrami techniczno-uzytkowymi wykazujg podatnosé na taka ich kompilacje, ze
pomimo tego, iz samodzielnie wydaja sie by¢ technicznie uzasadnione, to ich odpowiednie zestawienie prowa-
dzi do takiego okreslenia charakterystyki catego urzadzenia, ze spetnione by¢ moga tylko przez jeden produkt.
Na szczegdlng uwage zastuguje takze odniesienie do produktéw odstajacych od innych konkurencyjnych urza-
dzen jednym lub dwoma charakterystycznymi parametrami (wielkosciami lub rozwigzaniami technologicznymi),
ktére niejako powoduja, ze inne wyroby nie sg w stanie spetni¢ warunkéw okreslonych w SIWZ. Wystarczy, ze
zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamodwienia wykorzysta w zestawieniu wymaganych parametrow
granicznych jeden z takich, niekoniecznie istotnych, parametréw i tym samym uniemozliwi ztozenie oferty przez
wykonawcow oferujacych produkty innych producentéw. Wirdd gtéwnych grup produktéw mozna wskazac:
sprzet komputerowy, aparature medyczng, maszyny i urzadzenia gornicze oraz budowlane, pojazdy samocho-
dowe, zaawansowane systemy zwigzane z obronnoscia, urzadzenia i systemy zwiazane z kontrola lotéw oraz
systemy sterowania ruchem drogowym.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nastepujace nieprawidtowosci
odnoszace sie do opisu przedmiotu zamoéwienia:

Przyktad nr 1

Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamodwienia zamiescit szczegdtowy opis parametrow zamawianych sa-
mochoddw osobowych w klasie wyzszej. Zamawiajacy wskazat, ze samochody maja spetnia¢ okreslone wyma-
gania, wsréd ktorych znalazty sie:

- pojemnos¢ zbiornika nie mniej niz 70 |;
- minimum 7 poduszek powietrznych.

W zwiazku z watpliwosciami, ktére pojawity sie w toku kontroli co do poprawnosci dokonania przez za-
mawiajacego opisu przedmiotu zamowienia, Prezes UZP wystapit do rzeczoznawcy z prosba o opinie w sprawie
zgodnosci opisu przedmiotu zamdwienia z art. 29 ustawy.

W sporzadzonej opinii rzeczoznawca stwierdzit, ze okreslone w SIWZ parametry wskazujg na wybor kon-
kretnego pojazdu, tj. Ford Mondeo 2,5 kat MR'07. Rzeczoznawca podat, iz dwa z wymienionych parametréw
technicznych, tj.
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- minimum siedem poduszek powietrznych,
- pojemnosc¢ zbiornika paliwa nie mniej niz 70 litrow,

sposréd innych pojazdéw wymienionych w opinii, spetniajgcych wszystkie pozostate wymagania zamawiaja-
cego, spenia tylko jeden samochdd: Ford Mondeo 2,5 kat MR'07. Pozostate wymienione w opinii samochody
wyposazone sg w 6 poduszek powietrznych, to jest: 2 czotowe + 2 boczne + 2 kurtyny oraz maja mniejsza niz
70 litréw pojemnos¢ zbiornika paliwa.

Podkreslenia wymaga fakt, iz okreslone w siwz wymagane minimalne parametry techniczne nie sg para-
metrami wiasciwosci uzytkowych samochodu, ktére rozrézni¢ mogtyby pojazdy lepsze lub gorsze z punktu wi-
dzenia uzytkownika, a jedynie parametrami jego wewnetrznych podzespotow. Dla uzytkownika istotne sa bowiem
parametry dotyczace osiggéw pojazdu, bezpieczenstwa pasazerdw i komfortu, wyrazone np. osiggang predkoscia
maksymalna, zdolnoscig przyspieszania okreslang standardowo przyspieszeniem od 0 do 100 km/h oraz w trakcie
jazdy (np. od 80 do 120 km/h na konkretnym przetozeniu skrzyni biegdw), zuzyciem paliwa w standardowych wa-
runkach, zasiegiem z petnym zbiornikiem paliwa, pozytywnym przebyciem testow zderzeniowych oraz zdolnoscia
hamowania od 100 km/h do zatrzymania, poziomem hatasu we wnetrzu, wymiarami wnetrza itp.

Zastosowane przez zamawiajacego minimalne oczekiwane parametry nie decyduja bezposrednio o zad-
nym z wymienionych parametréw. Zatem uzytkownik nabywajacy pojazd o mocy nieprzekraczajgcej 200 KM
o pojemnosdi silnika wiekszej niz 2600 cm® i o zbiorniku paliwa mniejszym niz 70 litréw oraz ilo$ci poduszek
mniejszej niz 7 nie musi wcale otrzymac¢ produktu wolniejszego, o gorszych parametrach przyspieszenia,
0 mniejszym zasiegu z petnym zbiornikiem paliwa, ani mniej bezpiecznego niz ten, ktéry spetnia wszystkie wska-
zane w siwz parametry minimalne.

Ponadto w aspekcie art. 7 ust. 1 ustawy istotne dla oceny wymagar zamawiajacego jest rowniez i to, ze
w klasie samochodéw okreslonej w postepowaniu jako wyzsza jest wiele modeli o mocy silnika niewiele ponizej
lub réwno 200 KM, o pojemnosci silnika przekraczajacej 2600 cm?, posiadajacych zbiornik paliwa o pojemnosci
niewiele ponizej 70 litréw paliwa oraz wyposazonych w mniej niz 7 poduszek powietrznych, jednak posiadaja-
cych petne walory uzytkowe.

Dlatego tez zamawiajacy, opisujac przedmiot zamowienia poprzez wskazanie w specyfikadji istotnych wa-
runkéw zamdwienia na konkretny produkt — Ford Mondeo, naruszyt zasade okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy
oraz zasade uczciwej konkurendji i zasade réwnego traktowania wykonawcéw okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy,
ograniczajac krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie niniejszego zamdwienia, ofe-
rujacych produkty innych marek.

Wobec powyzszego poprzez opisanie niektérych elementéw przedmiotu zamodwienia przez podanie pa-
rametréw wskazujacych konkretny produkt, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozydji art. 29 ust. 2 ustawy
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy.

Przyktad nr 2

W postepowaniu ktérego przedmiotem byta dostawa serwera sieciowego z oprogramowaniem, macie-
rzy dyskowej, zasilacza awaryjnego, szafy rack oraz ustugi instalacji, konfiguracji i wigczenia do pracy w siedi,
w szczegdtowym opisie przedmiotu zamodwienia zamawiajacy opisujac wymagania dotyczace procesora w ser-
werze, bedacym przedmiotem zamdwienia wskazat: ,dwa procesory czterordzeniowe o czestotliwosci taktowa-
nia nie mniejszej niz 2,6 GHz, z szyna FSB 1333 MHz lub szybsza, 8 MB pamieci cache [L2], dedykowane do pracy
w serwerach dwuprocesowych”.

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu opisat parametry procesora za pomocg czestotliwosci takto-
wania zegara (dwa procesory czterordzeniowe o czestotliwosci taktowania nie mniejszej niz 2, 6 GHz), ktéry to
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parametr posrednio wskazuje na produkty Intela jako spetniajagce wymagania okreslone w SIWZ. Z informacji
posiadanych przez UZP wynika, iz inni niz Intel producenci procesorow stosuja odmienng technologie, ktérej
wydajnosci nie da sie zmierzy¢ jedynie przez czestotliwo$¢ taktowania zegara. Rowniez w Rekomendacjach
MSWIA Dotyczqcych Formutowania Wymagari Zamawiajgcego dla Wybranych Parametréw Technicznych Sprzetu
Komputerowego wyraznie zostato wskazane, iz podczas przygotowania opisu parametréw technicznych sprzetu
komputerowego nie jest, co do zasady, mozliwe wskazanie okreslonej lub minimalnej czestotliwosci zegara. Wy-
dajnos¢ procesoréw produkowanych z zastosowaniem innych technologii, niz stosowana przez Intela powinna
by¢ mierzona przy tacznym uwzglednieniu czestotliwosci zegara i wspdtczynnika instrukgji na cykl (IPC). Aby za-
tem obiektywnie opisa¢ wydajnos¢ danego procesora, nalezy odnies¢ sie do niedyskryminujacego testu wzor-
cowego (benchmark), ktéry uwzglednia ww. kryteria. Samo bowiem odniesienie do czestotliwosci taktowania
zegara arbitralnie dyskryminuje produkty o takiej samej lub wyzszej wydajnosci, ktéra jednak wynika z wyzszego
wspodtczynnika IPC, przy nizszej czestotliwosci taktowania zegara (tak np. procesory AMD). W ww. Rekomenda-
cjach wskazano, iz przyjmujac koncepcje zastosowania wynikéw benchmarkéw do wyboru grupy komputerdw,
sposdrdd ktorych moga by¢ wybrane komputery wedtug kryterium najnizszej ceny, MSWiA wskazato, iz, (...)
w kazdym z SIWZ-6w powinno sie umieszczac¢ co najmniej dwa rézne benchmarks z kryterium wartosci ,nie
mniej niz" oraz powinny by¢ one traktowane alternatywnie w selekgji przedmiotu zamoéwienia.” W ww. Reko-
mendacjach wskazano rowniez, iz odniesienie sie w opisie przedmiotu zamdwienia do czestotliwosci taktowania
zegara jest dopuszczalne, ale tylko w sytuacji szczegdlnej, gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu za-
mdwienia i zamawiajacy nie moze opisac¢ przedmiotu zamowienia za pomoca odwotarn do norm i standardéw
technicznych lub poprzez odwotanie do jego wymagan funkcjonalnych, a wskazaniu takiemu towarzysza wy-
razy ,lub rbwnowazny".

Nalezy réwniez wskaza¢, iz okreslenie przez zamawiajgcego w SIWZ wymogu posiadania przez procesor
serwera 4 rdzeni rowniez wskazuje posrednio na produkt Intela, bowiem inni producenci nie produkujg 4-rdze-
niowych procesoréw (np. AMD produkuje procesory 2-rdzeniowe). Rdwniez wskazanie pojemnosci pamieci ca-
che L2 na poziomie 8 MB wyklucza zastosowanie innego procesora niz produkowany przez firme Intel. Takze
wskazanie na koniecznos¢ posiadania przez procesor szyny FSB o czestotliwosci 1333 MHz lub wyzszej posrednio
wyklucza zastosowanie innych rozwiazan niz produkty Intela, z uwagi na fakt, iz inni producenci procesoréw do
taczenia procesora (CPU) z kontrolerem pamieci wykorzystuja inne technologie (np. AMD stosuje technologie
komunikacji HyperTransport).

Zatem poprzez opisanie procesora serwera przez odniesienie do czestotliwosci taktowania ze-
gara, pojemnosci pamieci ceche, liczby rdzeni w procesorze oraz technologii komunikacji procesora
z kontrolerem pamieci za pomoca szyny FSB o okreslonej czestotliwosci, zamawiajacy naruszyt przepis
art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy.
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INFORMATOR NR 2/2009

Podziat zamdwienia na czesci — przyktady nieprawidtowosci
stwierdzonych w trakcie kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych

Podstawa ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia jest, zgodnie z art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamo-
wien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.), catkowite szacunkowe wynagrodzenie bez podatku
od towardw i ustug ustalone przez zamawiajagcego z nalezyta starannoscia, przy czym w przypadku udzielenia
zamowienia w czesdciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartos¢ zamowienia
stanowi faczna wartos¢ poszczegoélnych czesci zamdwienia. Ponadto w art. 32 ust. 2 ustawy sformutowany zo-
stat zakaz dzielenia przedmiotu zamowienia na czesci oraz zanizania jego wartosci w celu unikniecia stosowania
przepisdw ustawy. Przedmiotowe regulacje maja za zadanie zapobiec podziatowi duzych zamoéwiers na mniej-
sze czesci w celu wylgczenia stosowania przepiséw ustawy, a takze nieuprawnionemu zastosowaniu przepi-
sow odnoszgcych sie do zamowien o wartosci ponizej okreslonego progu. Podkreslenia wymaga przy tym fakt,
iz prawidfowe oszacowanie wartosci zamdwienia ma zasadnicze znaczenie dla wiasciwego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. Przekroczenie bowiem przez szacunkowg wartos¢ zamdwienia okre-
slonych ustawowo wartosci progowych zobowigzuje zamawiajacego do zastosowania w prowadzonym poste-
powaniu bardziej rygorystycznych przepiséw. Odnosza sie one m.in. do miejsca publikacji o ogtoszeniu, terminu
sktadania ofert, terminu ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Ustalenie wartosci zamdwienia ponizej progow,
od ktorych uzalezniony jest obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
ogtoszen o zamdwieniach na dostawy i ustugi uniemozliwia réwniez wykonawcom sktadanie odwotarn od roz-
strzygniec protestow przez zamawiajacego.

Na gruncie ustawy Pzp mozna méwi¢ o dwojakim podziale zamdwienia na czesci:

1) podziat przedmiotu na kilka czedci (pakietéw) w ramach jednej procedury przetargowej, polegajacy na
dopuszczeniu sktadania ofert czesciowych,

2)  podziat przedmiotu zamdwienia na kilka czesci, z ktorych kazda jest przedmiotem oddzielnego postepo-
wania przetargowego.

Ad 1) Co do zasady podziat zamdwienia na czesci w ramach jednej procedury przetargowej nie jest zabro-
niony, lecz stanowi uprawnienie zamawiajacego, bowiem zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy, w przypadku do-
puszczenia sktadania ofert czesciowych w specyfikadji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy zamiesz-
cza opis odpowiednich czesci zamdwienia, co do ktérych dopuszcza ztozenie ofert czesciowych. Podziat taki
moze miec¢ charakter techniczny, pozwalajac na sprawne przeprowadzenie procedury przetargowej, musi jedno-
czesnie zapewni¢ zachowanie zasad wynikajacych z ustawy, powinien takze co do zasady umozliwia¢ wykonaw-
com fatwiejszy dostep do zamowienia (szerzej KIO w wyroku z dnia 28 listopada 2008 r, sygn. akt KIO/UZP 1298/08).

Dokonujac czynnosci ustalenia zakresu poszczegdinych czesci zamdwienia, zamawiajacy powinien miec
na celu otrzymanie jak najbardziej korzystnych ofert co do kazdej cze$ci zamdwienia. W takim przypadku deter-
minujaca dla zastosowania odpowiednich przepiséw ustawy, zgodnie z dyspozycja art. 32 ust. 4 ustawy, bedzie
wartos$¢ catego zamowienia réwna wartosci postepowania.

Ad 2) Innym przypadkiem jest sytuacja, gdy zamawiajacy realizujac zamdwienie na roboty budowlane, do-
stawy badZ ustugi kazda z czesci czynni przedmiotem odrebnego postepowania. Z powyzszg sytuacjg mamy do
czynienia w sytuacji gdy z gory ustalony jest zakres catego zamdwienia, istnieje obiektywna mozliwosc¢ jego jed-
norazowego udzielenia, lecz z pewnych wzgledéw zamawiajacy podejmuje decyzje o dokonywaniu zakupow
sukcesywnie, czyli organizowaniu kilku nastepujacych po sobie postepowan. O tym, czy mamy do czynienia
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z jednym zamodwieniem publicznym, czy tez zamodwieniami odrebnymi rozstrzyga samodzielnie zamawiajacy,
ktéry w oparciu o posiadang wiedze oraz do$wiadczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci, najlepiej orien-
tuje sie w specyfice udzielanego zamdwienia. Kazdorazowy pojedynczy zakup jest czescia catego zamodwienia,
zatem ustalenie jego wartosci powinno by¢ dokonane z zastosowaniem analogicznej metody jak w przypadku
jednego zamdéwienia podzielonego na czesci — art. 32 ust. 4 ustawy. Jezeli wiec zamawiajacy decyduje sie udzie-
la¢ zamodwienia w czesciach i organizuje kilka odrebnych postepowan, wéwczas dla kazdego postepowania
musi stosowac przepisy wiasciwe dla wartosci catego zamodwienia.

Decydujac, czy w okolicznosciach danej sprawy doszto do niedozwolonego podziatu zamdwienia na
czesci, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi
nastepujacymi po sobie zamodwieniami o tozsamych przedmiotach. Decyzja kazdorazowo bedzie indywidualna
i zdeterminowana okolicznosciami danej sprawy.

Pomocniczo nalezatoby wskazac, ze w celu ustalenia powyzszego zamawiajagcy moga sie postugiwac
m.in. nastepujacymi kryteriami:
- tozsamos¢ przedmiotowa zamodwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym
samym przeznaczeniu),
- tozsamos¢ czasowa zamdwienia (mozliwosc¢ udzielenia zamdwienia w tym samym czasie),
- mozliwos¢ wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce.

Wobec powyzszego nalezy uznac, iz z odrebnymi zamdwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji,
gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwe jego nabycie lub wykonanie przez tego
samego wykonawce. Nalezy tez pamieta¢, iz decyzja o wszczeciu procedury przetargowej jest wynikiem reali-
zacji wezesniejszych plandw zamawiajacego, zatem kazde kolejne obiektywnie nieprzewidywalne zamowienie
nalezy traktowac jako zamowienie odrebne, a nie czes¢ zamdwienia udzielonego poprzednio.

Ponizej przedstawiono przykladowe naruszenia opisywanych artykutéw stwierdzone podczas
przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Kontrolanr 1:

Zamawiajacy realizujac projekt wspétfinansowany ze srodkéw UE ZPORR majacy na celu ograniczenie
emisji zanieczyszczer do atmosfery przeprowadzit m.in. 4 postepowania przetargowe zwigzane z realizacjg ro-
bot budowlanych dla budynku szkoty oraz internatu. Powyzsze roboty budowlane polegaty na modernizacji
kottowni, a takze demontazu starej i montazu nowej instalacji grzewczej w powyzszych obiektach. Realizujgc
przedmiotowy projekt zamawiajacy przeprowadzit m.in. postepowania na:

* modernizacje centralnego ogrzewania w budynku szkoty,
+modernizacje kottowni statopalnej na gazowa w budynku szkoty,

* modernizacje instalacji centralnego ogrzewania w budynku internatu,
*modernizacje kottowni statopalnej na gazowa w budynku internatu.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ kazdego z postepowan odpowiednio:
+  nakwote: 209 527,82 zt (tj. 47 761,07 euro),
*  nakwote: 158 853,63 7t (tj. 36 210,08 euro),
na kwote: 117 375,45 zt (tj. 26 755,29 euro),
na kwote: 156 432,62 7t (1j. 35 658,22 euro),
co facznie daje kwote 642 189,52 7t (tj. 146 384,66 euro).

50



Z uwagi na odrebne szacowanie wartosci ww. zamdwien, w kazdym z ww. postepowar zamawiajacy sto-
sowat obowiazujacy w dacie wszczecia niniejszych postepowan art. 4a ust. 1 ustawy (uchylony nowelizacjg usta-
wy z dnia 13 kwietnia 2007 r.), zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
wartos¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 60 000 euro, nie stosuje sie przepisdw ustawy
dotyczacych obowigzku publikacji ogtoszen w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, termindw sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, termindw sktadania ofert, ofert wstepnych i ofert orientacyjnych
oraz przepiséw ustawy dotyczacych odwotan i skarg.

W $wietle powyzszego stanu faktycznego nalezato oceni¢, czy w przypadku wspotfinansowanego ze
srodkéw UE ZPORR projektu doszto do niedozwolonego podzielenia zamdwienia na czesci. Za stwierdzeniem
tego faktu przemawiaty nastepujace argumenty:

A) Przedmiotowe roboty budowlane wykonywane byty w obrebie jednej miejscowosci i jednego kompleksu pe-
dagogicznego (ten sam adres budynkéw).

B) Wszystkie zamdwienia zostaty udzielone przez tego samego zamawiajacego.

@) Zamowienia na roboty budowlane realizowane w budynku szkoty oraz internatu polegajace na modernizacji

kottowni, a takze demontazu starej i montazu nowej instalacji grzewczej, z uwagi na ich podobieristwo mo-
gly by¢ wykonane przez jedno przedsiebiorstwo (o czym swiadczy takze fakt, iz wszystkie zamdwienia zostaty
udzielone jednemu wykonawcy). Do ich realizacji niezbedna byta analogiczna wiedza fachowa oraz jednako-
wego rodzaju potencjat techniczny.

D) Wszczecie postepowan na roboty budowlane w kazdej czesci nastapito w bardzo bliskich odstepach czasu
(w ciggu jednego miesiaca), podobnie jak zawarcie umdw (w ciagu jednego miesigca). Rowniez terminy wyko-
nania robdt w zakresie kazdej czesci zostaty wyznaczone na ten sam okres.

E) We wszystkich czterech postepowaniach oferty ztozyli niemal ci sami wykonawcy, co $wiadczy takze o jedno-
litym charakterze robdt stanowigcych przedmiot zamdwienia w kazdym z tych postepowarn.

tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamowien w zakresie postepowan przetargowych zwigza-
nych z realizacjg robt budowlanych dla budynku szkoty oraz internatu polegajgcych na modernizacji kottowni,
a takze demontazu starej i montazu nowej instalacji grzewczej w powyzszych obiektach wynosita 146 384,66
euro. Majac na uwadze dyspozycje obowigzujgcego w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania art. 4a
ust. 1 ustawy, podnie$c nalezy, iz niedopuszczalny podziat zamdwienia na czesci spowodowalt, ze zamawiajacy
nie dopetnit obowiazku publikacji ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych, zgodnie z dyspozycja art. 40
ust. 2 ustawy. Ponadto ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowych zamdéwien wykonawcy nie mogli korzystac
z przystugujacego im srodka ochrony prawnej w postaci odwofania, co - biorac pod uwage wniesione w ramach
niniejszych postepowan protesty — uniemozliwito weryfikacje dziatant zamawiajacego przez organ odwotawczy.

Kontrola nr 2:

Zamawiajacy przeprowadzit pie¢ postepowan w trybie przetargu nieograniczonego w ramach wspotfi-
nansowanego ze srodkéw UE ZPORR projektu. Przedmiotem zamowienia jednej z czedci projektu byta moderni-
zacja zaktadu uzdatniania wody, w pozostatych czterech przedmiotem zamowienia byta budowa sieci wodnoka-
nalizacyjnej (budowa sieci wodno-kanalizacyjnych na terenie kompleksu ustug motoryzacyjnych, budowa sieci
wodno-kanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-mieszkaniowego, budowa sieci wodno-kanalizacyjnej na
terenie strefy aktywnosci gospodarczej, budowa sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-
-mieszkaniowego).

Szacunkowa wartos¢ kontrolowanych zamowient w zakresie budowy sieci wodno-kanalizacyjnej, zostata
ustalona przez zamawiajacego odrebnie dla kazdego postepowania na podstawie kosztorysow inwestorskich:
+ nakwote: 6 174 000,00 PLN (tj. 1 525 649,90 euro);

* na kwote: 3850 000,00 PLN (tj. 951 368,98 euro);
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+nakwote: 5101 000,00 PLN (tj. 1 260 502,12 euro);
+ nakwote: 6 033 000,00 PLN (tj. 1 490 807,55 euro),
co facznie daje kwote 21 158 000,00 PLN (tj. 5 228 328,55 euro).

W przekazanych wyjasnieniach zamawiajacy wskazat, iz jego zdaniem art. 32 ust 4 ustawy nie ma zasto-
sowania do przedmiotowego projektu, poniewaz nie byto w nim ofert czesciowych, ani zamodwien udzielonych
w czesciach, gdyz w projekcie wyszczegdlniono catkowicie odrebne zadania, a przedmiot kazdego z zadan
(robdt budowlanych) nie byt podzielny. Kazde z zadan posiadato odrebng lokalizacje, osobng dokumentacje
techniczng, a takze osobne pozwolenie na budowe. Zdaniem zamawiajacego jedynym elementem taczacym te
postepowania byta wspdina nazwa projektu, w zwigzku z tym nie moze by¢ mowy o podziale czy koniecznosci
taczenia wartoséci poszczegdinych zamowien. Ponadto zamawiajgcy podkreslit, iz zgodnie z definicjg Prawa Bu-
dowlanego kazda z ww. robét jest odrebnym obiektem budowlanym. Z uwagi na powyzszy sposob szacowania
wartosci zamowienia, warto$¢ zadnego z ww. postepowan nie przekraczata 5 min euro, a wiec zamawiajacy nie
byt zobowiazany do przekazywania ogtoszert o zamdéwieniu UOPWE, ktéry to obowigzek wynikat z obowigzu-
jacego w dacie wszczecia przedmiotowych postepowan art. 40 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktorym, jezeli warto$c
zamowienia przekraczata wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 5 000 000 euro dla robdt budowlanych oraz
130 000 euro dla dostaw i ustug, zamawiajacy przekazywat ogtoszenie o zamodwieniu Urzedowi Oficjalnych Pu-
blikacji WspdInot Europejskich oraz Prezesowi UZP.

W kontekscie opisanego stanu faktycznego nalezy podnies¢, iz w przedmiocie sztucznego podziatu za-
madwienia na czesci wypowiedziat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5.10.1998 r. w sprawie
Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (G16/98). Przedmiotowy wyrok zapadt na grun-
cie dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwien publicz-
nych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U.
L 199, str. 84), lecz znajduje on zastosowanie réwniez na gruncie obowigzujgcej wtedy — i majacej zastosowanie
w kontrolowanym projekcie — dyrektywy z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur w zakresie
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane (93/37/EWG). Stosownie do art. 14 pkt 13 dyrektywy
93/38/EWG, zamawiajacy nie mogli obchodzi¢ postanowieri przedmiotowej dyrektywy poprzez dzielenie zamo-
wienia na czesci lub uzywania specjalnych metod obliczania wartosci zamoéwien. Podobna regulacja odnoszaca
sie do dzielenia zamdwienia na czesci zostata przewidziana w dyrektywie 93/37/EWG. Zgodnie z art. 6 pkt 4 tej
dyrektywy, obiekt budowlany lub zamdwienie nie mogto by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania dyrek-
tywy. Natomiast w $wietle art. 6 pkt 3, jezeli obiekt budowlany podzielony zostat na kilka czesci, z ktérych kazda
stanowita przedmiot odrebnego zamdwienia, wartos¢ kazdej z tych czesci powinna by¢ uwzgledniona przy ob-
liczaniu wartosci, od ktérej stosowato sie procedury przewidziane w dyrektywie w celu udzielenia zamdwienia
publicznego na roboty budowlane. Jezelitaczna wartos¢ czesci byta nie mniejsza niz wartosci, od ktdrej nalezato
przestrzega¢ postanowien dyrektywy, przepisy dyrektywy stosowato sie do wszystkich czesci. Wyjatkiem byta
sytuacja, gdy zamawiajacy mogt odstapic od stosowania przepisow przedmiotowej dyrektywy w odniesieniu do
tych czesci, ktérych szacunkowa wartos¢, bez podatku od towardw i ustug byta mniejsza niz 1 000 000 euro, pod
warunkiem ze faczna wartos$¢ szacunkowa tych czesci nie przekraczata 20% tacznej wartosci wszystkich czesci.

Zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zasadnicze znaczenie dla odpowiedzi, czy mamy do
czynienia z zamowieniem na jeden obiekt budowlany, nalezy przypisa¢ okolicznosci, czy wynik catosci robot
budowlanych lub inzynieryjnych moze samoistnie spetiac funkcje gospodarcza lub techniczna. Wynika z tego,
iz ocena czy w konkretnym przypadku mamy do czynienia z jednym obiektem budowlanym powinna by¢ doko-
nana w swietle gospodarczych i technicznych funkgji, ktére bedzie spetniat. Stwierdzenie takiej okolicznosci po-
woduje, iz catos¢ robdt budowlanych udzielanych w kilku postepowaniach nalezy bra¢ pod uwage w kontekscie
ustalenia obowiagzku stosowania przepiséw dyrektywy. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat w omawia-
nym wyroku, iz istnienie jednego podmiotu zamawiajgcego i mozliwos¢ przeprowadzenia przez przedsiebior-
stwo wspdlnotowe catosci roboét opisanych w odnosnych zamoéwieniach moze stanowi¢ dowdd potwierdzajacy
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istnienie obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy. Zauwazyt rowniez, iz jest zrozumiate, ze z powodow

administracyjnych lub innych, program robét budowlanych zmierzajacych do wykonania obiektu budowlanego

w rozumieniu dyrektywy moze by¢ przedmiotem kilku procedur, ktérych inicjatywa pochodzi od réznych zama-

wiajacych. Moze tak by¢ na przyktad w przypadku budowy drogi przechodzacej przez terytorium kilku wiadztw

lokalnych, z ktérych kazde odpowiada administracyjnie za jej odcinek. W takim bowiem przypadku zdaniem ETS
cel dyrektywy nie zostatby osiagniety, jezeli zakres stosowania dyrektywy bytby wytaczony z tego powodu, ze
szacowana wartos¢ kazdego odcinka obiektu budowlanego bytaby nizsza od progu zastosowania dyrektywy.

Z wyktadni a maiori ad minus wynika, iz tym bardziej nie zostatby osiggniety cel dyrektywy, jezeli za odrebne

zamodwienia uznac¢ budowe sieci wodno-kanalizacyjnej w obrebie jednego wtadztwa lokalnego.

A) W swietle powyzszych ustalert w toku kontroli nalezato oceni¢, czy w przypadku realizowanego projektu
doszto do sztucznego podzielenia zamdwienia na czesci. Za taka ewentualnoscig przemawiaty nastepujace
argumenty:

B)  Przedmiotowe roboty wodno-kanalizacyjne wykonywane byty w obrebie jednego miasta, ktére samo-
dzielnie spetnia funkcje techniczng i gospodarcza. Poszczegdlne zamdwienia odnosity sie do robdt wyko-
nywanych na tym samym obszarze geograficznym.

C)  Wszystkie zamowienia zostaty udzielone przez jednego zamawiajacego.

D) Zamowienia na budowe sieci wodno-kanalizacyjnych z uwagi na ich podobienstwo mogty by¢ wykonane
przez jedno przedsiebiorstwo. Do ich realizacji niezbedna byta analogiczna wiedza fachowa oraz jednako-
wego rodzaju potencjat techniczny.

E)  Wszczecie postepowan na roboty budowlane w kazdej czesci nastapito w bliskich odstepach czasu, po-
dobnie jak zawarcie umdw. Réwniez terminy wykonania rob6t w zakresie kazdej czesci zostaty wyznaczone
na ten sam okres.

F)  We wszystkich czterech postepowaniach oferty ztozyli niemal ci sami wykonawcy, co Swiadczy takze
o jednolitym charakterze robdt stanowigcych przedmiot zamowienia w kazdym z tych postepowan.

tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamowien w zakresie budowy sieci wodno-kanalizacyjnej
wynosita 5 228 328,55 euro. Ustalenie przez zamawiajacego wartosci zamoéwienia indywidualnie, w stosunku
do poszczegdinych czesci zamdwienia stanowito naruszenie art. 32 ust. 4 ustawy. W konsekwencji powyzsze
dziatanie zamawiajacego, polegajace na nieopublikowaniu ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej, stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieri publicznych (dotyczy postepowan na roboty
wodnokanalizacyjne bez zaktadu uzdatniania wody).

Kontrola nr 3:

Przedmiotem zamowienia byfa dostawa, instalacja i uruchomienie urzadzert podzielonych rodzajowo
na czesci A-D:
A.  Aparat EKG 12 kanatowy 6 kpl.,
B.  System telemetryczny z 6 nadajnikami - 1 kpl.,,
C.  Stymulator endokawitarny dwukomorowy — 6 kpl,,
D. Defibrylator dwufazowy - 10 szt.

Zamawiajacy oszacowat przedmiotowe zamdwienie publiczne na kwote 899 335,00 zI, co stanowi row-
nowartos¢ 205 000,00 euro, a nastepnie przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
wedtug procedury wiasciwej dla tak oszacowanego zamodwienia, tj. procedury wiasciwej dla zamdwien o war-
tosci ponizej progdw unijnych wskazanych w wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci zamodwien oraz konkurséw, od ktérych
jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszert UOPWE.
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W toku kontroli ustalono, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego byto
piatym z kolei postepowaniem, dotyczacym tego samego przedmiotu, a urzadzenia medyczne zamawiane
w ramach kontrolowanego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. aparaty EKG 12-kanatowe,
system telemetryczny z 6 nadajnikami, stymulatory endokawitarne dwukomorowe, defibrylatory dwufazowe
zamawiane byty wczesniej w ramach jednej czesci zamowienia tacznie z urzadzeniami, ktérych dotyczy inne
postepowanie, tj. pompami do kontrpulsacji wewnatrzaortalnej i aparatami do autotransfuzji.

Szacunkowa wartos¢ w euro powyzszego zamdwienia udzielanego w postepowaniu wynosita 178 709,83
euro, wiec taczna szacunkowa warto$¢ wszystkich zamawianych urzadzert medycznych w dwdéch postepowa-
niach wynosita 383 709,83 euro, zatem przekraczata kwote 211 000 euro dla zamdéwien na dostawy lub ustugi
okreslong w § 1 pkt. 2a ww. obowiazujacego w dacie wszczecia postepowania rozporzadzenia wydanego na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynikato, ze zamawiajgcy dokonat podziatu zamdwienia na dwie czesci, lecz nie zsumowat
wartosci tych czesci w celu zastosowania przepiséw wiasciwych dla tgcznej wartosci podzielonego zamowienia
przekraczajacej progi unijne. Wskutek odrebnego oszacowania wartosci zamowienia dla kazdej z czesci zama-
wiajacy zastosowat przepisy wiasciwe dla zamowien o wartosci ponizej progdéw unijnych.

W $wietle powyzszych ustalen stwierdzono, ze doszto do niedozwolonego podzielenia zamdwienia na
czesci. Przemawiaty za tym nastepujace argumenty:

A)  Wszystkie zamawiane w dwdch postepowaniach urzadzenia sg stosowane w kardiologii oraz kardiochirurgii i stu-
73 do diagnozowania, monitorowania lub korygowania wad serca lub centralnego uktadu krazenia.

B)  Wszystkie zamawiane urzadzenia nabywane sa w ramach jednej inwestycji realizowanej przez zamawiajgcego,
tj. wyposazania w sprzet medyczny nowego centrum klinicznego.

C) Zamawiajacy dokonat zgrupowania wszystkich przedmiotowych urzadzer w ramach jednej z czedci wezedniej
prowadzonych postepowary, co potwierdza, ze moZliwe byto jednoczesne, odpowiednio wczesne zaplanowanie
zamowienia.

D) Obydwa postepowania sg adresowane do tej samej grupy wykonawcow.

E) W przekazanych wyjasnieniach zamawiajacy potwierdzat, ze potaczenie zamawianych urzadzen w ramach jednej
czesci jednego postepowania uzasadniaty wzgledy organizacyjne oraz potrzeba natychmiastowej dostawy urza-
dzen.

Dokonany przez zamawiajacego podziat zamdwienia udzielanego uprzednio w ramach jednej z czesci
zamowienia skutkowat zastosowaniem do kazdego z odrebnych postepowan przepisdw wiasciwych dla zamo-
wien o wartosci ponizej progéw unijnych. W konsekwendji przedmiotowe zamodwienie nie zostato ogtoszone
we wiasciwym publikatorze, tj. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, stosownie do art. 40 ust. 3 ustawy.
Ponadto wykonawcy zostali pozbawieni mozliwosci skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej oraz skargi do Sadu Okregowego na rozstrzygniecie KIO.
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INFORMATOR NR 3/2009

Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
godzacy w zasade uczciwej konkurencji

- przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Celem umozliwienia zamawiajacemu weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia pu-
blicznego ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych daje zamawiajacym mozliwos¢ spre-
cyzowania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby do ubiegania sie o zamdéwienia publiczne dopuscic¢ jedynie
wykonawcow dajacych rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Powyzsza gwarancja wynika
w szczegodlnosci z warunkdw, jakie przed dysponentami srodkéw publicznych stawia ustawa z dnia 30 czerwca
2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 249, poz. 2104 z p6zn. zm.). Zgodnie z wyrazong w art. 35 ust.
3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych zasada wydatki powinny by¢ dokonywane
w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow.
Realizacja powyzszej zasady, w zw. z art. 35 ust. 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych, zna-
lazta swoje odzwierciedlenie w art. 22 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Zgodnie
z powyzszym o udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy tacznie spetniajg
przestanki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3. Powyzsze
jest pochodng zatozenia, ze zamodwienie publiczne moze by¢ udzielone jedynie wykonawcy, ktéry gwarantuje
prawidtowos¢ jego realizacji i zostat zweryfikowany na etapie postepowania w oparciu o ztozone dokumenty
i oswiadczenia, pod katem mozliwosci realizacji danego zamdwienia publicznego. Wymienione enumeratywnie
w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 przestanki udziatu w postepowaniu majg charakter norm blankietowych, za$ ich do-
okreslenie nastepuje kazdorazowo na etapie konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wskutek doprecyzowania przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére winny byc¢ spetnione
przez kazdego wykonawce, przy uwzglednieniu przedmiotu zamdéwienia (jego charakteru, stopnia trudnosci,
terminu realizacji oraz ztozonosci proceséw technologicznych i organizacyjnych towarzyszacych jego realizacji).
Na powyzsze wskazuje uzycie przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy zwrotu niedookre$lonego ,posia-
daja niezbedna wiedze i doswiadczenie”, za$ w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy uzycie zwrotu ,znajduja sie w sytuadji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia”. Charakter tej normy spowodowany zostat
brakiem mozliwosci okreslenia uniwersalnych wymagan dla wszystkich rodzajéw postepowari o udzielenie za-
maowienia publicznego. Brak jest takze mozliwosci precyzyjnego okreslenia warunkéw w oderwaniu od przed-
miotu zamdwienia i okolicznosci towarzyszacych jego realizacji. Blankietowy charakter przepisow art. 22 ustawy
nie oznacza, iz zamawiajacy ma catkowita i niczym nieograniczona swobode w ustalaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz swobode w zadaniu dokumentéw i oswiadczert potwierdzajacych, na etapie postepo-
wania, ich spetnienie przez wykonawcédw. Powyzsze wynika jednoznacznie z art. 22 ust. 2 ustawy, ktéry statuuje
w stosunku do czynnosci zamawiajgcego majacej na celu okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, jedng
z naczelnych zasad systemu zamowien publicznych — zasade zachowania uczciwej konkurengiji.

Jedna z naczelnych zasad polskiego oraz wspolnotowego systemu zamdwien publicznych jest zasada
chronigca uczciwg konkurencje. W odniesieniu do wspdlnotowego systemu zamowien publicznych zasada
ta zostata wyrazona w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynadcji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz
w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-
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nacji procedur udzielania zamaéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych. W wyniku implementacji obu dyrektyw powyzsza zasada znalazta swoje od-
zwierciedlenie w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w Rozdziale 2 zatytutowanym
,Zasady udzielania zamdwien’, ktéry statuuje w art. 7 ust. 1 jedna z naczelnych zasad polskiego systemu zamo-
wienl publicznych. Niewatpliwie stanowi ona odzwierciedlenie polskiego i wspdlnotowego porzadku prawnego
regulujgcych krajowy oraz wspdlnotowy rynek oraz rzadzace nimi zasady, choc¢by wynikajgce z ochrony praw
konsumentow i zasady swobodnego przeptywu towaréw. Poprzednio obowigzujaca ustawa z dnia 10 czerwca
1994 r. 0 zamodwieniach publicznych (tekst jedn. Dz. U.z 2002 r. Nr 72 poz. 664 z p6zn. zm) regulowata te kwestie
w art. 16, ktory stanowit, ze zamawiajacy obowigzany jest do traktowania na rownych prawach wszystkich pod-
miotow ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne i do prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurendji.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada, ktéra naktada na zamawiajacego obowiazek przygotowania i prze-
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow, zostata sformutowana przez ustawodawce w odniesieniu do wszystkich
etapow postepowania o udzielenie zamdwienia. Oznacza to, iz wskazane w art. 7 ust. 1 ustawy wytyczne odno-
szg sie zaréwno do etapu poprzedzajacego wszczecie samego postepowania (dokonywanie opisu przedmiotu
zamowienia, ustalanie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert), jak réwniez do catego
procesu zwigzanego z prowadzeniem procedury obejmujacego etap od wszczecia postepowania, wyjasnia-
nia postanowien SIWZ, rozpatrywania $rodkéw ochrony prawnej, badania i oceny ofert, az do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Rozwiniecie zasady zachowania uczciwej konkurencji napotykamy
w art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 i4 oraz art. 90 ustawy. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz ustawo-
dawca w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob szczegdtowy sprecyzowat powyzsza
zasade w art. 22 ust. 2. Powyzsze wynika zapewne z faktu, iz czynno$¢ precyzowania warunkéw udziatu w poste-
powaniu, obok sporzadzania opisu przedmiotu i okre$lania kryteriéw oceny ofert, jest jednym z najbardziej new-
ralgicznych etapdéw mogacych mie¢ wptyw na naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. T ustawy. Ten element
zwiazany z przygotowaniem postepowania, realizowany na etapie sporzadzania dokumentadji (tresci ogtoszenia,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) moze i zazwyczaj ma istotny wptyw na przebieg postepowania
i wybor wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zamdwienie publiczne. Na powyzsze zwrdcita uwage Krajowa
Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 28.01.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 60/09), w ktérym stwierdzita,
ze: ,Okredlenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest jedna z najwazniejszych czynnosci zamawiajacego, ktéra
ma bezposredni wptyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie okreslona juz w ogtoszeniu i nie podlega
modyfikacji w toku postepowania”. W dalszej czesci Izba odniosta sie do wymaganej od zamawiajgcego nalezytej
starannosci w okreslaniu warunkéw i ich oceny stwierdzajac, iz: ,\Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji braku skonkretyzowania warunku udziatu w postepowaniu przez zamawiajacego, a takze su-
biektywnej oceny jego spetniania. (...) Subiektywna ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, bez
wskazania sposobu dokonywania takiej oceny, stoi w sprzecznosci z zasada rownego traktowania wykonawcow
oraz zachowania uczciwej konkurendji’. Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze nieprawidtowosci w ocenie
spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu sg zazwyczaj konsekwencja braku precyzji
lub wrecz zaniechania jednoznacznego sprecyzowania warunkow na etapie ich formutowania. Tylko precyzyjne
okreslenie warunkéw, niepozostawiajace zamawiajacemu mozliwosci subiektywnej i arbitralnej ich oceny oraz
umozliwiajace wykonawcom ich jednoznaczne odczytanie, moze by¢ uznane za prawidtowe okreélenie warun-
kow udziatu w postepowaniu i respektowanie zasady wyrazonej w art. 22 ust. 2 ustawy.

Wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu, po zapoznaniu sie z przedmiotem zamdwienia,
powinni dysponowac¢ mozliwoscia zapoznania sie z okreslonymi przez zamawiajagcego warunkami juz w opar-
ciu o lekture tresci ogtoszenia. Powyzsza gwarancja wynika z charakteru i dostepnosci ogtoszenia. Wobec po-
wyzszego niedopuszczalne jest, praktykowane czesto, odsyfanie wykonawcdw w ogtoszeniu do tresci SIWZ. Na
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powyzsze wskazat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30.04.2003 . (sygn. akt V Ca 522/03) wskazujac,
ze: ,Okredlenie warunkdw, jakie winni spetniac przyszli oferenci, winno wynikac juz z tresci ogtoszenia, tak aby
czytajacy wiedziat, czy udziat w przetargu lezy w sferze jego zainteresowar i mozliwosci”.

Zamawiajacy okreslajagc warunki udziatu w postepowaniu musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i prze-
ciwstawne interesy — zasade zakazu dyskryminacji nakazujaca poszanowanie uczciwej konkurencji w interesie
i w stosunku do wykonawcéw oraz przestanke prowadzaca do dopuszczenia do udziatu w postepowaniu tyl-
ko wykonawcédw umozliwiajacych nalezyte wykonanie zamdwienia, ktéra lezy w interesie zamawiajacego jako
dysponenta srodkéw publicznych. Jak wskazuje sie w doktrynie, celem unormowania zawartego w art. 22 ust.
1 ustawy nie jest jakiekolwiek dowolne zawezenie kregu potencjalnych wykonawcow, lecz wytacznie ochro-
na intereséw publicznych. Na powyzsze zwrdcita uwage KIO w wyroku z dnia 23.01.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
28/09) stwierdzajac, ze: ,Zamawiajagcy musi mie¢ na wzgledzie interes publiczny, ktéry wymaga, aby zamdwio-
ny produkt lub ustuga zostat wykonany, ale jednoczesnie granica tego interesu jest dyskryminacja, ktéra moze
uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas postepowania. Dyskryminacja jest wiec odwrot-
noscia adekwatnosci warunkéw do przedmiotu zamdwienia. Warunki sa wtedy nieadekwatne, gdy w Zzaden
sposodb nie sg zwigzane z przedmiotem zamodwienia”.

W trakcie formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy moze opierac sie na wielu ele-
mentach wynikajacych z wyartykutowanych przez ustawodawce w art. 22 przestanek ubiegania sie 0 zaméwie-
nie publiczne. Oznacza to, ze sprecyzowane przez zamawiajagcego warunki mogg sie jednoczesnie odnosi¢ do
jego doswiadczenia, potencjatu technicznego, personelu oraz jego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Powyz-
sze zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 19.05.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 565/09), w ktérym Izba stwierdzita,
ze: ,Zamawiajacy ma prawo postawi¢ warunki udziatu w postepowaniu sktadajace sie z kilku elementéw, zwtasz-
cza gdy sg one uzasadnione wartoscig lub stopniem skomplikowania zamodwienia”.

Ustalanie przez zamawiajacego warunkoéw udziatu w postepowaniu powinno wynika¢ bezposrednio
z przewidzianego do wykonania w konkretnym postepowaniu przedmiotu zamowienia. Ocena adekwatnosci
postawionych warunkéw odbywa sie zawsze w oparciu m.in. o analize zakresu przedmiotowego zaméwienia,
okolicznosci towarzyszacych wykonaniu tego zakresu, innowacyjnosci stosowanych technik lub dostarczanych
produktéw, ilosci na danym rynku potencjalnych podmiotéw, do ktdrych skierowane jest ogtoszenie oraz znajo-
mosci przedmiotu zamdwienia przez samego zamawiajgcego. Zamawiajacy nie moze zadac¢ od potencjalnych
wykonawcow wiekszej wiedzy, doswiadczenia, zdolnosci ekonomicznej oraz finansowej czy potencjatu tech-
nicznego i kadrowego niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Przy formu-
towaniu przez zamawiajagcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia i potencjatu kadro-
wego, zdolnosci technicznej oraz ekonomiczno-finansowej istotne jest funkcjonalne powigzanie tych warunkow
z obiektywna mozliwoscia realizacji postawionego przed potencjalnymi wykonawcami zamdéwienia. Powyzsze
potwierdzita KIO w wyroku z dnia 22.01.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 12/09) w ktérego uzasadnieniu Izba wskazata,
ze: ,Zamawiajacy okresla i formutuje warunki udziatu w postepowaniu w granicach, ktére uzna za adekwatne do
przedmiotu zamdwienia oraz w zakresie, ktdry uzna za niezbedny do zapewnienia bezpiecznego, rzetelnego czy
sprawnego wykonania zamoéwienia przez wykonawce”.

Wobec powyzszego warunki udziatu w postepowaniu podlegajg konkretyzacji w ramach kazdego
z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego tak, aby byty adekwatne do przedmiotu zaméwienia, tzn.
pozostaty z nim w zwigzku na tyle Scistym, aby spetniajacy je wykonawca byt w stanie wykonac je z nalezyta
starannoscia. Z drugiej strony wykonawcédw niespetniajagcych warunkéw udziatu nalezy uznac za obiektywnie
niezdolnych do realizacji zamdwienia lub przynajmniej niegwarantujacych w stopniu wystarczajacym jego na-
lezytego wykonania. Oderwanie postawionych przez zamawiajagcego warunkéw od przedmiotu zamdwienia
i okolicznosci towarzyszacych jego realizacji narusza wprost norme wyrazong w art. 22 ust. 2 ustawy. Tak wiec
kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ zwigzany z charakterystyka przedmiotu zamdéwienia. Powyz-
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sze znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z dnia 12.03.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 235/09), w ktérym Izba
stwierdzita, ze: ,Stawiane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ proporcjonalne,
adekwatne do przedmiotu zamdwienia, nie mogg w drodze nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu
w postepowaniu niektérych wykonawcow, a takze nie moga stawia¢ w uprzywilejowanej pozycji niektérych
z nich”. Jednakze, jak stwierdzita KIO w wyroku z dnia 27.02.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 169/09), ,Art. 22 ust. 2
p.z.p. nie oznacza, iz do udziatu w postepowaniu nalezy dopusci¢ wszystkich wykonawcéw, ktérzy ewentualnie
mogliby wykonac przedmiot zamodwienia bez sprawdzenia ich wiarygodnosci i zdolnosci nalezytego wykona-
nia zamowienia”. Powyzej zacytowane tezy dwdch wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajg istnienie
wspomnianej wyzej konkurencyjnej zaleznosci pomiedzy zasada obiektywizmu i ochrony uczciwej konkurencji
przy formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a zasada ograniczajacg dostepnos¢ do zamowienia ze
wzgledu na ochrone wydatkowania $rodkéw publicznych.

Jak wyzej wskazano, wyrazona w art. 22 ust. 2 ustawy zasada niedyskryminacyjnego formutowania (okre-
slania) warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma charakteru absolutnego i bezwarunkowego. Kazde uzasad-
nione ograniczenie kregu wykonawcow, ktérzy moga ubiegac sie o udzielenie zamowienia publicznego, nie
bedzie stanowito naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy. Jednakze ograniczenie to musi by¢ uzasadnione w sposob
obiektywny, wynikajacy z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego majacych swoje zrédto w zakresie przedmio-
towym zamdwienia, jego trudnosci i przyjetych w przepisach prawa lub ustalonych zwyczajach wymaganiach
dla podmiotéw wykonujacych tego rodzaju czynnosci lub prowadzacych tego rodzaju dziatalnos¢. Brak sfor-
mutowania w postepowaniu przez zamawiajacego jakiegokolwiek warunku w zakresie doswiadczenia, kadry,
zdolnosci technicznej i ekonomiczno-finansowej prowadzi w konsekwencji do koniecznosci udzielenia zamo-
wienia kazdemu wykonawcy, ktéry nie podlega wykluczeniu z postepowania, ma prawo do wystepowania
w obrocie prawnym i posiada przewidziane w ustawach szczegdlnych uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci. Powyzsze potwierdzita KIO z wyroku z dnia 22.01.2009 . (sygn. akt KIO/UZP 12/09),
w ktérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: , Jakkolwiek zamawiajacy nie ma obowigzku mnozenia zbednych, mo-
gacych utrudnia¢ sprawne przeprowadzenie postepowania warunkéw udziatu, to jednak powinien wzig¢ pod
uwage okolicznos¢, iz w przypadku gdy z uprawnienia sformutowania i doprecyzowania warunkdw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 nie skorzysta, nie bedzie miat zadnych mozliwosci weryfikacji i zakwestionowania
dopuszczenia do wykonywania zamowienia wykonawcy, ktory spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
zadeklaruje, tj. ztozy stosowne o$wiadczenie wymagane przepisami ustawy”.

Ograniczenia dowolnego okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego wynikaja takze z normy prawnej zawartej w art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 1 i 2 ustawy, gdyz weryfikacja przez
zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie na podstawie ztozonych przez wykonawcow
w toku postepowania o$wiadczer, informacji i dokumentow. Wobec powyzszego ustalanie przez zamawiajace-
go warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, zdoInosci technicznej, kadrowej, finansowej
i ekonomicznej powinno wynikac bezposrednio z przewidzianego do wykonania w konkretnym postepowaniu
przedmiotu zamdwienia. Ocena adekwatnosci postawionych warunkéw odbywa sie zawsze w oparciu m.in.
0 analize zakresu przedmiotowego zamdwienia, okolicznosci towarzyszacych wykonaniu tego zakresu, innowa-
cyjnosci stosowanych technik lub dostarczanych produktéw, ilosci na danym rynku potencjalnych podmiotéw,
do ktorych skierowane jest ogtoszenie oraz znajomosci przedmiotu zamdwienia przez samego zamawiajacego.
Zamawiajacy nie moze zadac od potencjalnych wykonawcédw wiekszej wiedzy, doswiadczenia czy potencjatu
technicznego i kadrowego niz jest to niezbedne i konieczne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamo-
wienia. Okreslanie warunkow i badanie ich spetnienia nie moze miec réwniez na celu okreélenia wiarygodnosci
organizacyjnej, technicznej i ekonomicznej wykonawcy w znaczeniu globalnym. Dookreslanie (precyzowanie)
warunkéw udziatu w powyzszym zakresie musi sie odnosi¢ do danego postepowania, w ktérym warunki sg sta-
wiane. Zamawiajacy nie ma prawa do badania wiarygodnosci wykonawcy w zakresie ogdlnym — jako przedsie-
biorcy lub uczestnika obrotu gospodarczego. Zamawiajgcy ma jedynie mozliwos¢ weryfikacji wykonawcow na
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potrzeby okreslonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze potwierdzita KIO w wyro-
ku z dnia 21.04.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 434/09) w uzasadnieniu ktérego stwierdzita, ze: ,Okreslenie warunkow
udziatu w postepowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu
wymaganych wiadomosci, czy umiejetnosci specjalnych i jest konkretyzowane przez zamawiajacych w po-
szczego6lnych postepowaniach. Warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposéb odpo-
wiadajacy co do wielkosci, charakteru, ztozonosci oraz rodzaju przedmiotowi zamowienia, objetego postepowa-
niem”. Przy formutowaniu przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
i potencjatu kadrowego oraz techniczno-ekonomicznego istotne jest funkcjonalne (celowosciowe) powigzanie
tych warunkéw z obiektywna mozliwoscia realizacji postawionego przed potencjalnymi wykonawcami zamo-
wienia przy jednoczesnym zapewnieniu bezpieczeristwa i racjonalnosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Reasumujac, precyzujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy powinien opierac sie na obiek-
tywnych i miarodajnych przestankach, tak aby do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca
zdolny do wykonania zamdéwienia i jednoczesnie okreslenie warunkéw nie doprowadzito do nieuzasadnionego
ograniczenia konkurencji. W zwigzku z tym, okreslajac warunki udziatu w postepowaniu, zamawiajacy jest scisle
zwigzany przedmiotem i wartoscig zamowienia. Innymi stowy, warunki powinny by¢ formutowane w granicach,
jakie wyznacza przedmiot (zakres) Swiadczenia wykonawcy zawarty w umowie w sprawie zamdwienia publicz-
nego.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy po-
siadaja uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek
posiadania takich uprawnien. Ponadto na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy o udzielenie zamodwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy nie podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia. Zgodnie
z § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
72006 1. Nr 87, poz. 605) w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada uprawnienie do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci oraz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy zamawiajgcy moze zadac
nastepujacych dokumentow:

- koncesji, zezwolenia lub licendji, jezeli ustawy naktadaja obowigzek posiadania koncesji, zezwolenia lub
licencji na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym zamowieniem publicznym,

- aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru albo aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidendji dziatalnosci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub zgtoszenia do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej,

- aktualnych zaswiadczen wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego oddziatu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcych odpowied-
nio, ze wykonawca nie zalega z opfacaniem podatkéw, optat oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne
i spofeczne lub zaswiadczen, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu;

- aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy;

- aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy.

Powyzsze przepisy okreslaja takze szczegdtowo, w jakich terminach powyzsze dokumenty powinny obo-
wigzywac lub w jakich powinny zosta¢ wystawione. Nalezy wskazad, iz § 1 ust. 1 ww. rozporzadzenia nie zawiera
analogicznych do zawartego w § 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia zapisu ,w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajacego warunku (...)". Interpretacja powyzszego zapisu oraz analiza art. 22 i art. 24 ustawy wskazuje
na fakt, iz warunki w zakresie uprawniert do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy
naktadajg obowiazek posiadania takich uprawnien oraz warunek, ze wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu
z postepowania o udzielenie zamdwienia nie moga by¢ modyfikowane przez zamawiajacego w postepowa-
niu. Oznacza to, iz zamawiajacy w powyzszym zakresie jest zwigzany bezwzglednie obowigzujacymi przepisami
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ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustaw szczegdlnych regulujacych te materie i nie ma w tym zakresie
swobody w ustalaniu warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4 ustawy. KIO w wyroku z dnia 22.01.2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 12/09) wskazata, ze: ,Przepis art. 22 ust. 1 pkt. 1-3 Pzp reguluje okolicznosci podmiotowo
odnoszace sie do wykonawcow i decydujace o mozliwosci ubiegania sie przez nich o udzielenie zamdwienia
publicznego, zwane dalej w ustawie warunkami udziatu w postepowaniu. Z wyjatkiem pkt. 1 powotanego prze-
pisu, ktérego zastosowanie i zakres normowania determinujg inne przepisy, w odniesieniu do pkt 2 i 3 petng
swobode i uprawnienie co do okreslenia i wskazania niezbednej wiedzy, doswiadczenia, potencjatu techniczne-
go, personalnego czy finansowego, jakimi musi wykazywac sie wykonawca dla uzyskania danego zamaowienia,
ustawodawca pozostawit zamawiajagcemu”. Obowigzek spetnienia warunku wynikajacego z art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy wynika¢ moze z samego faktu, iz przedmiot zamdwienia obejmuje czynnosci lub wykonywanie okreslo-
nej dziatalnosci, dla ktérej przepisy rangi ustawowej okreslaja szczegdlne warunki lub przestanki ich wykonywa-
nia. W zakresie przestanki okreslonej w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy warunek nie podlegania wykluczeniu powinien
zostac spetniony przez wykonawce w kazdym przypadku. Ponadto zawarty w § 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia, wy-
danego na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy, zapis ,w celu potwierdzenia opisa-
nego przez zamawiajgcego warunku (...)" wskazuje dodatkowo, ze zamawiajacy w odniesieniu do warunkdw
dotyczacych doswiadczenia, kadry i potencjatu technicznego oraz ekonomiczno-finansowego, ma prawo zada¢
dokumentéw wskazanych w ww. przepisach rozporzadzenia tylko i wytacznie, jezeli w danym postepowaniu
sformutowat warunki udziatu w zakresie przestanek okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy. Wobec powyz-
szego spetnienie warunkéw w zakresie doswiadczenia, kadry, zdolnosci technicznej oraz ekonomiczno-finanso-
wej jest badane i weryfikowane przez zamawiajgcego na etapie postepowania, jezeli te warunki zostaty wyraznie
sprecyzowane w postepowaniu. Konieczno$¢ badania warunkdw wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 14 ustawy jest
niezalezna od ich sprecyzowania w postepowaniu, gdyz powyzszg materie reguluje art. 24 ustawy oraz w od-
niesieniu do uprawnien koniecznych do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci ustawy szczegdline.
Wszakze art. 24 ustawy wskazuje szereg zdarzen prawnych i faktycznych, ktére decyduja z mocy samego prawa
o fakcie wykluczenia danego wykonawcy z postepowania. Mozna wobec powyzszego stwierdzi¢, ze warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1i 4 ustawy zostaty doprecyzowane przez samego ustawodawce w art. 24 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz w ustawach szczegélnych. Od woli zamawiajagcego bedzie zalezato jedynie,
czy na ich potwierdzenie w zwigzku z art. 26 ust. 2 ustawy zazada przewidzianych w rozporzgdzeniu dokumen-
téw czy tez poprzestanie na samych oswiadczeniach. W zwigzku z trescig art. 26 ust. 1 ustawy w odniesieniu
do zamowien, ktérych warto$c jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8, zamawiajacy bedzie miat obowigzek zadania dokumentéw na potwierdzenie postawionych
w postepowaniu warunkéw. Powyzsze nie oznacza jednak, iz w postepowaniu nie moze dojs¢ do naruszenia
art. 22 ust. 2 ustawy w odniesieniu do przestanek wyrazonych w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy. Z powyzszym naru-
szeniem bedziemy mieli do czynienia, w przypadku gdy zamawiajacy zadat bedzie od wykonawcow uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci pomimo braku ustawowego obowigzku ich posiadania.
Za niedopuszczalny warunek nalezy uznac réwniez zadanie od wykonawcoéw, aby dokumenty rejestrowe (wpis
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej lub wpis do Krajowego Rejestru Sadowego) obejmowaty swoim zakre-
sem przedmiot zamdwienia. Wskazany w dokumentach rejestrowych przedmiot dziatalnosci przedsiebiorcy nie
ogranicza mozliwosci dziafalnosci podmiotu w zakresie nieobjetym zawartym w dokumentach rejestrowych
wykazem. Dane zawarte w ww. dokumentach majg znaczenie informacyjne i statystyczne. Ich wyspecyfikowa-
nie na etapie rejestracji przedsiebiorcy ma charakter deklaracji co do przysztego funkcjonowania tego podmiotu
na rynku i nie moze by¢ podstawg jakichkolwiek ograniczen nieprzewidzianych przepisami prawa. Powyzsze
potwierdzita KIO w wyroku z dnia 21.10.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1084/08), w ktorym Izba wskazata, ze: ,Polski
system prawny nie uzaleznia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej od ujawnienia w ewidencji dziatalnosci
gospodarczej danego rodzaju dziatalnosci (opisany z uzyciem odpowiednich kodéw i nazw), jezeli prowadzenie
tej dziatalnosci nie wymaga uzyskania stosownych koncesji, licencji, zezwolenl. Zgodnie ze stanowiskiem UZP
zawartym na str. 126 Komentarza pod red. T. Czajkowskiego (Warszawa 2007) ustawa p.z.p. nie daje podstaw
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do Zadania od wykonawcéw, aby przedmiot ich dziatalnosci ujawniony we wiasciwym rejestrze (badz ewiden-
¢ji) odpowiadat przedmiotowi okreslonemu zgodnie z Polska Klasyfikacja Dziatalnosci (PKD). W swietle powyz-
szego fakt niewyszczegdlnienia w zaswiadczeniu o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej dziatalnosci
w zakresie np. budowy nawierzchni obiektow sportowych —45.23B PKD nie oznacza, ze wykonawca nie posiada
uprawniert do wykonywania takiej dziatalnosci w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i pozostaje bez znaczenia
Z punktu oceny spetnienia przez wykonawce wymogu ztozenia wymaganej przez Zamawiajacego polisy lub
innego dokumentu ubezpieczenia”.

Jak wyzej wskazano, zakres mozliwych do zadania dokumentéw okresla ramy i zakres mozliwych do po-
stawienia na etapie postepowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zawarty w ww. rozporzadzeniu zakres
dokumentdw, ktérych zamawiajgcy moze zadac na potwierdzenie warunkdw okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 1
i 4 ustawy ma charakter zamkniety i wynika jedynie z obowigzujgcego w momencie wszczecia postepowania
stanu prawnego. Dodatkowo zamawiajacy moze zadac¢ niektorych dokumentéw z zastrzezeniem (tym samym
moze postawi¢ w tym zakresie analogiczny warunek udziatu w postepowaniu), ze wiasciwe przepisy (rangi usta-
wowej) naktadajg obowiazek posiadania stosownych uprawnien (koncesji, zezwoleni lub licencji). Aby zapewni¢
przestrzeganie zasady wyrazonej w art. 22 ust. 2 ustawy, ustalone przez zamawiajacego warunki udziatu w po-
stepowaniu muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia i warunkéw towarzyszacych jego realizacji oraz
mozliwe do weryfikacji na podstawie dokumentéw wskazanych w rozporzadzeniu wykonawczym wydanym na
podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy. Ponadto, jak wyzej wskazano, warunek odnosza-
cy sie do uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci uzalezniony zostat od faktu, czy prze-
pisy ustawy naktadajg obowiazek posiadania takich uprawnien. Jezeli wykonywanie okreslonych czynnosci lub
prowadzenie okreslonej dziatalnosci regulujg przepisy szczegdlne, zamawiajacy powinien kierowac sie w usta-
laniu warunkéw wiasciwymi przepisami i regulacjami szczegdlnymi. W odniesieniu do przestanki uregulowanej
w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy zamawiajgcy nie moze zgdac¢ od wykonawcow posiadania uprawnien do wykonywa-
nia okreslonych czynnosci lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci, jesli obowigzek posiadania takich uprawnien
nie wynika z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa. W szczegdlnosci zamawiajacy nie moze zadac
wykazania sie przynaleznoscia do okreslonych stowarzyszen, zrzeszer lub organizadji, jezeli prowadzenie okre-
$lonej dziatalnosci lub wykonywania czynnosci nie s3 uzaleznione powszechnie obowigzujgcymi przepisami
rangi ustawowej od tego rodzaju przynaleznosci. Zamawiajacy nie moze réwniez zadac¢ od wykonawcdw uzy-
skania okreslonych decyzji, zaswiadczen, pozwolen lub wydania stosownych akredytacji lub certyfikatow, jezeli
przepisy prawa nie uzalezniajg wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci od ich posiadania. Zgodnie
z art. 6. ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r.
Nr 155, poz. 1095 z p6ézn. zm.) podejmowanie, wykonywanie i zakoriczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne
dla kazdego na réwnych prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami prawa. Zgodnie z ust. 2
powyzszego przepisu, organ administracji publicznej nie moze zadac¢ ani uzalezni¢ swojej decyzji w sprawie
podjecia, wykonywania lub zakonczenia dziatalnosci gospodarczej przez zainteresowang osobe od spetnienia
przez nig dodatkowych warunkdéw, w szczegdlnosci przedtozenia dokumentéw lub ujawnienia danych, nieprze-
widzianych przepisami prawa. Powyzsze jest konsekwencjg wyrazonej w art. 22 Konstytucji zasady, ze ogranicze-
nie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny
interes publiczny. Stad tez ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 22 ust. 1 pkt 1 odwotuje sie do przepiséw
rangi ustawowej, co ma takze swoje odzwierciedlenie w § 1 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia wykonawczego wydane-
go na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Powyzsze zasady znalazty swoje odzwierciedlenie w dwdch kolejnych
orzeczeniach Zespotu Arbitrow. W orzeczeniu Zespotu Arbitrow z dnia 27.01.2005 r. (UZP/Z0/0-107/05) zostato
wskazane, ze: ,Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy — Prawo zamdwiert publicznych o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadajg uprawnienie do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czyn-
nosci, jezeli ustawy nakfadaja obowiazek posiadania takich uprawnien. Zamawiajacy w postepowaniu przekra-
czajacym réwnowartos¢ 60 tys. euro jest zobowigzany zada¢ od wykonawcédw dokumentdw potwierdzajacych
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spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnodci, Zamawiajacy winien zada¢ koncesji, zezwolenia lub licendji, jezeli ustawy
naktadaja obowiazek ich posiadania w zakresie objetym zamdéwieniem publicznym. Przedmiotowe za-
mdwienie obejmowato sprzedaz olejéw wraz z ich dostarczeniem do magazyndw Zamawiajacego. Dlatego tez
na wykonywanie transportu drogowego samochodami witasnymi, na ktére przepisy ustawy wymagaja licencji
lub zaswiadczen, wykonawca powinien dotaczy¢ do oferty stosowny dokument potwierdzajacy posiadanie ww.
uprawnien”. W kolejnym wyroku z dnia 29.06.2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1530/05) Zespdl Arbitréw wskazat, ze:
,Zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcdw licendji IATA. Z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
wynika bowiem, ze zamawiajacy moze zadac tylko koncesji, zezwolenia lub licendji, jezeli ustawy naktadaja
obowiazek ich posiadania”.

Zgodnie zart. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posia-
daja niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponuja potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wy-
konania zamdwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamdwienia. Zgodnie z § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 maja 2006 1. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 . Nr 87, poz. 605) w celu potwierdzenia opisanego
przez zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowa-
nia potencjatem technicznym i osobami zdoInymi do wykonania zamdwienia, zamawiajacy moze zadac:

+ wykazu wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiada-
jacych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamdéwienia, z podaniem
ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te
zostaty wykonane nalezycie;

+wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw
lub ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i war-
toscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamodwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcow, oraz zataczenia dokumentdw potwierdzajacych, Zze te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane nalezycie;

+ wykazu niezbednych do wykonania zamdwienia narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje lub bedzie dyspo-
nowat wykonawca;

+  pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia niezbednych do wykonania zamdéwienia
narzedzi i urzadzen, jezeli w wykazie, o ktérym mowa w pkt 3, wykonawca wskazat narzedzia i urzadzenia,
ktérymi bedzie dysponowat;

+ informacji na temat przecietnej liczby zatrudnionych pracownikéw lub liczebnosci personelu kierowniczego,
w okresie ostatnich trzech lat, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
jezeli przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane lub ustugi;

+wykazu osob, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczy¢ w wykony-
waniu zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatce-
nia, niezbednych do wykonania zamodwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci;
pisemnego zobowiazania innych podmiotéw do udostepnienia oséb zdolnych do wykonania zamdéwienia,
jezeli w wykazie, o ktérym mowa w pkt 5, wykonawca wskazat osoby, ktérymi bedzie dysponowat;

+ dokumentéw stwierdzajacych, Zze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdéwienia, posiadaja
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadaja obowiazek posiadania takich uprawnien.
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W zasadzie to zamawiajacy decyduje jak sformutowac warunki udziatu w postepowaniu w powyzszym
zakresie. Jednakze jak wskazata KIO w wyroku z dnia 22.01.2009 . (sygn. akt KIO/UZP 12/09) ,Swoboda zamawia-
jacego w korzystaniu z ww. uprawnien doznaje ograniczen jedynie ze strony ogélnych zasad ustawy, w szczegdl-
nosci nakazu wyrazonego w art. 22 ust. 2 Pzp, ktory stanowi, iz zamawiajacy nie moze okresli¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwa konkurencje”. W odniesieniu do formutowania przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia istotne jest, aby warunek ten byt
adekwatny do przedmiotu zamdwienia (jego zakresu, wartosci i skomplikowania) i jednoczesnie gwarantowat
wykonawcy, ktéry wykaze sie spetnieniem tego warunku, prawidfowa realizacje przedmiotu zamowienia. KIO
w wyroku z dnia 29/04.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 489/09) wskazata, ze: ,Z okreslenia ,odpowiadajacych swoim
rodzajem” wywodzi sie poglad, ze w zadnym z aspektéw, ktére moga byc¢ brane do poréwnania doswiadczenia
wykonawcy z zadaniem stanowigcym przedmiot zamdwienia, zadania nie moga byc¢ tozsame (identyczne)”.

Analogiczne zasady dotycza warunkéw obejmujacych dysponowanie potencjatem technicznym (posia-
danie narzedzi i urzadzen lub zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia narzedzi i urzadzen) i oséb
zdolnych do wykonania zamdwienia. Wskazac nalezy, iz na podstawie § 1 ust. 2 pkt 3i3a oraz 5 i 5a rozporzadzenia
wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy mozliwy do zadania zakres zwartych w wykazie danych zostat uza-
lezniony od faktu, czy narzedzia i urzadzenia lub osoby sg ,niezbedne” do wykonania zamdwienia. Oznacza to
wprost ograniczenie mozliwosci dowolnego formutowania warunku na etapie postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego ze wzgledu na zapisy rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy, okreslaja-
cego tres¢ dokumentu (wykazu) sktadanego przez wykonawcow na etapie postepowania. Zawarte we wskazanych
powyzej wykazach informacje zostaty uzaleznione od warunku, aby narzedzia i urzadzenia lub osoby w nich wy-
szczegolnione byty niezbedne, czyli takie bez ktérych dane zamowienie nie moze zostac prawidfowo zrealizowane,
ze wzgledu na jego zakres, zastosowang technologie i materiaty, organizacje pracy, miejsce i czas wykonania. Biorac
pod uwage fakt, iz zawarte w ww. rozporzadzeniu uprawnienie do zadania przez zamawiajacego tylko enumera-
tywnie okreslonych dokumentéw determinuije tres¢ i zakres warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze jest m.in.
konsekwencja faktu, iz skutecznos¢ warunku jest silnie uzalezniona od jego sprawdzalnosci (mozliwosci jego
weryfikacji) w oparciu o dopuszczalne informacje zawarte w dokumentach i oswiadczeniach.

W kolejnym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza poddata analizie kwestie poréwnywalnosci dostaw, ustug
lub robot budowlanych w zwigzku z postawieniem przez zamawiajagcego warunku udziatu na podstawie art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy. W wyroku z dnia 15.05.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 578/09) Izba wskazata, ze: ,Warunek
poréwnywalnosci okreslonych dostaw, ustug, czy tez robdt budowlanych w kontekscie przepiséw p.z.p. (art. 22)
oraz przepisow rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw odnosi sie do przedmiotu zamdwienia, w tym
do wartosci przedmiotu zamowienia, a nie tresci oferty, czy ofert wykonawcéw. (...) Dostawy odpowiadajgce
przedmiotowi zamdwienia nalezy rozumie¢, zgodnie z literalnym znaczeniem tego sformutowania jako dostawy
adekwatne, porownywalne do przedmiotu zamowienia, zatem moga byc¢ one réwne, wyzsze, ale tez i nizsze
od wartosci przedmiotu zamdwienia, byleby tylko mozna byto stwierdzi¢, ze daja sie w jaki$ sposéb poréwnac.
Zakres tego poréwnania powinien okresli¢ doktadnie sam zamawiajacy w opisie warunku udziatu w postepowa-
niu”. W kolejnym wyroku z dnia 7.04.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 254/08) KIO wskazata, iz: ,Zamawiajacy nie wykazat
podczas rozprawy zasadnosci niniejszego warunku. Twierdzenia o poszerzeniu poprzez niniejszg konstrukcje
kregu potencjalnych podmiotéw zainteresowanych ztozeniem oferty jest btedne. Warunek w swej istocie nie
jest powigzany z przedmiotem zamdwienia, jak powinno to wynika¢ z samej jego tresci oraz rozporzadzenia
,odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoéciag robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia’, ale
uzaleznia jego spetnienie od osiggniecia procentowej wielkosci ceny brutto ztozonej przez Wykonawcow oferty.
Powyzsza wielkos¢ de facto jest zalezna od Wykonawcy, a nie Zamawiajacego. W swej istocie podana wartos¢
powinna odnosic sie do wartosci zamowienia, a nie wartosci oferty. Inaczej méwiac stanowic wartos¢ szacunko-
wa zgodnag z protokotem albo kwote adekwatng do przedmiotu zamodwienia, ktdra nie jest réwna temu zamo-
wieniu tylko umozliwia wykazanie doswiadczenia w budownictwie”.
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Wobec powyzszego nalezy wskaza¢, iz niedopuszczalne jest réwniez, aby warunki w zakresie doswiad-
czenia odnoszace sie do wartosci robdt budowlanych, dostaw lub ustug byty formutowane w stosunku do ceny
ofertowej wskazanej przez wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ustanowiony
w taki sposéb przez zamawiajagcego warunek odnoszacy sie do do$wiadczenia uczestnikdéw postepowania pro-
wadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw. Nalezy bowiem stwier-
dzi¢, iz kazdy z wykonawcdw okresla inng cene ofertowa brutto, a zatem, kazdy z nich bedzie musiat spetniac inny
warunek, dotyczacy wykazania sie wymaganym doswiadczeniem. Jezeli okreslony przez zamawiajgcego waru-
nek zostat skonstruowany na zasadzie procentowej wartosci do zaoferowanej przez kazdego z wykonawcow
ceny ofertowej brutto to prowadzi to wprost do naruszenia zasady wyrazonej w art. 22 ust. 2 ustawy. Powyzsze
powoduje, ze dla kazdego z wykonawcdw ma on rézng wysokos¢. A zatem przy takim sformutowaniu warunku
dochodzi wprost do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
na etapie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz kazdy z wykonawcédw musi spetnic¢ inny
warunek, w zaleznosci od wysokosci zaoferowanej przez siebie ceny. Powyzsze znajduje rowniez potwierdzenie
w wyroku KIO z dnia 30.10.2008 1. (sygn. akt KIO/UZP 1125/08), w ktorym Izba wskazata, ze: ,Nieokreslenie w ogto-
szeniu 0 zamowieniu i specyfikacji wartosci robot stanowigcej element warunku odnoszacego sie do do$wiad-
czenia wykonawcy, lecz uzaleznienie jej od wartosci sktadanej w postepowaniu oferty, narusza zasady jawnosci
i przejrzystosci postepowania oraz utrudnia dostep do podstawowych informacji o zamdwieniu potencjalnym
wykonawcom”.

Czestym btedem w okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia jest zagdanie
przez zamawiajacego, aby zadane roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty swiadczone na rzecz okreslonych
podmiotéw — zazwyczaj tozsamych z forma, jaka posiada zamawiajacy. Tego rodzaju stan faktyczny zostat wska-
zany w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 28.10.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1114/08), w ktdrym zamawiajacy, poprzez
postawiony w zakresie do$wiadczenia zawodowego warunek udziatu w postepowaniu, odmaowit wykonawcom
mozliwosci wykazania doswiadczenia zdobytego w realizacji ustug na rzecz podmiotdw prywatnych oraz gmin.
Na rozprawie zamawiajgcy uzasadnit to swojg specyfikg w stosunku do innych zamawiajacych, tj. réznicami pod
wzgledem struktury, liczebnosci i powierzchni. W zwiazku z powyzszym Izba stwierdzita, ze: W ocenie sktadu
orzekajacego, sam ten fakt nie moze przesadzac o uznaniu, ze ustugi zrealizowane na rzecz innych zamawiaja-
cych sa nieprzydatne, poniewaz oczywistym jest, ze kazdy zamawiajacy ma z tego punktu widzenia inng, wtasng
specyfike. (...) Biorac pod uwage powyzsze, sktad orzekajacy Izby nie znalazt w argumentacji zamawiajgcego
uzasadnienia dla ograniczenia przy wykazywaniu doswiadczenia wykonawcdw poprzednio realizowanych przez
wykonawcow ustug do tych realizowanych na rzecz miasta, powiatu, wojewddztwa czy regionu, nadto w sytu-
acji, gdy sposéb rozumienia ,regionu” przez zamawiajgcego nie daje mozliwosci, aby w tej grupie znalazty sie
gminy, uznat zatem, ze zamawiajacy naruszytart. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych”.

W zwigzku z trescig § 1 ust. 2 pkt 6 ww. rozporzadzenia nalezy wskazac, iz zadanie przez zamawiajacego od
wykonawcy, aby dysponowat osobami posiadajacymi wymagane uprawnienia moze nastapic jedynie wowczas,
gdy przepisy rangi ustawowej naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien. Zadanie w ramach warun-
ku udziatu w postepowaniu, aby wykonawcy dysponowali osobami posiadajacymi uprawnienia niewymagane
w ustawie lub niekonieczne do realizacji czynnosci objetych przedmiotem zamdwienia jest niedopuszczalne.
Powyzsze potwierdzita KIO w wyroku z dnia 22.01.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 12/09), w ktérego uzasadnieniu Izba
wskazata, ze: ,\W przypadku jezeli zamawiajgcy chce i zamierza dokonywac np. weryfikacji potencjatu kadrowego
wykonawcow, powinien wyraznie okresli¢ i wskazac, jakie osoby uznaje za zdolne i, w jego ocenie, niezbedne do
wykonania zamdwienia, tj. dysponowania jakimi osobami wymaga od wykonawcy. W ramach poprawnie sfor-
mutowanego warunku udziatu w postepowaniu, zdolnos¢ oséb do wykonania zamdwienia zamawiajacy moze
okresli¢ m.in. przez wskazanie odpowiedniego wyksztatcenia, doswiadczenia, kwalifikacji oraz wymaganych
ustawami uprawnien. Inne postanowienia, np. ogdlnie informujgce o koniecznosci dysponowania osobami
niezbednymi do wykonania zamdwienia nawet w odestaniu do obowigzujacych przepiséw, bez konkretnego
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wskazania liczby tych oséb, ich charakterystyki czy doprecyzowania wymaganych uprawnien, nie moga by¢
uznane za poprawnie sformutowany warunek udziatu w postepowaniu wywotujacy skutki prawne w postaci
dopuszczenia badZ niedopuszczenia wykonawcy do postepowania”.

Ponadto KIO w wyroku z dnia 12.05.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 540/09) odniosta sie do bardzo istotnej kwe-
stii, stanowigcej powszechne zrédto watpliwosci na etapie formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia i oceny ich spetniania. W ww. wyroku Izba wskazata, Ze: ,Izba przychyla sie do stanowi-
ska zamawiajacego, iz ustuga zrealizowana w okresie wskazanym przez zamawiajacego opiewajaca na wartosc
CO najmniej wymagang w tresci siwz nie musi zaczynac sie w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania. Zgodnie z brzmieniem § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, w przypadku
ustug wykonanych znaczenie ma termin ich zakoriczenia w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
a nie termin ich rozpoczecia i zakonczenia”. Powyzsze jest konsekwencja literalnej wykfadni § 1 ust. 2 pkt 12
rozporzadzenia wykonawczego wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy, w ktérym jest mowa o ,wykazie
wykonanych roboét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat” lub ,wykazie wykonanych (...) dostaw lub
ustug w okresie ostatnich trzech lat”. Niewatpliwie za wykonane nalezy uzna¢ $wiadczenia, ktérych realizacja
ulegta zakoriczeniu. Zakoriczone $wiadczenia to te, w przypadku ktérych strony stosunku prawnego uznaty,
iz zrealizowano je w sposoéb zgodny z trescig tego stosunku (umowy) w sprawie zamodwienia publicznego, na
podstawie ktérego zamodwienie byto realizowane. Zrealizowanie umowy materializuje sie w jednej chwili, tzn.
wtedy, gdy uzna¢ mozna, iz wzajemne $wiadczenia stron umowy zostaty spetnione zgodnie z trescig stosunku,
ktérego umowa byta Zrédtem. W odniesieniu do dostaw i ustug (bedacych swiadczeniami okresowymi lub cia-
gtymi) ustawodawca w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sposéb wyrazny dopuscit mozliwos¢ ujecia w wykazie
wykonywanych, a wiec bedacych w trakcie realizacji (niezakoriczonych) dostaw lub ustug.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy znaj-
duja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia. Zgodnie z § 1 ust. 3 rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz.
605) w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytu-
acji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia, zamawiajgcy moze zadac nastepujacych
dokumentow:

+  sprawozdania finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie
z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci,
a w przypadku wykonawcéw niezobowiazanych do sporzadzania sprawozdania finansowego innych do-
kumentdéw okreslajacych obroty oraz zobowigzania i naleznosci — za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy lata
obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres;

+ informagji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada ra-
chunek, potwierdzajacej wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert;

+ polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Ze wzgledu na rozlegty zakres dokumentdw, ktérych moze zadac zamawiajacy na potwierdzenie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, mozliwe jest postawienie w tym zakresie zréznicowanych warunkéw. Warunki te
moga obejmowac srednioroczny obrot, posiadanie srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej oraz ubez-
pieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby
w zakresie wykazania, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykona-
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nie zamowienia zamawiajacy zadat wykazania sie w okresie ostatnich trzech lat srednimi corocznymi obrotami
na okreslonym poziomie przy jednoczesnym warunku posiadania zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finanso-
wych na okres$lonym poziomie, o ile powyzsze jest niezbedne i jednoczesnie gwarantuje prawidtowe wykona-
nie zamowienia. Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 19.05.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 565/09),
w ktorym Izba stwierdzita, Zze: ,Zamawiajacy ma prawo postawi¢ warunki udziatu w postepowaniu sktadajace
sie z kilku elementdw, zwiaszcza gdy sa one uzasadnione wartoscig lub stopniem skomplikowania zamdéwienia”.

W wyroku z dnia 12.05.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 560/09) KIO wskazata, jaki jest cel zagdania od wykonaw-
cédw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia polisy ubezpieczeniowej, wskazujac ze: ,Polisa ma stuzy¢ oce-
nie sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nie potwierdza¢ ubezpieczenie przedmiotu zamowienia”. Powyzsze
wskazuje, iz polisa ma obrazowac jedynie sytuacje ekonomiczng i finansowa wykonawcy. Jej zadanie nie stuzy
wykazaniu, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia jest juz przygotowany do realizacji umowy
w wyzszym stopniu niz pozostali wykonawcy, gdyz przedmiot jego polisy obejmuje przedmiot zamdwienia.

Art. 22 ustawy zawiera w ust. 2 ograniczenie dowolnosci ustalania przez zamawiajacego warunkéw udziatu
w postepowaniu, zakazujgc takiego ich formutowania, ktére mogtoby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Wyzej
wymienione ograniczenia zostaty wyrazone takze posrednio w normie prawnej zawartej w art. 25 ust. 1 ustawy,
gdyz weryfikacja przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie na podstawie ztozonych
przez wykonawcéw w toku postepowania o$wiadczert i dokumentdw. Nie ulega watpliwosci, iz mozliwosc zada-
nia przez zamawiajacego tylko okreslonych dokumentéw ogranicza stawiane przez zamawiajgcego warunki je-
dynie do tych, ktorych ,sprawdzalnos¢” (weryfikacja) jest mozliwa w oparciu o te dokumenty. W rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605), zostat
okreslony zamkniety katalog dokumentéw, do Zzadania ktérych uprawniony jest zamawiajacy w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Zatem okreslajac warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy powi-
nien wzig¢ pod uwage fakt, iz istniejg ograniczenia co do mozliwosci zadania od wykonawcéw dokumentéw
potwierdzajacych ich spetienie. Bezcelowe bytoby wszakze postawienie przez zamawiajgcego warunku, ktéry
swoim zakresem wykraczatby poza dopuszczalng rozporzadzeniem mozliwosc jego weryfikacji. W wyroku z dnia
27.02.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 162/09) KIO wskazata, ze: ,Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczacy warunkéw
udziatu w postepowaniu ma charakter blankietowy, a obowigzkiem Zamawiajacego formutujgcego warunki
udziatu w postepowaniu jest doprecyzowanie pojecia ,niezbedna wiedza i doswiadczenie”, tak aby dopuscic¢
do udziatu w postepowaniu wykonawcdw, dajacych rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia publicznego.
(...) Zamawiajacy nie moze zadac¢ dokumentoéw lub informacji, ktére nie stuza potwierdzeniu spetniania warun-
kow udziatu w postepowaniu, gdyz takie dokumenty nalezy uznac za zbedne. Zamawiajacy formutujgc warunki
udziatu w postepowaniu moze zgdac réwniez ztozenia mniejszej ilosci dokumentéw lub ztozenia dokumentdw,
ktére bedg potwierdzaty tylko wybrane przez Zamawiajacego informacje, np. wartos¢ ustug lub wytgcznie ich
zakres przedmiotowy”. W wyroku z dnia 19.05.2009 . (sygn. akt KIO/UZP 565/09) KIO wskazata, ze: ,Lista zadanych
dokumentdéw i o$wiadczen jest elementem specyfikacji wtérnym do postawionych warunkéw i od nich zalez-
nym, poniewaz wymaga sie ich w celu wykazania przez wykonawcdw spetniania postawionych warunkéw. Tym
samym powinny one by¢ tak dobrane, aby ten cel osiggna¢”. Oznacza to, iz prawo zadania wskazanych w § 1
ust. 1 pkt 2 i 3 dokumentow istnieje jedynie wowczas, gdy maja one potwierdzac postawione przez zamawiaja-
cego warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze potwierdzone zostato rowniez w wyroku KIO z dnia 22.01.2009
r. (sygn. akt KIO/UZP 12/09), w ktorym Izba stwierdzita, ze: ,Dopiero na potwierdzenie spetniania tak sformuto-
wanych warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. potwierdzenie, iz wykonawca charakteryzuje sie wymaganymi
wiasciwosciami, uprawnieniami czy potencjatem, zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 w zw. z art. 25
ust. 1 Pzp zada od wykonawcdw adekwatnych dokumentdw, ktérych katalog okreslajg przepisy powotywane-
go wyzej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow a dnia 19 maja 2006 r. Samo zgdanie ztozenia okreslonych
dokumentéw nie kreuje warunku udziatu w postepowaniu ani tym bardziej takim warunkiem nie jest. Ponadto
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zadanie dokumentow nieodnoszacych sie do postawionych w danym postepowaniu warunkéw udziatu czy
zawierajacych informacje zbedne z punktu widzenia mozliwosci weryfikacji spetniania warunkéw nalezy uznac
za naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp, ktory stanowi o mozliwosci zadania jedynie o$wiadczen i dokumentéw niezbed-
nych do przeprowadzenia postepowania”. Jednoczesnie mozliwos¢ dowolnego konkretyzowania warunku jest
ograniczona rodzajem dokumentéw, ktérych moze zada¢ zamawiajacy. Wystepuje w tym aspekcie wzajemna
korelacja pomiedzy warunkami udziatu a dokumentami zagdanymi na ich potwierdzenie, gdyz jak wspomniano
wyzej w przypadku braku warunkéw zgdanie dokumentéw nie jest dopuszczalne.

Powyzsze oznacza takze, iz postawione warunki udziatu muszag by¢ mozliwe do weryfikacji w oparciu
o dokumenty wskazane w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy. Nie ulega watpliwo-
4ci, iz warunki udziatu w postepowaniu powinny uwzglednia¢ mozliwos¢ ich weryfikacji przy pomocy dopusz-
czalnego katalogu oswiadczen i dokumentow. Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, ktory
nie umozliwia ich weryfikacji w oparciu o dokumenty wskazane w rozporzadzeniu wydanym na podstawie art.
25 ust. 2 ustawy nalezy uznac za bezcelowe, przy uwzglednieniu zasady pisemnosci postepowania wyrazonej
w art. 9 ust. 1 ustawy.

Jak wynika z literalnej wykfadni art. 22 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mégtby utrudniac
uczciwg konkurencje” wskazuje, iz dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu
wystarczajace jest jedynie takie dziatanie zamawiajacego, ktére mogtoby sprzyjac naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w okresleniu wa-
runkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwo-
$ci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie
za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naru-
szenia zakazu sformutowanego w art. 22 ust. 2 ustawy wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Jako przyktad mozna wskaza¢ okreslenie innych
warunkéw udziatu w postepowaniu w tresci ogtoszenia i w tresci SIWZ. W takim wypadku, gdy warunki zawarte
w tresci ogtoszenia bedg bardziej rygorystyczne niz zawarte w tresci SIWZ, moze to doprowadzi¢ do rezygnacji
potencjalnych wykonawcéw z udziatu w postepowaniu, nawet pomimo pézniejszej modyfikacji tresci ogtoszenia
lub SIWZ w tym zakresie. Powyzsze mogtoby doprowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji (mogtoby
utrudni¢ uczciwg konkurencje) w stosunku do wykonawcow, ktérzy zrezygnowaliby z udziatu w postepowaniu
na podstawie analizy warunkéw zawartych tylko w ogtoszeniu. W drodze analogii nalezy wskaza¢, iz na tego
rodzaju konsekwencje uzytego w sformutowaniu trybu przypuszczajacego (mogtby utrudniac uczciwg konku-
rencje) wskazata, w odniesieniu do art. 29 ust. 2 ustawy, KIO w wyroku z dnia 20.03.2009 r. (sygn. KIO/UZP 285/09,
300/09, 303/09), w ktérym wskazano, ze: ,KIO zwazyta, iz zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamdwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje. Z przepisu tego wynika zakaz
opisywania przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktory moégtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji”.

Wobec powyzszego warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamoéwienia. Ustalone przez zamawiajacego warunki powinny
miec¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia — nie mogg nato-
miast prowadzi¢ do nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcéw.
Formutujac warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy musi mie¢ pewnos¢, ze nie doprowadzi do nieuza-
sadnionego wyeliminowania wykonawcéw, ktérzy sg zdolni do wykonania zamdwienia. Okreslenie warun-
kow udziatu w sposéb prowadzacy do wyeliminowania niektérych wykonawcéw musi mie¢ odzwierciedlenie
w rozumianych w sposéb zobiektywizowanych preferencjach zamawiajgcego i jego uzasadnionych potrzebach.

Precyzja w okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu jest gwarancjg ich poprawnej interpretadji
i identyfikacji przez wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne oraz prawidtowej interpretacji przez
zamawiajgcego na etapie badania spetnienia ich przez oferentéw. Nieprecyzyjne okreslenie warunkéw powo-
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duje wnoszenie przez wykonawcow srodkdw ochrony prawnej w zakresie tresci ogtoszenia oraz SIWZ. Prowadzi
rowniez do nieprawidtowosci na etapie dokonywania oceny spetniania warunkéw w postepowaniu i czynnosci
zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ dokonywanie w trakcie oce-
ny spetniania przez wykonawcéw, ktérzy ztozyli w postepowaniu oferty, warunkéw udziatu w postepowaniu ich
zawezajacej lub rozszerzajacej wyktadni przez zamawiajacego. Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku KIO
z dnia 16.12.2008 . (sygn. akt KIO/UZP 1412/08), w ktorym Izba wskazata, ze: , Warunki udziatu w postepowaniu
i dokumenty sktadane celem ich potwierdzenia, jako istotne elementy decydujace o udziale danego wykonawcy
w postepowaniu winny byc¢ interpretowane w sposob $cisty, zgodnie z ich literalnym brzmieniem”. Odczytywa-
nie w sposéb $cisty skonkretyzowanych przez zamawiajacego na etapie postepowania warunkéw udziatu po-
twierdza réwniez wyrok KIO z dnia 6.11.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1156/08), w ktérym wskazano, ze: ,Obowigzek
wskazania sposobu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nalezy do zamawiajacego i jedynie
przez pryzmat tego sposobu zamawiajagcy moze nastepnie ocenia¢ wykonawcdw. Nie jest mozliwe definiowanie
przez wykonawcdw innego sposobu spetnienia warunku. (...) Wskazany przez zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu, z ktorym, przez tres¢ ogtoszenia, zapoznaja sie potencjalni wykonawcy, winien by¢ odczytywa-
ny scisle, zgodnie z jego literalnym brzmieniem. W innym przypadku sposéb oceny spetniania warunku bytby nie
do przewidzenia, wykonawcy nie znaliby regut interpretacji warunku, jakie ostatecznie przyjmie zamawiajacy”.
W kolejnym orzeczeniu z dnia 9.12.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1368/08) KIO wskazata, iz kazdy warunek powi-
nien by¢ w postepowaniu wyrazony wprost wskazujac, ze: ,Warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ okre-
slony przez Zamawiajacego w sposob jednoznaczny, niebudzacy watpliwosci. Domniemanie warunku udziatu
w postepowaniu nie jest dopuszczalne”. Oznacza to, ze kazdy warunek powinien by¢ wyrazony expressis verbis
iniedopuszczalne jest stosowanie w tym zakresie jakichkolwiek domnieman wynikajacych z opisu przedmiotu za-
maowienia, wzoréw wykazéw uzytych w dokumentacji lub tym bardziej faktow niezwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia publicznego. W wyroku z dnia 5.12.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1349/08) KIO odniosta
sie do powyzszej kwestii wskazujac, iz: ,Wymagania zwigzane z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego powinny by¢ zawierane w Specyfikacji, w celu zapewnienia zasady jawnosci i przejrzystosci
postepowania. Na etapie oceny ofert zamawiajacy nie moze tworzy¢ dodatkowych wymagan, nieokreslonych
w SIWZ". Potwierdzenie powyzszego pogladu znajdujemy ponadto w orzeczeniu KIO z dnia 28.10.2008 r. (KIO/
UZP 1112/08), w ktorym Izba wskazata, ze: ,Warunki udziatu w postepowaniu i dokumenty, ktére wykonawcy
maja przedstawi¢ w celu potwierdzenia ich spetniania, muszg by¢ jasno okreslone w ogtoszeniu o zamowieniu
i specyfikadji, i nie mozna domniemywac postawienia jakiegokolwiek warunku udziatu w postepowaniu wbrew
brzmieniu tych dokumentow”.

Jako przyktadowo niedopuszczalne sformutowanie podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu,
ktérego przedmiotem sg dostawy, jest ograniczenie katalogu wykonawcéw jedynie do producentéw nabywa-
nych urzadzen lub towardéw, z wytaczeniem ich dystrybutoréw, hurtownikéw lub podmiotéw zajmujacych sie
jedynie doraznie obrotem tego rodzaju wyrobami. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w tresci wyroku KIO
z dnia 21.04.2009 1. (sygn. akt KIO/UZP 442/09; KIO/UZP 452/09), w ktérym Izba wskazata, ze: ,Ograniczanie kregu
wykonawcow zamodwienia publicznego wytacznie do producentdw uznawane jest za praktyke ograniczajgcg
uczciwa konkurencje”. Dopuszczalny zakres ograniczenia kregu wykonawcdw moze by¢ spowodowany jedynie
okolicznosciami zwigzanymi z warunkami realizacji przedmiotu zamdéwienia, bez nieuzasadnionego ogranicza-
nia konkurengji. Na powyzsze wskazata KIO w wyroku z dnia 2.12.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1334/08), w ktorym
wskazata, ze: ,Zastosowanie art. 22 ust. 2 p.z.p. w procedurach udzielenia zamdwienia publicznego przejawia sie
w taki sposdb, ze zamawiajgcy dokonujac opisu warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu, ma mozli-
wos¢ ograniczenia podmiotéw ze wzgledu na ich potencjat techniczny lub finansowy, tj. zadajac przedstawienia
dokumentéw dotyczgcych doswiadczenia, parku maszynowego badz tez potencjatu kadrowego, ale nie w taki
sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje”.
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Niedopuszczalne z punktu widzenia art. 22 ust. 2 ustawy jest rowniez formutowanie odmiennych warun-
kéw w odniesieniu do wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego na pod-
stawie art. 23 ust. 1 ustawy. Wszakze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia. Dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia powinno, zgodnie z art. 23
ust. 3 ustawy, nastapi¢ na takich samych zasadach, jak wykonawcy samodzielnie ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia. Wobec powyzszego wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia powinni spetnic¢
identyczne warunki ubiegania sie 0 zamowienie, jak wykonawcy zdolni do wykonania zamowienie samodzielnie.

Formutowanie réznych warunkéw ze wzgledu na rézny status wykonawcy (forme prawng lub organiza-
cyjna), jak réwniez ze wzgledu na okres prowadzenia dziatalnosci lub pochodzenie wykonawcy stanowi wprost
naruszenie art. 22 ust. 2 ustawy. Ze wzgledu na wymagania zamawiajacego organizacyjna lub prawna forma wy-
konawcy nie moze mie¢ wptywu na dopuszczenie wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Takiego znaczenia,
z obiektywnych wzgledéw, nie ma réwniez okres prowadzenia dziatalnosci, okres funkcjonowania w danej bran-
zy lub miejsce pochodzenia wykonawcy.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nastepujace nieprawidlowosci
odnoszace sie do warunkow udziatu w postepowaniu:

Naruszenie 1

1. Zdokumentacji postepowania (SIWZ oraz opublikowanego ogfoszenia o zamowieniu) wynika, iz zamawia-
jacy w nastepujacy sposéb okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadcze-
nia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy):

a) zrealizowanie co najmniejjednej modyfikacji systemu informatycznego umozliwiajgcego przetwarzanie
danych z zakresu ochrony zdrowia o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt (brutto) kazda,

b) wdrozenie, co najmniej jednego systemu informatycznego umozliwiajgcego przetwarzanie danych
statystycznych z zakresu ochrony zdrowia o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt (brutto), przy czym
wdrozenie obejmowato zaprojektowanie bazy danych, migracje danych, modyfikacje oprogramowa-
nia oraz integracje z co najmniej dwoma zewnetrznymi systemami informatycznymi,

c) wdrozenie, co najmniej jednego systemu informatycznego wykorzystujgcego formularze elektronicz-
ne stworzone w technologiach otwartych (open source) JTC i JBOSS lub innych réwnowaznych tech-
nologiach otwartych o wartosci nie mniejszej niz 500 000 (brutto),

d) dysponowanie nie mniej niz 2 programistami z doswiadczeniem w tworzeniu systemow informatycz-
nych wykorzystujacych Internet posiadajacych doswiadczenie w wykorzystaniu narzedzi zgodnych
z technologia Oracle udokumentowane certyfikatami ukoniczenia szkolenia w tym zakresie,

e) dysponowanie co najmniej 1 kierownikiem projektu, z wyksztatceniem wyzszym oraz minimum 2-let-
nim doswiadczeniem zawodowym w zakresie prowadzenia projektéw informatycznych i udokumen-
towana wiedza praktyczna dotyczaca stosowania metodyki zarzadzania projektami PRINCE2 lub innych
réownowaznych.

Analiza opisu przedmiotu zamodwienia zawartego w SIWZ (Rozdziat Il - opis przedmiotu zamodwienia i ter-
min wykonania) wskazata, iz przedmiot zamdwienia obejmowat jedynie zmiane funkcjonalnosci Informatycz-
nego Systemu Statystyki Medycznej. Przedmiot zamdwienia nie obejmowat wytworzenia, dostawy oraz wdro-
zenia systemu informatycznego. Zamawiajacy w Rozdziale Il SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu, oferta
oraz dokumenty wymagane od wykonawcy) w Podrozdziale | pkt 2 ppkt 1) lit. b Zadat, aby wykonawcy wykazali
sie doswiadczeniem obejmujacym wdrozenie co najmniej jednego systemu informatycznego umozliwiajagcego
przetwarzanie danych statystycznych z zakresu ochrony zdrowia o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt (brutto),
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przy czym wdrozenie to obejmowac miato zaprojektowanie bazy danych, migracje danych, modyfikacje opro-
gramowania oraz integracje z co najmniej dwoma zewnetrznymi systemami informatycznymi. Zakres przedmio-
towy niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie obejmowat wdrozenia systemu infor-
matycznego, czynnosci majacych na celu zaprojektowanie bazy danych i ich integracji z dwoma zewnetrznymi
systemami informatycznymi. Przedmiot niniejszego zamdwienia obejmowat: (dla | etapu) importowanie danych
(dla jednostek typu IPL i GPL), tworzenie regut walidujgcych dla poszczegélnych formularzy (tj. funkcji majacych
na celu potwierdzenie w sposéb udokumentowany, ze realizowane procedury, czynnosci lub procesy prowadza
do zaplanowanych z géry wynikéw), tworzenie dla wskazanych komarek danego formularza sprawozdawczego
regut wyliczajacych wartosci (tj. umozliwiajace automatyczne wyliczanie poprzez wskazanie przez uzytkownika
pozadanych regut w systemie dla wskazanych komdrek danego formularza i automatycznego umieszczania
wyniku dziatania matematycznego we wskazanym polu), zmiany struktury przynaleznosci jednostek podlegtych
Z0Z z uwzglednieniem przynaleznosci jednostki do danej gminy, powiatu i wojewddztwa. Zas$ dla Il etapu opis
przedmiotu zamowienia przewidywat: wprowadzenie mechanizmu umozliwiajgcego automatyczne przypisy-
wanie obowiazku sprawozdawczego dla jednostek ZOZ i pozostatych jednostek w ramach wskazanego okresu
sprawozdawczego, modyfikacje formularza MZ-24 zwigzang ze zmiang nagtéwka, wprowadzenie mechanizmu
usuwania sprawozdan z zapewnieniem kontroli i rejestrowania faktu usuniecia sprawozdania, wprowadzenie
mozliwosci definiowania przez administratora systemu mechanizmu regulujacego okresy dostepnosci poszcze-
golnych formularzy, wprowadzenie mechanizmu umozliwiajgcego wydruk formularza rejestracji uzytkownika,
wprowadzenie mozliwosci usuniecia jednostki, archiwizowania danych usunietych jednostek i kontrole warun-
kéw umozliwiajgcych usuwanie jednostek, dodanie raportéw sumacyjnych dla kazdego sprawozdania, wprowa-
dzenie mozliwosci kopiowania i akceptowania walidacji dla formularzy zmienianych w przysztosci, wprowadze-
nie mozliwosci ztozenia wniosku o nowe hasto, edytowanie danych ZOZ-éw i innych jednostek, dostosowania
formularzy do standardu rozdzielczosci, dodanie dodatkowych ikon na koncu obstugiwanych formularzy, wpro-
wadzenie mozliwosci zmiany przez administratora typu jednostki i jej ewentualnego usuniecia, export danych
do pliku Excel na poziomie wojewddzkim. Analiza opisu przedmiotu zamdwienia pozwala stwierdzi¢, iz wyko-
nawcy w ramach umowy mieli jedynie obowigzek zwiekszenia funkcjonalnosci systemu poprzez modyfikacje
juz istniejacych struktur.

Jako jeden z powoddw rozbudowy Informatycznego Systemu Statystyki Medycznej zamawiajacy wskazat
wejscie w zycie Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 22 kwietnia 2008 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w spra-
wie programu badan statystycznych statystyki publicznej na rok 2008 (Dz. U. z 2008 r. Nr 84 poz. 508). Analiza
powyzszego aktu prawnego wskazuje, iz nie wprowadza ono zmian zatagcznikdw do rozporzadzenia w sprawie
programu badan statystycznych statystyki publicznej na rok 2008 odnoszacych sie do statystyki medycznej.
Jedyna ogdlna zmiana wprowadzong ww. aktem prawnym jest zmiana § 5 rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 9 pazdziernika 2007 r. w sprawie programu badan statystycznych statystyki publicznej na rok 2008 (Dz. U.
Nr 210, poz. 1521 i Nr 243, poz. 1786), ktdry otrzymat nastepujace brzmienie: ,Sprawozdania statystyczne, o kté-
rych mowa w Programie, sg przekazywane w formie pisemnej lub elektronicznej przez portal sprawozdawczy
GUS www.stat.gov.pl oraz inne portale wskazane jako miejsce przekazywania danych. W przypadku gdy
w Programie wskazana jest wytgcznie forma elektroniczna przekazywania sprawozdan statystycznych, podmio-
ty sa zobowigzane do przekazywania sprawozdan wytacznie w tej formie”. Poprzednie brzmienie zmienionego
§ 5 byto nastepujace: ,Sprawozdania statystyczne, o ktérych mowa w Programie, sg przekazywane w formie
pisemnej lub elektronicznej. W przypadku gdy w Programie wskazana jest wytacznie forma elektroniczna prze-
kazywania sprawozdan statystycznych, podmioty sg zobowigzane do przekazywania sprawozdan wytgcznie
w tej formie”. Wprowadzona zmiana dotyczy obowigzku przekazywania formularzy statystycznych za pomocg
portalu sprawozdawczego GUS. W oparciu o ww. zmiany rozporzgdzenia modyfikacja mogta jedynie obejmo-
wac integracje systemu z jednym zewnetrznym systemem informatycznym, a nie dwoma - jak wskazat
w warunkach zamawiajacy. Jednakze opis przedmiotu zamdwienia zawarty w SIWZ nie zawierat postanowien
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dotyczacych integradji istniejgcego systemu z portalem sprawozdawczym GUS lub innym systemem informa-
tycznym.

Wskazany powyzej zakres przedmiotowy nie przemawia za tym, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzie-
lenie zamowienia publicznego winni byli posiadac jako niezbedne doswiadczenie obejmujace wdrozenie syste-
mu, ktérego zmiany zostaty przewidziane w opisie przedmiotu zamdwienia zawartym w SIWZ. Ponadto warunki
okreslone przez zamawiajacego dla postepowania dotyczacego modyfikacji sytemu sg bardziej rygorystycz-
ne niz warunki udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia okreslone dla kompleksowego wykonania
i wdrozenia catego systemu (postepowania znak: CSIOZ/ZP/16/07).

Zamawiajacy zadat ponadto, aby wartos¢ wykonanych dostaw i ustug wynosita 500 000 z, zas ustalona
dla przedmiotowego postepowania szacunkowa warto$¢ zamdwienia wyniosta 286 885,25 zt (wraz z podatkiem
VAT 350 000,00 zt brutto). Powyzsza wartos¢ nie uzasadniata zadania przez zamawiajacego w ogtoszeniu o za-
maowieniu i SIWZ wykazania sie przez wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia doswiadczeniem
w realizacji informatycznego systemu o wartosci 500 000 zt.

Wobec powyzszego nalezy uznac, iz postawione przez zamawiajgcego warunki w zakresie wymaganego
od wykonawcoéw doswiadczenia sa nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia, zaréwno pod wzgledem war-
tosci dostaw i ustug, jak takze ich rodzaju. Pomimo faktu, iz przedmiot postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Wytworzenie Informacyjnego Sys-
temu Statystyki Publicznej wraz z przeniesieniem praw autorskich do oprogramowania systemu i dokumentacji”
(znak CSIOZ/ZP/16/07) obejmowat kompleksowa dostawe i wdrozenie catego systemu informatycznego (Infor-
matycznego Systemu Statystyki Medycznej), postawione przez zamawiajagcego warunki w zakresie wymaga-
nego od wykonawcdw doswiadczenia nie byty tak szczegdtowe i rygorystyczne, jak w postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest wykonanie zmian Informatycznego Systemu Statystyki Medycznej. W zakresie wymaganego
doswiadczenia w postepowaniu obejmujgcym wytworzenie Informacyjnego Systemu Statystyki Medycznej
(post. znak: CSIOZ/ZP/16/07) zamawiajacy postawit nastepujace warunki w zakresie doswiadczenia:

-  w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce jest krotszy, to w okresie prowadzenia dziatalnosci — wykona-
nie i wdrozenie co najmniej 2 systemow informatycznych o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt (brutto)
wykorzystujgce Internet;

- dysponowanie nie mniej niz 2 programistami z doswiadczeniem w tworzeniu systeméw informatycznych
wykorzystujacych Internet posiadajacych doswiadczenie w wykorzystaniu narzedzi zgodnych z technolo-
gia Oracle udokumentowane certyfikatami ukoriczenia szkolenia w tym zakresie.

Postawione w przedmiotowym postepowaniu warunki wskazuja, ze zamawiajacy uznat jako ,niezbedne”
doswiadczenie w wykonaniu catkowicie innego rodzaju czynnosci (zaprojektowania, dostawy i wdrozenia sys-
temu informatycznego), niz bedacych przedmiotem niniejszego postepowania (rozbudowy i modernizacji juz
istniejgcego systemu informatycznego).

Art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zawiera w sobie norme blankietowg, tzn. norme, ktéra powinien wypetnic¢ i do-
precyzowac w ramach danego postepowania zamawiajacy. Na powyzsze wskazuje uzycie przez ustawodawce
w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy zwrotu niedookreslonego ,posiadaja niezbedna wiedze i doswiadczenie”. Cha-
rakter tej normy spowodowany zostat brakiem mozliwosci okreslenia uniwersalnych wymagan dla wszystkich
rodzajow postepowar o udzielenie zamowienia publicznego. Brak jest takze mozliwosci precyzyjnego okre-
Slenia warunkéw w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia i okolicznosci towarzyszacych jego realizacji. Jed-
nakze ustawodawca nie pozostawit zamawiajagcemu petnej dowolnosci w ksztattowaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu. Powyzsze wprost ograniczajg zasady wyrazone w art. 7 ust. T ustawy w zw. z art. 22 ust. 2
ustawy. Jak wynika z powyzszego sam art. 22 ustawy zawiera w ust. 2 ograniczenie dowolnosci ustalania przez
zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wyzej wymienione ograniczenia zostaty wyrazone takze
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w normie prawnej zawartej w art. 25 ust. 1 ustawy, gdyz weryfikacja przez zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu odbywa sie na podstawie ztozonych przez wykonawcdw w toku postepowania o$wiadczen
i dokumentéw. Wobec powyzszego ustalanie przez zamawiajagcego warunkéw udziatu w postepowaniu w za-
kresie doswiadczenia powinno wynikac bezposrednio z przewidzianego do wykonania w konkretnym postepo-
waniu przedmiotu zamoéwienia. Ocena adekwatnosci postawionych warunkéw odbywa sie zawsze w oparciu
m.in. o analize zakresu przedmiotowego zamdwienia, okolicznosci towarzyszacych wykonaniu tego zakresu,
innowacyjnosci stosowanych technik lub dostarczanych produktéw, ilosci na danym rynku potencjalnych pod-
miotow, do ktdrych skierowane jest ogtoszenie oraz znajomosci przedmiotu zamdwienia przez samego zama-
wiajgcego. Zamawiajacy nie moze zadac¢ od potencjalnych wykonawcdw wiekszej wiedzy, doswiadczenia czy
potencjatu technicznego i kadrowego niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamo-
wienia. Przy formutowaniu przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia
i potencjatu kadrowego oraz techniczno — ekonomicznego istotne jest funkcjonalne powigzanie tych warunkéw
z obiektywng mozliwoscia realizacji postawionego przed potencjalnymi wykonawcami zamdwienia.

Wobec powyzszego warunki udziatu w postepowaniu podlegaja konkretyzacji w ramach kazdego z po-
stepowan o udzielenie zamowienia publicznego tak, aby byty adekwatne do przedmiotu zamdwienia, tzn. po-
zostaty z nim w zwigzku na tyle scistym, aby spetniajacy je wykonawca byt w stanie wykonac¢ je z nalezytg sta-
rannoscia. Oderwanie postawionych przez zamawiajgcego warunkéw od przedmiotu zamowienia i okolicznosci
towarzyszacych jego realizacji narusza wprost norme wyrazong w art. 22 ust. 2 ustawy. Tak wiec warunek udziatu
w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia musi byc¢ zwigzany z charakterystyka przedmiotu zamowienia. Sad
Okregowy w Poznaniu, w uzasadnieniu wyroku z dnia 31.03.2006 r. sygn. akt Il Ca 168/06 zaznaczyt, iz: ,Jezeli
ustawodawca przewiduje mozliwos¢ wziecia udziatu w przetargu tylko tych podmiotéw, ktére posiadaja upraw-
nienia do wykonania zamowienia, posiadaja w tym zakresie niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz znajdujg sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie takiego zamdwienia, to istotny dla interpretadji
przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest charakter zamoéwienia. Dopiero odniesienie
do wymogdw zamawiajacego zwigzanych z konkretnym zamowieniem umozliwia prawidtowe ustalenie, czy
podmiot sktadajacy oferte spetnia warunki wskazane w tresci ww. przepisu. Oczywiste jest zatem, iz sposob
oceny kwalifikacji oferentow bedzie inny przy réznych typach zamdwienia. Przyjmujac odmienna wykfadnie nie
uwzgledniajaca réznorodnej specyfiki kazdego zamdwienia, ustawodawca nakazatby stosowac zamawiajagcym
identyczne kryteria w zakresie posiadania uprawnien, wiedzy i umiejetnosci przez oferentéw oraz oceny sytuacji
ekonomiczno - finansowej dajacej gwarancje wykonania zamdwienia nie baczac na jego przedmiot, specyfike
i cel, ktéry ma zostac zrealizowany poprzez jego wykonanie, oraz na zakres wymagan, ktére zostana natozone
na wykonawce po wyborze jego oferty. Zamawiajacy pragnac uzyska¢ towary odpowiedniej jakosci oraz rze-
telne wykonanie zamowienia, moze postawi¢ odpowiednie zagdania zmierzajace do tego celu. Warunki udziatu
w postepowaniu powinny by¢ ustalone w sposéb odpowiadajacy charakterowi zamdwienia i zapewniajacy do-
bor wykonawcdw najbardziej wiasciwych do jego wykonania”. Stanowisko takie zostato wyrazone takze w wyro-
ku KIO z dnia 30.06.2008 1. (sygn. KIO/UZP/592/08), w ktérym Izba stwierdzita, ze ,Warunki udziatu w postepowa-
niu muszga by¢ adekwatne nie tylko do samego przedmiotu zamdwienia, w sensie jego rodzaju i charakteru, ale
takze do jego skali, a zatem i w tym zakresie muszg znajdowac potwierdzenie w opisie przedmiotu zamowienia”.

Nalezy réwniez zauwazy¢, iz z naruszeniem uczciwej konkurencji mamy do czynienia w sytuadcji, gdy po-
stawione warunki udziatu w postepowaniu prowadzg do wytaczenia okreslonej grupy wykonawcdw z postepo-
wania bez uzasadnionej przyczyny. Zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego trzeba badac pod katem kregu podmiotéw mogacych wzig¢ udziat w danym postepowaniu.

Okreslenie w przedmiotowym postepowaniu warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia niewspétmiernego do przedmiotu zaméwienia stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 22 ust. 2 ustawy.
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Naruszenie 2

Zamawiajacy w pkt 5 SIWZ zamiescit nastepujacy zapis: ,W okresie od 1 wrze$nia 2005 zrealizowali co
najmniej 2 zamdwienia na dostawe urzadzers komputerowych o wartosci nie mniejszej niz 50% ceny ofertowe;j
— ocena spetnienia warunku na podstawie wykazu zrealizowanych zamowien i referencji”. W pkt 6 SIWZ w ppkt
1 lit. h Zamawiajacy zadat zataczenia: ,Wykazu wykonanych w okresie od 1 wrzesnia 2005 zamowien odpowia-
dajacych swym rodzajem przedmiotowi zamdwienia z podaniem wartosci, dat wykonania i odbiorcéw, wedtug
zatacznika nr 4 wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze zamdwienia te zostaty wykonane nalezycie (referen-
cje)". Zatacznik nr 4 do SIWZ (Wykaz wykonanych zamdwien) zawierat nastepujacy zapis: ,Wykaz zrealizowanych
od wrzesnia 2005 r. zamowien o wartosci nie mniejszej niz 50% ceny ofertowej”.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcdw wytacznie oswiadczen lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia po-
stepowania. W wydanym na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
72006 r. Nr 87, poz. 605) zostat okreslony zamkniety katalog dokumentéw, do zadania ktdrych uprawniony jest
zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawia-
jacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane: W celu potwierdzenia opisanego
przez zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dyspo-
nowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, zamawiajacy moze zadac
nastepujacych dokumentéw: wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, dostaw lub ustug w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadaja-
cych swoim rodzajem i warto$cig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamdéwienia, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze te dosta-
wy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie”. Zamawiajacy wszczat niniejsze postepowanie o udzielenie zamowie-
nia publicznego w dniu 25.07.2008 r,, tj. w dniu publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Wobec powyzszego Zamawiajacy w SIWZ postawit warunek w zakresie wymaganego doswiadcze-
nia uznajac dostawy z okresu krétszego niz wskazany w rozporzadzeniu wykonawczym wydanym na podstawie
art. 25 ust. 2 ustawy. Zgodnie z art. 112 K.c. okres ten powinien wynosi¢ od 25.07.2005 do 25.07.2008 r,, za$ okres
wskazany przez Zamawiajgcego jest krétszy o 38 dni kalendarzowych.

Wobec powyzszego warunek postawiony przez Zamawiajgcego w pkt 5 ppkt 7 SIWZ oraz zadane na po-
twierdzenie powyzszego warunku dokumenty w pkt 6 ppkt 1 lit. h SIWZ s3 niezgodne z trescig § 1 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
z3dac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.

Powyzsze ograniczyto réwniez mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem przez wykonawcow, ktérzy zre-
alizowali dostawy odpowiadajace dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia w okresie od 25.07.2005 r. do
01.09.2005 .

Wobec powyzszego zawarte w SIWZ zapisy stanowig naruszenie § 1 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia oraz
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

Naruszenie 3

Zamawiajacy w tresci SIWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia dla ofe-
rentéw sktadajgcych oferty w zakresie zadania nr 2 zadajac, aby wykazali oni, ze w okresie od 1 wrzesnia 2005 r.
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zrealizowali co najmniej 2 zamdwienia na dostawe urzadzen komputerowych o wartosci nie mniejszej niz 50%
ceny ofertowej.

Jak wynika z tresci art. 22 ust. 2 ustawy, zamawiajgcy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepo-
waniu w sposéb, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Innymi stowy podmiotowe warunki udziatu
w postepowaniu musza by¢ uzasadnione charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami re-
alizacji zamowienia. Ustalone przez zamawiajacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci
okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia — nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego pre-
ferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcéw. Formutujac warunki udziatu w postepo-
waniu zamawiajacy musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcdw, ktdrzy byliby w stanie
wykonac¢ zamowienie.

Ustanowiony przez zamawiajacego warunek odnoszacy sie do doswiadczenia uczestnikdw postepowa-
nia prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Nalezy bowiem
stwierdzi¢, iz kazdy z wykonawcow okresla inng cene ofertowa brutto, a zatem kazdy z nich bedzie musiat spet-
nia¢ inny warunek dotyczacy wykazania sie wymaganym doswiadczeniem. Okreslony przez zamawiajacego wa-
runek zostat skonstruowany na zasadzie procentowej wartosci do zaoferowanej przez kazdego z wykonawcow
ceny ofertowej brutto w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Powyzsze spowodo-
walo, ze dla kazdego z wykonawcdw ma on rézng wysokose. A zatem przy powyzszym sformutowaniu warunku
udziatu w postepowaniu dochodzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcdw wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy na etapie oceny spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, gdyz kazdy z wykonawcow musi
spetni¢ inny warunek, w zaleznosci od wysokosci zaoferowanej przez siebie ceny.

Z powyzszego wynika, iz okreslenie przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w powyzszy
sposoéb prowadzi do naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Naruszenie 4

W specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajacy wskazat, iz w celu potwierdzenia znajdowa-
nia sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia oraz posiadanie niezbedne-
go doswiadczenia, wykonawca musiat wykazac:

a)  $redni roczny obrét w ostatnich trzech lat obrotowych w wysokosci nie mniejszej niz 2 000 000 PLN,

b) dysponowanie wtasnymi srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w kwocie minimum 30% warto-
$ci kontraktu,

c) doswiadczenie (tj. w okresie ostatnich 5 lat, jako Gtowny Wykonawca lub Partner Konsorcjum, zrealizowa-
nie zadania na faczng kwote 2 min PLN, polegajacych na wykonaniu nawierzchni jezdni lub parkingdw
w technologii cegty klinkierowej, kostki betonowej lub kamiennej; trzy z wykazanych zadan winny polegac
na facznym utozeniu nawierzchni o powierzchni co najmniej 3000 m?).

Lider konsorcjum musiat spetniac kazdy z opisanych warunkéw co najmniej w 75%.

Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp okresla warunki, ktorych spetnienie umozliwia wykonawcy ubieganie sie o udzie-
lenie zamowienia publicznego. Katalog okreslony w powyzszym przepisie wskazuje jedynie ogdlne warunki,
ktére muszg spetnia¢ wykonawcy. Rolg zamawiajacego jest dookreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposob, ktdry zapewni wybor oferty wykonawcy zdolnego do wykonania zamoéwienia, nie prowadzac do
nieuzasadnionego, z punktu widzenia zasady uczciwej konkurencji, ograniczenia kregu podmiotéw mogacych
sie ubiegac o udzielenie zamowienia. Tym samym warunki stawiane przez zamawiajagcego potencjalnym wyko-
nawcom powinny by¢ odpowiednie do przedmiotu zamowienia publicznego i jego wartosci. Zamawiajacy for-
mutujac warunki udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow,
ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamdwienie.
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Zamawiajacy powinien mie¢ réwniez na wzgledzie tres¢ art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do
wykonawcdéw wystepujacych wspdlnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy.
Z powyzszego wynika, ze — w przypadku konsorcjum — w celu dokonania oceny spetniania warunku, o ktérym
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, nalezy bra¢ pod uwage faczng sytuacje ekonomiczng i finansowa,
potencjat kadrowy i techniczny oraz doswiadczenie, jakie wykazuja podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego
tez dla wykonania zaméwienia, bedacego przedmiotem postepowania wystarczajace jest nie tylko spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu przez jednego z cztonkdw konsorcjum lub przez jednego w przewazaja-
cym zakresie, ale takze spetnienie tych samych warunkow przez kilku z nich w réznym zakresie. Istotg tworzenia
konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie
lub w przewazajacym zakresie nie mégtby spemic¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze potwierdza
rowniez wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 20.01.2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-43/05 dotyczacy postepowania, w kté-
rym zadano spetnienia przez lidera konsorcjum warunku w zakresie doswiadczenia i potencjatu budowlanego
w 50%. W wyroku tym stwierdzono, iz przepis art. 23 ust. 3 ustawy nalezy traktowac jako wskazdéwke interpreta-
cyjna $wiadczaca, iz spetnienie warunkéw z art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp przez konsorcjum nalezy rozumiec
jako faczne spetnienie tych warunkéw przez cztonkdw konsorcjum. Tylko taka interpretacja, zapewnia zachowa-
nie zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Do takiego wniosku prowadzi réwniez wyktadnia celowosciowa,
zgodnie z ktérg konsorcjum zawigzywane jest w celu tacznego ubiegania sie o zaméwienie przez wyko-
nawcéw, ktérzy samodzielnie nie sg w stanie wypetni¢ warunkéw postawionych przez zamawiajacego.
Zamawiajacy nie moze zatem wymagac posiadania doswiadczenia czy zdolnosci ekonomicznej i finansowej
w 75% przez jednego cztonka konsorcjum, poniewaz nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum,
ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum, ktérym jest mozliwos¢ korzystania z poten-
cjatu kazdego z cztonkdw. Warunki dotyczace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
nie powinny ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum, np. poprzez wymaganie tworzenia konsorcjum wy-
tacznie z firm prowadzacych dziatalnos¢ na duza skale, czy tez dziatajacych w okreslonej branzy.

W swietle powyzszego sformutowany przez zamawiajacego wymag, by lider konsorcjum spetniat w 75%
warunki opisane powyzej, mogt wptynac na ograniczenie konkurendji, a tym samym naruszy¢ art. 22 ust. 2
ustawy Pzp w zwiagzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wymdg ten jest ponadto sprzeczny z istotg i celem tworze-
nia konsorcjum i stanowi naruszenie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.

Naruszenie 5

W toku kontroli stwierdzone zostaty rozbieznosci pomiedzy warunkami udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie przedmiotowego zamowienia zawartymi w ogtoszeniu zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Eu-
ropejskiej a warunkami zamieszczonymi w ogtoszeniach zamieszczonych w siedzibie, na stronie internetowej
zamawiajgcego oraz w siwz.

W ogtoszeniu w DUUE w zakresie wymaganej od wykonawcéw zdolnosci technicznej, zamawiajacy
7adat wykazania sie sprzedaza okres$lonego w siwz asortymentu towarowego na poziomie nie mnigjszym
niz 3 000 000 PLN netto w kazdym roku z lat 2005-2007, w tym co najmniej 3 zadania o wartos$ci dostawy
1000 000 PLN netto.

Natomiast warunki zamieszczone w ogtoszeniach w siedzibie, na stronie internetowej zamawiajacego oraz
w siwz okresdlaty wymdg dokonania przez wykonawcow sprzedazy danego asortymentu towarowego na po-
ziomie nie mniejszym niz 4 000 000 PLN netto w kazdym roku z lat 20052007, w tym co najmniej 3 zadania
o wartosci dostawy 1 500 000 PLN netto.

Po pierwsze nalezy wskaza¢, iz zgodnie z trescig art. 40 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp ogtoszenie o zamodwieniu
zamieszczone lub publikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego oraz na stronie
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internetowej zamawiajacego nie moze zawierac informacji innych niz przekazane UOPWE. Wskazanie w ogtosze-
niach zamieszczonych w siedzibie oraz na stronie internetowej zamawiajacego oraz w ogtoszeniu przekazanym
UOPWE innych informacji dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie art. 40 ust. 6 pkt
2 ustawy Pzp.

Ponadto nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 22 ust. 1 ustawy, ktéry okresla warunki, ktérych spetnienie umoz-
liwia wykonawcy ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Katalog okreslony w powyzszym przepi-
sie wskazuje jedynie ogolne warunki, ktére musza spetnia¢ wykonawcy. Rolg zamawiajacego jest dookreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktory zapewni wybdr oferty wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia, nie prowadzac do nieuzasadnionego, z punktu widzenia zasady uczciwej konkurencji, ograniczenia
kregu podmiotéw mogacych sie ubiega¢ o udzielenie zamdwienia. Warunki udziatu w postepowaniu powinny
by¢ przez zamawiajgcego okreslone jednoznacznie, przy uzyciu sformutowan, ktére pozwolg wykonawcy usta-
li¢, czy moze ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, jak réwniez warunki stawiane przez zamawiajgcego poten-
cjalnym wykonawcom powinny by¢ sformutowane precyzyjnie.

Zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ zgodne z warunkami
zawartymi w SIWZ, a brak jednolitosci w tym zakresie oznacza zmiane sposobu oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, niedopuszczalng ze wzgledu na tre$¢ obowigzujacego w trakcie przedmiotowego po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego art. 38 ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z trescig art. 38
ust. 5 ustawy, zamawiajacy nie moze zmieniac tresci SIWZ poprzez zmiane warunkéw udziatu w postepowaniu.
W niniejszym postepowaniu sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego od
wykonawcow doswiadczenia odmiennie w ogtoszeniu zamieszczonym w siedzibie, na stronie internetowej za-
mawiajacego oraz w siwz niz w ogtoszeniu przekazanym do UOPWE, stanowito niedozwolona modyfikacje tresci
SIWZ. Tym samym zamawiajacy naruszyt tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy Pzp.

Zamawiajacy okreslajac odmiennie warunek wykazania sie stosownym doswiadczeniem w DUUE
oraz w ogtoszeniach w siedzibie, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w siwz, nie dochowat wymogu
precyzyjnego i jednoznacznego okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu, naruszajac tym samym przepisy
art. 41 pkt 7 oraz art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Stan niepewnosci u wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia co do spetniania tych warunkéw, wywotany wskutek niejednolitego formutowania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie legitymowania sie stosownym doswiadczeniem, jest niedopuszczalny w Swietle zasady
uczciwej konkurengji. Jak wskazata bowiem KIO w wyroku z dnia 27.11.2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1301/08, KIO/UZP
1311/08) ,tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ nie moze pozostawac w tym zakresie rozbiezna. Brak uzasadnie-
nia dla powyzszego. Co wiecej nalezy zwréci¢ uwage, ze decyzje o ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia wy-
konawcy moga podejmowac na podstawie wiasnie przedmiotowego Ogtoszenia badz SIWZ (tym bardziej bio-
rac pod uwage jednoczesng dostepnos¢ tych dokumentdw), zatem nie ulega watpliwosci, ze oba dokumenty
w swej tresci muszg by¢ tozsame, w przeciwnym bowiem razie mogtoby dojs¢ do podjecia przez wykonawcow
wadliwych decyzji, co skutkowatoby naruszeniem zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.". Rdwniez
|w wyroku z dnia 31 maja 2006 r. (sygn. akt: UZP/Z0/0-1517/06) Zespdt Arbitrow uznat, iz naruszenie przepisu
art. 41 pkt 7 ustawy w powigzaniu z art. 36 pkt 8 ustawy (ktérego odpowiednikiem jest art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy
obowiazujacej w okresie prowadzenia postepowania przez zamawiajacego) stanowi wade w rozumieniu art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy o zamdwienie publiczne, albowiem zapisy w ogto-
szeniu dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu musza by¢ takie same jak w siwz.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy ma prawo okresli¢ warunki, ktére musza spetni¢ wykonaw-
cy ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia publicznego, lecz nie moze on okresdla¢ tych warunkdéw w sposéb,
ktéry mogtby utrudniad uczciwg konkurencje (art. 22 ust. 2 ustawy). Ustalone przez zamawiajagcego warunki
powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia — nie moga
natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wyko-
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nawcow. Innymi stowy podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione charakterysty-
ka, zakresem, czy tez stopniem ztozonosci przedmiotu zamdwienia i nie moga narusza¢ podstawowych zasad
udzielania zamoéwien. Zamawiajacy powinien umiec¢ wykaza¢, ze stawiane przez niego warunki maja zwiazek
7 realizacjag zamodwienia, nie utrudniajg uczciwej konkurendcji oraz sg odpowiednie do przedmiotu zamdwienia
publicznego i jego wartosci.

Kazde odstapienie od naczelnych zasad udzielania zamdéwien, poprzez formutowanie warunkéw nadmier-
nych nalezy uzna¢ za dziatanie niedopuszczalne w $wietle obowiazujacych przepisdw. Stawiane przez zama-
wiajgcego warunki muszg zawsze pozostawac w cistym zwiazku z przedmiotem zamowienia (jego wartoscia,
rozmiarami, czasem realizacji, kapitatochtonnoscia itp.).

Nalezy zauwazy¢, iz szacunkowa warto$¢ zamdwienia (1 654 125,01 Zt, tj. 426 639,76 euro) jest znacznie
nizsza od postawionego wykonawcom warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Tak wiec za-
mawiajacy, stawiajgc wykonawcom warunek wykazania sie sprzedaza okreslonego w siwz asortymentu towa-
rowego na poziomie nie mniejszym niz 3 000 000 PLN netto (a w siwz i ogtoszeniu w siedzibie i na stronie inter-
netowej 4 000 000 PLN netto) w kazdym roku z lat 2005-2007, w tym co najmniej 3 zadania o wartosci dostawy
1000 000 PLN netto (a w siwz i ogtoszeniu w siedzibie i na stronie internetowej 1 500 000 PLN netto), naruszyt
dyspozycje art. 22 ust. 2 ustawy. Taki warunek udziatu w postepowaniu mégt znacznie ograniczy¢ konkuren-
cje i naruszy¢ tym samym takze jedna z podstawowych zasad udzielania zamdéwienia publicznego - zasade
uczciwej konkurencji okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy. O tym, ze ww. warunek mogt utrudnia¢ uczciwg konku-
rencje moze $wiadczy¢ fakt, ze w postepowaniu ztozono tylko dwie oferty. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz wykaz
wykonanych przez wykonawce w okresie ostatnich trzech lat dostaw ztozony w ofercie przez L. P. Sp. z 0.0. nie
potwierdzat spetnienia przez wykonawce niniejszego warunku (...).

Majac na uwadze powyzsze naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw art. 38 ust. 5, art. 41 pkt 7 w po-
wigzaniu z art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 22 ust. 2 ustawy nalezy uznac, iz niniejsze postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy i winno byto zosta¢ uniewaznione przez zamawiajagcego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
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INFORMATOR NR 4/2009

Kryteria oceny ofert - przyktady nieprawidtowosci stwierdzonych
w trakcie kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

Zamawiajacy jako podmiot odpowiedzialny za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego ma prawo ustali¢ wiasny katalog oceny ofert i nadawac im wagi decydujac o tym,
jakie rozwiagzanie jest dla niego najkorzystniejsze. Jednak w $wietle obowiazujacych przepiséw kryteria te nie
moga by¢ dowolne i uznaniowe ani dawa¢ zamawiajagcemu nieograniczonej swobody w arbitralnym wyborze
oferty (por. wyrok KIO z dnia 4.07.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 619/08). Okreslajac kryteria oceny ofert na potrzeby
prowadzonego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, zamawiajacy zobowigzany jest
przede wszystkim do respektowania podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, wynikajacych
zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp, czyli do zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Jak podkreslono w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrzednia 2002 (sygn. akt Il CZP 52/02), ktorej tres¢
pozostaje aktualna takze w obecnym stanie prawnym, ,zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeli-
minowanie z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jakichkolwiek elementéw, ktére miatyby cha-
rakter dyskryminacyjny. Mozna uzna¢, ze postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi
do wytaczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcédw lub wykonawcdw bez uzasadnionej przyczyny.
Takze w samym postepowaniu, dotyczacym ustalenia i zastosowania kryteriéw oceny oferty jako najkorzystniej-
szej, musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji, warunek zas niedyskryminacji spetniajg tylko takie kryteria
wyboru oferty, ktdre sg istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajacego”.

Role zasady rownego traktowania wykonawcdw w okresleniu kryteridw oceny ofert podkreslata wielokrot-
nie takze KIO w swoim orzecznictwie. W wyroku z dnia 11.02.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 49/08) KIO stwierdzita, iz
,okreslenie kryteridw oceny ofert ma to znaczenie, ze kazdy wykonawca ubiegajacy sie 0 zamodwienie publiczne
ma prawo do jasnych, przejrzystych, obiektywnych i weryfikowalnych regut, jakimi bedzie sie kierowat zamawia-
jacy, dokonujac oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej. Ma prawo oczekiwac, ze jego oferta bedzie oceniania
przez zamawiajacego w sposob nadajacy sie nastepnie do zweryfikowania w drodze srodkéw ochrony prawne;j.
Nalezy z postepowania o zamdwienie publiczne eliminowac takie kryteria, ktére mogtyby to zaufanie podwa-
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zyc”.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy jednoczesnie wskaza¢, ze ustawa Pzp nie powinna by¢ stosowana
i interpretowana jedynie przez pryzmat zasady réwnej konkurencji wykonawcéw, a w oderwaniu od innego
celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych zakupéw. Nie powinna byc
rowniez stosowana w swoistej prézni legislacyjnej, nieuwzgledniajacej zasad wyrazonych w innych przepisach,
w szczegodlnosci zasad wyrazonych w ustawie o finansach publicznych, ktére dotycza racjonalnego wydatkowa-
nia $rodkéw budzetowych (zob. wyrok KIO z dnia 3.02.2009 ., sygn. akt KIO/UZP 91/09; KIO/UZP 92/09). Zasady te
zostaty sformutowane w art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych, nakazujgcym dokonywanie wydat-
kow w sposdb celowy i oszczedny, zapewniajacy uzyskanie najlepszych efektéw z danych naktaddw.

Odzwierciedlajac powyzsze reguty wydatkowania srodkoéw publicznych, art. 2 ust. 5 ustawy Pzp definiuje
najkorzystniejszg oferte jako oferte zawierajaca najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych
sie do przedmiotu zamdwienia, a w przypadku, kiedy cena jest jedynym kryterium oceny — oferte z najnizsza
cena. Jak wynika z powyzszego, ustawodawca narzuca jedynie obowigzek zastosowania kryterium cenowego,
pozostawiajac zamawiajagcemu swobode wyboru pozostatych kryteriéw oceny ofert. Jedynie w przypadku do-
puszczenia sktadania ofert wariantowych ustawodawca wymaga, aby obok ceny byty zastosowane rowniez inne
kryteria.
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Art. 2 pkt 1 ustawy Pzp definiujgc pojecie ceny, odsyta do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, zgodnie
z ktérym ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge, uwzgledniajaca podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug
oraz podatkiem akcyzowym. Jak wynika z cytowanego przepisu na gruncie prawa zaméwien publicznych przez
pojecie cena rozumie sie co do zasady cene brutto.

Podkreslenia wymaga fakt, ze stosowanie ceny jako jedynego kryterium oceny ofert jest celowe
w przypadku prostych dostaw lub ustug, natomiast w odniesieniu do zaméwien o wiekszym stopniu
ztozonosci, zasadny jest wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Na powyzsze zwrdcit uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu z dnia 28 marca 1985 r.
(sygn. akt G-247/83), stwierdzajac, ze niedopuszczalna jest procedura, zgodnie z ktdrg za oferte najkorzystniejsza
ekonomicznie uznaje sie oferte z ceng najbardziej zblizong do $redniej ceny wszystkich ofert ztozonych w prze-
targu. Przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie nie zawsze bowiem najwazniejszym kryterium musi
by¢ cena.

Zgodnie z trescig art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami oceny ofert sa cena albo cena i inne kryteria odnosza-
ce sie do przedmiotu zamodwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnose, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz
termin wykonania zamdéwienia.

Uzycie sformutowania ,w szczegdlnosci” oznacza, ze wskazane w ww. przepisie kryteria maja charakter je-
dynie przyktadowy i nie stanowia katalogu zamknietego. Zamawiajacy moze zatem zastosowac rowniez kryteria
niewymienione w ustawie, pod warunkiem Ze dotyczag one przedmiotu zamdéwienia, nie przyznaja zamawiaja-
cemu nieograniczonej swobody wyboru oferty, a ponadto sa wskazane w dokumentacji przetargowej i ogto-
szeniu o przetargu oraz sg zgodne z zasadami prawa europejskiego, w szczegdlnosci z zasadg niedyskryminagji
(zob. wyrok KIO z dnia 5.12.2008, sygn. akt KIO/UZP 1362/08). Powinny by¢ one sformutowane w sposéb jasny
i przejrzysty, tak aby subiektywne odczucia i preferencje oceniajgcego pozostawaty bez wptywu na ocene ofer-
ty. (zob. wyrok KIO z dnia 4.07.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 619/08).

Nalezy jednak zauwazy¢, ze niektére kryteria wymienione w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp jako dopuszczalne
cechuja sie pewnym stopniem uznaniowosci. Zarowno w doktrynie jak i orzecznictwie podkresla sie niemierzal-
no$¢ wymienionego w cytowanym przepisie kryterium jakosci oraz wigzaca sie z tym koniecznos¢ szczegoéto-
wego opisu sposobu jego oceny, majgcemu zapobiec dowolnosci oceny. W wyroku z dnia 27.04.2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 474/09) KIO zwraca uwage, iz niedopuszczalne jest zastrzeganie sobie przez zamawiajacego mozli-
wosci dokonywania zupetnie arbitralnych ocen sktadanych ofert przy niedookreslonych i nieostrych kryteriach
jakosciowych zgodnosci z wymaganiami siwz, podejmowanych w wyniku tajnych eksperymentéw, do ktérych
wynikow, metodologii czy warunkdw przeprowadzenia wykonawcy w zaden sposdb nie bedg mogli sie odnies¢.
Powyzsze uwagi mozna odnies¢ réwniez do kryterium funkcjonalnosci, w przypadku ktérego nieprecyzyjny opis
moze rodzi¢ niebezpieczenstwo arbitralnosci oceny ofert.

W przeciwienstwie do kryteriéw wskazanych powyzej kryterium parametréw technicznych jest mierzalne,
co stanowi jego niewatpliwg zalete. W doktrynie wskazuje sie, ze parametry powinny by¢ okreslone w postaci
warunkéw?, Zgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji, zamawiajacy powinien precyzyjnie zdefinio-
wag, ktére z nich bedg oceniane i jakie majg znaczenie.

Kryterium zastosowania najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddzialywania na sro-
dowisko stanowi realizacje zalecenia nr 29 Dyrektywy 2004/18 WE, aby instytucje zamawiajace uwzgledniaty

> P Granecki, Prawo zamdwien publicznych, Warszawa 2007, s. 260.
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w systemie zamdwien publicznych aspekty oddziatywania na srodowisko, m.in. w odniesieniu do specyfikacji
technicznych. Jako przyktadowe aspekty oddziatywania na $rodowisko Dyrektywa wskazuje metody produkgji
lub wptyw produktow lub ustug na srodowisko. Nalezy zauwazyc, ze w Komisji Europejskiej sg obecnie prowa-
dzone dziatania majace na celu opracowanie wspdlnych kryteriéw dotyczacych ,zielonych” zamoéwien publicz-
nych, unikniecie zaktécen rynku i ograniczenia konkurencji, do ktérych mogtoby dojs¢ w wyniku zréznicowania
krajowych kryteriéw dotyczacych GPP, czego dowodem jest Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego,
Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw z dnia 16.07.2008 r.%.

Kryterium kosztéw eksploatacji ma niewatpliwie duze znaczenie z punktu widzenia zamawiajgcego.
Przy czym istotne jest, aby ich maksymalne obnizenie bylo kompatybilne z wysoka jakoscig przedmiotu za-
maowienia. Zamawiajgcy ma przy tym obowigzek precyzyjnie okresli¢, jaki okres eksploatacji bedzie brany pod
uwage przy ocenie ofert.

Kolejne wskazane w ustawie kryterium — serwisu — faczy sie nierozerwalnie z warunkami gwarancji i ma
zastosowanie gtéwnie do dostaw sprzetu. Co do zasady przyjmuje sie, ze kryterium zwigzanym z serwisem moze
by przyktadowo dostepnos¢ serwisu lub czas reakcji w przypadku gwarancji lub usterki. Nieuzasadnione jest na-
tomiast postugiwanie sie kryterium oceny ofert odnoszacym sie do odlegtosci punktu serwisowego od siedziby
zmawiajacego, poniewaz kryterium takie zostaje oderwane od przedmiotu zamowienia i dotyczy bezposrednio
podmiotowych wiasciwosci wykonawcy.

Kolejne wyszczegodlnione w Pzp kryterium oceny ofert, tj. termin wykonania zaméwienia ma istotne
znaczenie, w przypadku gdy zamawiajacy z jakichs przyczyn oczekuje szybszego niz standardowy czasu wyko-
nania zamowienia. Jak wskazuje sie w doktrynie, kryterium to powinno mie¢ charakter wyjatkowy, gdyz termin
realizacji moze by¢ takze okreslony jako warunek graniczny udziatu w postepowaniu?.

Odnoszac sie do dopuszczalnych na gruncie Pzp kryteridow oceny ofert nalezy podkresli¢, ze w mysl art. 91
ust. 3 ustawy Pzp nie mogg one dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci eko-
nomicznej, technicznej lub finansowej. Cechy podmiotowe wykonawcy podlegaja bowiem kwalifikacji w trakcie
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra jest odrebnym etapem postepowania o udzielenie
zamowienia. Zamawiajacy ma obowigzek dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wytacznie sposrod ofert
wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze wyjatkiem od powyzszej zasady, zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy
Pzp sa postepowania, ktérych przedmiotem sa tzw. ustugi ,niepriorytetowe” wymienione w zataczniku Il B do
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynadcji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi lub w zataczniku XVII B do dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamé-
wienl przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych.
Przy czym katalog ustug podlegajacych tagodniejszym procedurom zamowienh publicznych zawarty w zatacz-
nikach Il B XVII B wspomnianych dyrektyw zawiera jedenascie kategorii ustug: ustugi hotelarskie i restauracyjne,
ustugi transportu kolejowego, ustugi transportu wodnego, dodatkowe i pomocnicze ustugi transportowe, ustu-
gi prawnicze, ustugi rekrutacji i pozyskiwania personelu (z wyjatkiem umdw o prace), ustugi detektywistyczne
i bezpieczenstwa (z wyjatkiem uméw samochoddw opancerzonych), ustugi edukacyjne i szkoleniowe, ustugi
spoteczne i zdrowotne, ustugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe oraz tzw. inne ustugi. Prowadzac postepowania
na ww. ustugi, zamawiajacy moze nie stosowac przepisdéw ustawy dotyczacych termindéw sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert, wadium, obowigzku zadania doku-
mentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania kryteriéw oceny
ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy oraz innych niz dotyczace wartosci zamowienia przestanek wyboru

4 Zielone zamowienia publiczne, Praca zbiorowa, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2009 r.
° P Granecki, op. cit, 5. 261.

80



trybu negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia, zapytania o cene, licytacji elektronicznej, a takze
przestanek wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki oraz obowiazku informowania w tych przypadkach Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych.

Z zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz wyrazonej w art. 8 ust. 1 zasady jawnosci postepowania
wynika obowiazek zamawiajgcego wskazania kryteriow oceny ofert w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfika-
gji istotnych warunkow zamdéwienia, a jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji bez ogtoszenia
- w zaproszeniu do negocjacji. Zespot Arbitrow w wyroku z dnia 1.06.2005 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1118/05) wyraz-
nie podkredlit, ze opis kryteridw oceny ofert, podanie ich znaczenia (wagi) oraz sposobu oceny oferty stanowia,
obok opisu przedmiotu zamdwienia najbardziej istotne elementy siwz. W tym samym wyroku arbitrzy wskazali,
Ze zamawiajacy nie moze ograniczy¢ sie do przytoczenia nazw poszczegdlnych kryteriow przedmiotowych,
lecz kazde z nich powinno by¢ szczegdtowo opisane. Opis kryteridw oceny ofert nie moze by¢ zatem dokonany
w sposéb dorozumiany.

Zamawiajacy ma obowigzek dokonania oceny ofert jedynie na podstawie kryteriéw okreslonych w siwz.
Jak wynika z orzecznictwa KIO, stawianie wymogdw innych niz w specyfikacji w trakcie badania i oceny ofert
bytoby naruszeniem podstawowej zasady réwnego traktowania wykonawcéw (wyrok z dnia 30.06.2008 ., sygn
akt KIO/ UZP 594/08.). Za naruszenie dyspozydji art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac réwniez sytuacje, w ktorej
zamawiajacy przy ocenie ofert pomija ktére$ z okreslonych w siwz kryteriéw lub dokonuje niepetnej oceny ofer-
ty w ramach kryterium (wyrok KIO z dnia 4.06.2008 r,, sygn. akt: KIO/UZP 483/08).

W obecnie obowiazujacym stanie prawnym zamawiajacy maja jednak mozliwos¢ dokonania zmian w tre-
$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ogtoszert o zamowieniu. Nalezy przypomnied, ze nowe-
lizacjg Prawa zamowien publicznych z dnia 4.09.2008 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) uchylono art. 38 ust. 5 ustawy,
dopuszczajgc tym samym zmiane kazdego z postanowien tresci siwz, w tym réwniez dotyczacego kryteridw
oceny ofert. Zmiana taka, zgodnie z ustepem 4 wskazanego artykutu jest mozliwa w uzasadnionych przypad-
kach i musi nastapic¢ przed uptywem terminu sktadania ofert.

Nalezy tutaj zauwazy¢, ze specyfikacja istotnych warunkdw zamdwienia nie moze zawierac tresci sprzecz-
nych z trescig ogtoszenia o zamdwieniu. Niezgodnos$¢ specyfikacji z trescig ogtoszenia moze skutkowac naru-
szeniem zasad przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcdw, poniewaz w wiekszosci przypadkéw wyko-
nawca podejmuje decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu po zapoznaniu sie z trescig ogtoszenia. Kierujac
sie powyzszym zatozeniem, Ustawodawca wspomniang nowelizacjg Pzp dokonat zmiany tresci art. 38 poprzez
dodanie do niego ustepu 4a, zobowigzujagcego zamawiajgcego do zamieszczenia zmiany ogtoszenia o zamo-
wieniu w sytuacji, gdy modyfikacja specyfikacji powoduje koniecznos¢ dokonania takiej zmiany. Rozwigzanie
to jest zgodne ze stanowiskiem Komisji Europejskiej, zgodnie z ktorym informacja o zmianie siwz powinna by¢
opublikowana z zachowaniem takich samych standardéw jak towarzyszace oryginalnej publikacji. Majac na celu
umozliwienie takiej publikacji, dokonano zmiany przepisu art. 12 ust. 4 ustawy Pzp, zezwalajace na dokonanie
zmian w tresci ogtoszenia publikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dowolnym zakresie,
a nie — jak w poprzednio obowiazujacym przepisie — tylko w sytuacji niezgodnosci ogtoszenia opublikowanego
w DzUUE z tredcig ogtoszenia przekazanego do publikacji. Podobnie w art. 11 ust. 4 ustawy Pzp Ustawodawca
dopuscit mozliwo$¢ zmiany ogtoszenia o zamodwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowier Publicznych.

W przypadku dokonania tak istotnej zmiany tresci siwz i ogtoszenia, jakim jest modyfikacja kryteriow oceny
ofert, zamawiajacy jest zobowiagzany do przedtuzenia terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofer-
tach, zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 12 a ust. 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazac na dyspozycje art. 38 ust. 4 b ustawy Pzp, zakazujgcg doko-
nywania zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po uptywie terminu sktadania wnioskow
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o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktére prowadza do zmiany
tresci ogtoszenia o zamowieniu. Dokonanie zmiany w ogfoszeniu na tym etapie postepowania mogtoby stano-
wic czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz wykonawca, ktéry dopiero po zmianie ogtoszenia mogtby ztozyc
oferte odpowiadajaca wymogom zamawiajacego bytby takiej mozliwosci pozbawiony.

W toku kontroli postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych przeprowadzonych
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych stwierdzono nastepujace nieprawidtlowosci
odnoszace sie do kryteriéw oceny ofert:

Kontrolanr 1:

Przedmiotem kontrolowanego postepowania, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, byto
zatrudnienie kadry projektu — ,Program rozwoju i wparcia nowych mikroprzedsiebiorstw” na nastepujace sta-
nowiska: Kierownik projektu/ Doradca/ Obstuga ksiegowa, Ekspert I/ Doradca/ Ewaluator, Ekspert Il/ Doradca/
Analityk, Wyktadowca/ Doradca 1, Wyktadowca/ Doradca 2, Wyktadowcy.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia ustalit kryteria oceny ofert na:
* Wynagrodzenie wykonawcy — Cena brutto (koszt jednej roboczogodziny doradztwa) — 40%,
+ Wyksztatcenie wykonawcy, oceniane na podstawie zyciorysu zawodowego (zat. Nr 4 do siwz) — 20%,
+ Doswiadczenie wykonawcy, oceniane na podstawie zyciorysu zawodowego (zat. Nr 4) — 40%.

Majac na uwadze, ze lista kryteriéw o ktérych mowa w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp nie jest wyczerpujaca
i zamawiajacy moze dodatkowo okresli¢ wiasny ich zestaw, nalezy wyraznie podkredli¢, ze swoboda, jaka dat
Ustawodawca zamawiajgcemu w zakresie formutowania kryteriéw oceny ofert nie jest nieograniczona.

Zgodnie z tredcig art. 91 ust. 2 ustawy, ustalane przez zamawiajacego kryteria oceny ofert inne niz cena
powinny odnosi¢ sie do przedmiotu zamdwienia. Podstawowym warunkiem stosowania kryteriéw innych niz
cena jest wiec fakt, iz dotyczg one przedmiotu zamdwienia (np. jakos¢, funkcjonalnos¢ itp.). Powyzsze pozostaje
w $cistym zwigzku z nakazem sformutowanym w art. 91 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert nie
moga dotyczy¢ whasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert nalezy odréznic¢ od oceny spet-
niania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy.

Stosownie do tresci art. 22 ust. T ustawy Pzp, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktd-
rzy spetniaja okreslone trescia tego przepisu warunki podmiotowe uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego odnoszace sie m.in. do posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci,
posiadania niezbednej wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, ekonomicznego i finansowego, dyspo-
nowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia.

Dokonanie przez zamawiajacego oceny podmiotowej wykonawcdw poprzedza czynnos¢ wyboru ofer-
ty najkorzystniejszej. Sg to czynnosci wzgledem siebie odrebne wywotujace odmienne skutki prawne. Ocena
podmiotowa dokonywana jest przez zamawiajgcego na podstawie kryteridw oceny spetniania warunkéw, na-
tomiast ocena przedmiotowa na podstawie kryteriéw oceny ofert. Pierwsza z nich ma na celu wyodrebnienie
podmiotéw zdolnych do realizacji zamdwienia. Druga ma na celu wybdr oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
ztozonych przez podmioty, ktére uprzednio zostaty uznane za zdolne do realizacji zamdwienia publicznego. Roz-
dzielenie oceny podmiotowej od przedmiotowej jest w obowigzujacym stanie prawnym jedng z wazniejszych
zasad obowigzujacych przy udzielaniu zamdwien publicznych.

Zastosowane w omawianym postepowaniu kryteria oceny ofert — wyksztatcenie wykonawcy oraz do-
$wiadczenie wykonawcy z waga odpowiednio 20% i 40% naruszajg ww. art. 91 ust. 3 ustawy, a co za tym idzie
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takze art. 7 ust. 1 ustawy. Stosownie bowiem do przepiséw ustawy, do naczelnych zasad udzielania zamowien
publicznych naleza: zasada réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie i zasada prowa-
dzenia postepowania w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji.

Wskazane zasady, uregulowane w art. 7 ust. 1 ustawy, zakazuja zamawiajgcym faworyzowania wykonaw-
cow i nakazuja jednakowo traktowac wszystkich (réwniez potencjalnych) uczestnikdw postepowania na kazdym
jego etapie, tak by mieli oni jednakowe szanse uzyskania zamdwienia. Omawiane zasady, jako ogdlne zasady
udzielania zamowien, obejmujg wszelkie czynnosci zamawiajacego i dotycza wszystkich faz postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a wiec takze, zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy, okreslenia kryteriéw oceny
ofert.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy wyraznie podkresli¢, ze zamawiajacy nie moze okresli¢ kryteriéw oceny
ofert i nadac¢ im wagi w sposéb preferujacy jednego wykonawce lub dyskryminujacy innego. Kryteria oceny
ofert nie moga wiec preferowac okreslonej grupy czy konkretnego wykonawcy, ale mogg preferowac ustugi pod
wzgledem prezentowanej jakosci.

Zatem zastosowanie jako kryteriow oceny ofert kryteriow dotyczacych wiasciwosci wykonawcy stanowi
naruszenie art. art. 91 ust. 2 i 3 oraz 7 ust. 1 ustawy.

Kontrola nr 2:

Podobne naruszenia zostaty stwierdzone w kolejnym postepowaniu, ktérego przedmiotem byto przepro-
wadzone w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi
ksiegowe w ramach programu inicjatywy EQUAL — Sudety Szansa dla Mtodych. Zamawiajacy, bedacy organiza-
Cja pozarzagdowa w ogtoszeniu o zamowieniu jako kryterium oceny ofert podat:

+  kwalifikacje biegtego rewidenta,
*  zZnajomosc ksiegowosci organizacji pozarzadowej,
+ doswiadczenie w rozliczaniu programoéw pomocowych.

W niniejszym postepowaniu specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia nie zawierata opisu kryteridw,
ktérymi zamawiajacy kierowat sie przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteridow oraz sposobu
oceny ofert. W wyjasnieniach zamawiajgcego z dnia 29.10.2007 r. skierowanych do Krajowej Struktury Wsparcia
wskazano, ze ,oferty oceniano oczywiscie przy zastosowaniu obligatoryjnego kryterium ceny z art. 91 ust. 2
ustawy Pzp, cho¢by z uwagi na sprawdzenie czy owa 1 ztozona oferta miesci sie w kwocie, ktorg zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na zamowienie”.

W odniesieniu do powyzszego nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Jednym z kryteridw oceny ofert musi by¢ zawsze cena i jest ona jedynym kryterium obligatoryjnym, co
potwierdzaja aktualne w stanie prawnym obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania wyroki Zespotu Ar-
bitréw, np. z dnia 29.03.2005 roku (UZP/Z0/0-519/05), czy z dnia 17.05.2005 r. (UZP/Z20/0-965/05). W przedmioto-
wym postepowaniu zamawiajacy jako kryterium oceny ofert w siwz nie podat ceny, czym naruszyt art. 91 ust. 2
ustawy. Nie mozna jednoczesnie uznac, iz faktyczne sprawdzenie czy ztozona oferta miesci sie w kwocie, ktorg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na zamowienie, wypetnia dyspozycje art. 91 ust. 2 ustawy.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze wymogi dotyczace kwalifikacji biegtego rewidenta, znajomosci ksiego-
wosci organizacji pozarzadowej i do$wiadczenia, majg charakter podmiotowy (odnosza sie do cech wykonawcy,
a nie oferowanych przez niego ustug) i sg sformutowane w sposéb ogdiny.

Stad po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, kryte-
ria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicz-
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nej, technicznej lub finansowej. Przepis ten stanowi wiec zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriéw o cha-
rakterze podmiotowym, do ktérych naleza takze doswiadczenie czy wyksztatcenie wykonawcy. Zakaz ten nie
dotyczy jedynie postepowar, ktérych przedmiotem sg ustugi wymienione w art. 5 ust. T ustawy. Podstawowym
warunkiem stosowania kryteriéw innych niz cena jest wiec fakt, iz dotycza one cech, parametréow czy sposobu
wykonania przedmiotu zamoéwienia (np. jakos¢, funkcjonalnos¢, termin itp.). Zastosowane w omawianym poste-
powaniu kryteria oceny ofert (tj. kwalifikacje, doswiadczenie, znajomos¢ zasad ksiegowosci organizacji pozarza-
dowej) naruszajg ww. art. 91 ust. 3 ustawy, poniewaz odnoszg sie do cech wykonawcy, a nie do cech przedmiotu
zamowienia, czyli oferowanych ustug. Tym samym sg to kryteria podmiotowe.

Ponadto niezaleznie od faktu, ze zamawiajacy nie ustalit w ogdle kryterium ceny i ustalit podmiotowe kry-
teria oceny ofert, to dodatkowo kryteria te sg nieprecyzyjne i pozostawiajg zbyt duza swobode w dokonywaniu
oceny ich spetniania. Zamawiajgcy nie sprecyzowat bowiem, ile punktéw przyzna za poziom spetniania tych wa-
runkoéw, np. za lata doswiadczenia. W sytuacji ztozenia kilku ofert przez wykonawcow, z ktorych kazdy wykazatby
wymagane kwalifikacje, znajomos¢ ksiegowania i doswiadczenie, zamawiajacy nie mogtby wiec obiektywnie
dokonac ich oceny, gdyz zasady dokonania tej oceny nie zostaty okreslone w siwz. Tym samym ocena ofert
w kontrolowanym postepowaniu bytaby dokonana uznaniowo, co narusza zasade uczciwej konkurendji i réwne-
go traktowania wykonawcédw. Wobec powyzszego zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt takze art. 7 ustawy.
Potwierdza to fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca. Brak kryteriow
oceny ofert, czy tez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jako kryteriow oceny ofert mogto wptynac na
decyzje wykonawcéw co do ich ewentualnego udziatu w kontrolowanym postepowaniu.

Kontrola nr 3:

Przedmiotem kolejnej kontroli byty przeprowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem dwa postepowania
0 udzielenie zamdwienia na zlecenie wykonywania obowiazkéw ksiegowego i prawnika projektu wspotfinan-
sowanego ze Srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego, majacego na celu uzupetnienie systemu pomo-
cy osobom bezrobotnym. Zgodnie z postanowieniami specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, jednym
z kryteriow oceny ofert ustalonych przez zamawiajacego byto wynagrodzenie brutto za 1 godzine pracy (z waga
50%). Nalezy jednak wskaza¢, iz w sporzadzonych na potrzeby postepowan zatacznikach do siwz, zamawiajacy
wymagat podania cen netto za godzine pracy (zatacznik nr 2 — oferta cenowa). Takze do oceny zamawiajacy brat
pod uwage ceny netto, a nie brutto.

Obliczajac ceny oferty netto zamawiajacy uchybit zatem tresci art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy.
Zgodnie zart. 2 pkt 1 ustawy, ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie — nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.). Stosownie do przytoczonej
regulacji ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przed-
siebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, je-
zeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towardw (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw
i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Tym samym, podatek VAT jest sktadnikiem ceny, stanowi element cenotwor-
czy, wobec czego sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujac cene, wlicza do niej podatek VAT nalezny od tego
towaru lub ustugi.

Kontrola nr 4:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Komunikacyjne, ktorego przedmiotem byfa dostawa 30 nowych niskopodtogowych autobuséw przegubowych
w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia zamawiajacy zawart informacje dotyczaca kryteriéw oceny ofert
i ich znaczenia. Wsréd zastosowanych przez zamawiajgcego kryteriow znalazto sie kryterium: wtasciwosci tech-
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niczno-eksploatacyjne, w ramach ktérego zamawiajgcy oceniat m.in.: unifikacje typu silnika — zastosowanie sil-
nika zunifikowanego ze stosowanymi w MPK marki MAN lub DAF. Jak wynika z powyzszego, zamawiajacy przy
ocenie ofert preferowat wykonawcdw, ktérzy zaoferuja silnik zunifikowany z silnikiem konkretnego producenta -
MAN lub DAF. Zamawiajacy nie wskazat przy tym, jakie parametry techniczne zaoferowanego silnika zadecyduja
0 uznaniu, ze jest on zunifikowany z ww., co — w przypadku ztoZzenia ofert przez wykonawcdw oferujgcych silniki
innych marek — spowodowatoby trudnosci w ocenie tych ofert w oparciu o ww. kryterium oceny.

Wszystkie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a wiec réwniez okreslenie
kryteriéw oceny ofert, musza by¢ dokonywane w zgodzie z naczelnymi zasadami udzielania zamoéwien publicz-
nych, w tym m.in. zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw (art.
7 ust. 1 ustawy). Tym samym, zamawiajgcy nie moze okresli¢ kryteriow oceny ofert w sposéb preferujgcy okre-
$lonych wykonawcow (w tym przypadku wykonawcdw, ktérzy oferuja silnik zunifikowany z silnikami MAN lub
DAF). Ponadto opis sposobu oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia powinien by¢ wyczerpujacy
i jednoznaczny, tak aby dokonywana przez zamawiajgcego ocena miata charakter obiektywny.

Preferowanie w ramach kryteriéw oceny ofert wykonawcdw, ktérzy zaoferuja produkt zunifikowany z pro-
duktem okreslonej marki (@ nie produkt o okreslonych parametrach technicznych) oraz brak okreslenia, jakie pa-
rametry techniczne zaoferowanego silnika zadecydujg o uznaniu, ze jest on zunifikowany z tymi silnikami godzi
w wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Kontrola nr 5:

Zamawiajacy prowadzac w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
na zakwaterowanie i wyzywienie cudzoziemcow ubiegajacych sie o nadanie statusu uchodzcy w RP ustalit jako
jedno z kryteridw oceny ofert o wadze 30% — warunki lokalowe. Zapis odnoszacy sie do wskazanego kryterium
w siwz brzmiat: ,Cztonkowie Komisji Przetargowe] przeprowadza wizje lokalng w poszczegdinych osrodkach i na
tej podstawie dokonajg oceny w ww. kryterium. Ocena indywidualna ww. kryterium nastapi przez przyznanie,
przez kazdego z cztonkéw komisji od 1-20 punktéw”.

W celu prawidtowego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, w mysl art. 36 ust. 1 pkt 13 zamawiajacy
musi przedstawi¢ w specyfikacji informacje o sposobie oceny ofert, tzn. opisac sposéb mierzenia stopnia spet-
niania przez oferte preferencji zamawiajgcego wyrazonej w postaci tegoz kryterium.

W omawianym postepowaniu kryterium nr 2 oceny ofert — warunki lokalowe o wadze 30% - nie zostato
opisane precyzyjnie w sposob, ktory gwarantowatby prawidtowg ocene ofert. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz zama-
wiajacy naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 91 ust. 2.

Kontrola nr 6:

Podobne naruszenie mozna stwierdzi¢ w odniesieniu do kolejnego z kontrolowanych postepowan. Jego
przedmiotem byta realizacja ,pod klucz” obejmujaca projektowanie, dostawy i budowe Parku Wiatrowego. Po-
stepowanie zostato przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. W specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia zamawiajacy wskazat, ze jedno z kryteridw oceny ofert — zastosowane rozwigzania techniczne —
warunki umowy serwisowej (zakres) bedzie oceniane ,na podstawie oceny eksperckiej”. W opisie ww. kryterium
zamawiajacy nie wskazat, wg jakich zasad wytypowany ekspert bedzie dokonywat oceny oferty w ramach tego
kryterium.

Nalezy zauwazy¢, ze cho¢ zamawiajacy moze okresli¢ wiasny katalog kryteriéw oceny ofert, to jednak
kryteria te nie moga by¢ dowolne i uznaniowe ani tez dawac¢ zamawiajagcemu nieograniczonej swobody arbi-
tralnego wyboru oferty. Ocena ofert musi by¢ dokonana w sposdb obiektywny, tak by zapewni¢ wybor oferty
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zgodnie z zasada rownego traktowania oferentdw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Poddanie przez
zamawiajgcego jednego z kryteridw oceny ofert ocenie  eksperta, bez szczegétowego wskazania sposobu,
w jaki sposéb ocena ta bedzie dokonywana, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.

Kontrolanr7:

Zamawiajacy prowadzac w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie zamdwienia na
wykonanie odwiertu poszukiwawczego w celu odkrycia ztoza ropy naftowej i/lub gazu ziemnego w potudnio-
wo-wschodniej Polsce ustalit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w pkt ,Opis kryteridw, ktérymi
bedzie sie kierowat zamawiajacy przy wyborze ofert”, ze oferty miaty by¢ oceniane wg nastepujacych kryteriéw:
1) rozeznanie w warunkach miejscowych 35%,

2)  jakosc¢ sprzetu 25%,
3)  gotowos¢ do terminowego wykonania ustug 20%,
4)  cena 20%.

Z kryteriow tych oraz ich opisow zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, iz

kryteria takie jak:

a) rozeznanie w warunkach miejscowych

rozumiane w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia jako gwarancja szybkiego i sprawnego uzyskania
wszelkich wymaganych zezwolen, decyzji, zgdd itp. od wiadz parfistwowych, samorzadowych oraz 0séb trzecich,
ktérych wiasnos¢ moze zosta¢ naruszona w trakcie wykonywania umowy w sprawie udzielenia zamodwienia pu-
blicznego oraz gwarancja wykonywania prac w trudnych warunkach skomplikowanej geologicznie stratygrafii
obszaréw naprezonych tektonicznie potwierdzane w ofercie jedynie oswiadczeniem wykonawcy,

b) jakos$¢ sprzetu

rozumiana jako gwarancja dostarczenia przez wykonawce opisu procedur konserwacyjnych oraz stosunek go-
dzin przestoju wykonawcy z powodu napraw do stawki godzinowej potwierdzana w ofercie jedynie oswiadcze-
niem wykonawcy, dotyczg w istocie wiasciwosci podmiotowych wykonawcy, nie za$ przedmiotu zamdwienia,
tym samym nalezy uznad, iz majg charakter podmiotowy.

Powyzej przedstawiony sposob, w jaki zamawiajacy uksztattowat kryteria oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu stoi w sprzecznosci z dyspozycjami przepisdw art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicz-
nych, ktére stanowig, iz kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia oraz ze kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlinosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowej.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy sformutowat kryteria oceny ofert w sposéb sprzeczny
Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, odnidst je bowiem do cech podmiotowych wykonawcy,
nie za$ do cech przedmiotu zamdwienia, jak nakazuja to robi¢ przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ponadto pomimo faktu udzielenia przez wykonawce gwarancji szybkiego i sprawnego uzyskania wszel-
kich wymaganych zezwolenr, decyzji, zgdd itp. od wiadz panstwowych, samorzadowych oraz 0séb trzecich
w postaci o$wiadczenia wykonawcy sktadanego wraz z ofertg gwarancja ta w rzeczywistosci staje sie bezprzed-
miotowa, poniewaz dotyczy dziatart organdw administracji publicznej i 0séb trzecich, na ktérych dziatanie wy-
konawca nie posiada wptywu.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznac, ze przyjecie przez zamawiajacego kryteriéw oceny ofert odnosza-
cych sie do cech podmiotowych wykonawcy stanowi razace naruszenie art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
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INFORMATOR 1/2010

Naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania
przez zamawiajacego - przyktady z kontroli prowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

Z art. 93 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wynika, iz zamawiajacy w toku prowadzonego postepowa-
nia jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego postepowania w przypadku wystapienia ktéregokolwiek
ze zdarzerh enumeratywnie wymienionych w ww. przepisie ustawy. Oznacza to ni mniej, ni wiecej, ze dziatanie
zamawiajgcego winno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek
uznaniowosci. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz normy prawne wyrazone w art. 93 ustawy maja impera-
tywny charakter. Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 11.01.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 54/07),
w uzasadnieniu ktérego Izba wskazata, Zze: ,Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig obligatoryjng po stro-
nie zamawiajacego w sytuacjach scisle okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy, co nie daje zamawiajagcemu jedno-
czesnie prawa do naduzywania tej instytucji”. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna
by¢ dokonywana w sposéb scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni literalnej i celowosciowej norm prawnych
wyrazonych w art. 93 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Na powyzsze wskazata w wyroku z dnia 4.02.2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 25/08) KIO, wskazujac, ze: ,Przestanki uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne,
okreslone w art. 93 ustawy p.z.p., nalezy interpretowac scisle”. W odniesieniu do przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy KIO w wyroku z dnia 3.03.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 134/08) wskazata, ze: ,Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 usta-
wy Pzp moze miec zastosowanie jedynie w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiaja-
Cq zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, iz pomiedzy wadliwoscig po-
stepowania a niewaznoscig umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. Wada musi zostac
dotkniete samo postepowanie o0 zamowienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny,
wywierajacy wptyw na umowe. Uptyw terminu rozpoczecia realizacji zamowienia nie jest wada postepowania
o zamowienie publiczne o takim charakterze”. W kolejnym wyroku z dnia 27.02.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09)
KIO wskazata w uzasadnieniu, ze: ,Zamawiajacy powinien wskazac, jaki interes publiczny wymaga dokonania
przez niego uniewaznienia postepowania. Tylko w ten sposéb bedzie w stanie udowodni¢, ze przestanka ta rze-
czywiscie wystapita”. Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze
na zamawiajagcym. Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 3.04.2008 . (sygn. akt KIO/UZP 248/08),
w uzasadnieniu ktérego Izba wskazata, ze: ,\W przypadku uniewaznienia postepowania na zamawiajacym cigzy
obowiazek udowodnienia zaistnienia jednej z przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 p.z.p.". Na cywilnoprawne
Zrédto tego obowigzku wskazata KIO w wyroku z dnia 11.12.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1377/08), stwierdzajac, ze:
,Na Zamawiajacym cigzy obowigzek udowodnienia przestanek uniewaznienia postepowania, gdyz on wywodzi
z nich skutki prawne”.

Poza przestankami okreslonymi enumeratywnie w art. 93 ust. 1 ustawy brak jest innych prawnych podstaw
do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. z zadnej innej przyczyny zamawiajacy
nie ma prawa uniewazni¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powyzsze zostato wyrazone
w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 8.02.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 36/08), w ktorym Izba wskazata, ze: ,Narusze-
niem przepiséw ustawy — Prawo zamowien publicznych jest zastrzezenie w SIWZ, iz Zamawiajacy ma prawo
do uniewaznienia przetargu bez podania przyczyn. Przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie za-
mdwienia wymienione w art. 93 ust. 1 ustawy — Prawo zamdwien publicznych stanowia katalog zamkniety.
W przypadku zaistnienia jednej z nich Zamawiajagcy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie. Nie moze jed-
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nak swobodnie, wedle swego uznania, podejmowac decyzji o uniewaznieniu. Artykut 93 ust. 3 ustawy — Prawo
zamowien publicznych zobowigzuje ponadto Zamawiajacego do podania uzasadnienia faktycznego i prawne-
go uniewaznienia”. Ponadto zamawiajacy nie ma prawa uniewazni¢ postepowania bez podania przyczyny, tj.
bez podania podstawy prawnej i faktycznej. Tego typu dziatanie zamawiajacego stanowitoby razace naruszenie
ustawy Prawo zamdwien publicznych. Ze wzgledu na doniostos¢ czynnosci uniewaznienia postepowania po-
legajaca na zniweczeniu wszystkich skutkow prawnych i faktycznych zwigzanych z wszczeciem postepowania,
ztozeniem wnioskow lub ofert przez wykonawcéw i dokonaniem przez zamawiajacego w toku postepowania
okreslonych czynnosci prawnych i faktycznych uniewaznienie postepowania musi by¢ wynikiem niezaleznych
od zamawiajacego okolicznosci. Wyjatek od tej zasady moze nastapic jedynie w stosunku do przestanki uregulo-
wanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz najczesciej wada, o ktérej mowa w powyzszym przepisie, jest skutkiem
bteddéw zamawiajacego poczynionych na etapie przygotowywania lub prowadzenia postepowania. W tym wy-
padku jednak zamawiajacy bedzie zobligowany do zwrotu wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztéw przygotowania
oferty stosownie do tresci art. 93 ust. 4 ustawy. W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 6 usta-
wy KIO wskazata w wyroku z dnia 13.03.2000 r. (sygn. akt KIO/UZP 244/09), ze: ,Zamawiajacy moze zastosowac
przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. wéwczas, gdy zachodza tacznie wszystkie przestanki wskazane w tej normie, do
ktoérych naleza: istotna i niemozliwa wczesniej do przewidzenia zmiana okolicznosci, wskazujaca, ze dalsze pro-
wadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym i to w sposéb trwaty. Interes
publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajacego. (...) Uniewaznienie postepowania na skutek
zmniejszenia wysokosci posiadanych srodkéw jest dopuszczalne wowczas, gdy ,uszczuplenie tych srodkéw”
wynika z okolicznosci nieprzewidzianych i niezaleznych od zamawiajacego”.

Nalezy wskaza¢, iz uniewaznienie postepowania wywotuje skutki ex nunc, tj. niweczy wszelkie czynnosci
i ich skutki przedsiebrane przez zamawiajacego i wykonawcdw w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Oznacza to, iz poczawszy od wszczecia postepowania (zamieszczenia ogtoszenia, zaproszenia do
negocjadji, zaproszenia do sktadania ofert) az do czynnosci dokonanych bezposrednio przed jego uniewaznie-
niem wszystkie czynnosci prawne i faktyczne traca swoja moc w stosunku do uczestnikow postepowania (za-
mawiajacego i wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie publiczne) oraz w stosunku do podmiotéw trzecich
(np. podmiotéw udzielajgcych gwarancji wadialnych). Powyzsze zostato jednoznacznie potwierdzone w wyroku
KIO z dnia 19.05.2008 r. (sygn. akt 431/08), w uzasadnieniu ktérego Izba wskazata, ze: ,Uniewaznienie postepo-
wania jest decyzjg znoszaca to postepowanie od poczatku, powodujaca daleko idace skutki w sytuadcji tak za-
mawiajacego, jak réwniez wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu, dlatego przestanki do uniewaznienia
postepowania stanowig numerus clausus i powinny by¢ interpretowane wasko”. W wyroku z dnia 2.04.2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 242/08) KIO wskazata, iz: ,Zgodnie z dyspozycja art. 93 p.z.p. zamawiajacy uniewaznia poste-
powanie w catosci lub w czesci, a nie w stosunku do niektérych wykonawcédw czy ich ofert”. Na konsekwencje
uniewaznienia postepowania wskazata KIO w wyroku z dnia 2.04.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 242/08), wskazujac
w uzasadnieniy, ze: ,Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez zamawiajgcego
jest rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze postepowanie utracito swoj byt. W takim stanie rzeczy odwotujgcy nie
ma interesu prawnego do ztozenia odwotania od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego protestu w przedmiocie
odrzucenia oferty, gdyz wszystkie czynnosci zamawiajacego dokonane w uniewaznionym postepowaniu zo-
staty z mocy prawa zniesione”. W kolejnym wyroku KIO z dnia 20.06.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 540/08 i KIO/UZP
541/08) Izba wskazata, ze: ,Oswiadczenie zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania koriczy postepowanie
i dlatego zamawiajacy nie ma obowigzku uniewaznia¢ poszczegdlnych czynnosci dokonanych w trakcie poste-
powania, a w tym wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Z zasady, jako taka, instytucja uniewaznienia postepowania ma zastosowanie do wszystkich trybéw udzie-
lania zamowien publicznych i jest niezalezna od formy prowadzenia postepowania (pisemnej lub elektronicznej)
oraz niezalezna od jego wartosci. Jednakze niektére z przestanek wskazanych w art. 93 ustawy odnoszg sie do
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$cisle okreslonych trybéw udzielania zamowien publicznych i tylko dla postepowan prowadzonych w tych try-
bach moga mie¢ zastosowanie.

Brak jest ustawowych ograniczen co do etapu postepowania, w ramach ktérego moze nastapic jego unie-
waznienie. Na powyzsze wskazata KIO w wyroku z dnia 27.02.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09), w uzasadnieniu
ktorego sktad Izby podnidst, ze: ,Uniewaznienie postepowania moze nastapi¢ w kazdym momencie postepowa-
nia, nawet po wyborze oferty i powiadomieniu o tym wszystkich wykonawcédw, az do chwili podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego”. Nalezy ponadto wskaza¢, iz w odniesieniu do poszczegdlnych przestanek
wskazanych w art. 93 moment dokonania tej czynnosci jest $cisle powigzany z pewnymi okolicznosciami fak-
tycznymi. | tak w odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy KIO wskazata w wyroku z dnia
28.04.2008 1. (sygn. akt KIO/UZP 349/08), ze: ,Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest czynnoscig odrebng
od ewentualnego uniewaznienia postepowania (na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.), a uniewaznienie jest
dalszym etapem postepowania”. Ponadto w odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
uniewaznienie postepowania powinno zosta¢ poprzedzone okreslonymi czynnosciami zamawiajacego. Niedo-
puszczalne jest uniewaznienie postepowania a priori bez dokonania warunkujacych mozliwo$¢ zastosowania tej
instytucji czynnosci polegajacych na odrzuceniu oferty czy tez wykluczeniu wykonawcow. Wszakze czynnosci te
moga by¢ przedmiotem wzruszenia poprzez wniesienie srodkéw ochrony prawnej i tym samym takie dziatanie
zamawiajacego odbiera wykonawcom mozliwos¢ wniesienia protestu, odwotania lub skargi do sadu. W wyroku
z dnia 6.08.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 761/08 i KIO/UZP 775/08) KIO wskazata, ze: ,Uniewaznienie postepowania
Z tej przyczyny, iz nie ztozono ofert niepodlegajacych odrzuceniu, winno by¢ obligatoryjnie poprzedzone pro-
cedurag odrzucenia tych ofert”. Wskutek zaskarzenia czynnosci odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy,
poprzedzajacej uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, i przywrdcenia wykonaw-
cy do udziatu w postepowaniu lub uznania za waznga odrzuconej wczesniej oferty odpada przestanka wskazana
w powyzszym przepisie. Powyzsze stanowisko zostato podzielone w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 13.08.2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1002/09), w ktérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,Przywrdcenie ktérejkolwiek z ofert do
postepowania przekresla istnienie przestanki uniewaznienia postepowania wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.".
Wobec powyzszego uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy musi zostac poprze-
dzone czynnosciami odrzucenia ofert i wykluczenia wykonawcow, aby umozliwi¢ im zaskarzenie tychze czyn-
nosci. Dopiero uptyw terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej lub rozstrzygniecie protestu wskutek jego
oddalenia lub odrzucenia czyni ww. czynnosci wigzacymi dla zamawiajacego i wykonawcow.

Nie ulega watpliwosci, iz w przypadku kiedy zamawiajgcy dopuscit w postepowaniu mozliwo$¢ sktadania
ofert cze$ciowych instytucja uniewaznienia postepowania odnosi sie do kazdej czesci z osobna. Powyzsze wyni-
ka bezposrednio z tresci art. 93 ust. 2 ustawy, ktéry stanowi, ze: ,Jezeli zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania
ofert czesciowych, do uniewaznienia w czesci postepowania o udzielenie zamdwienia przepis ust. 1 stosuje sie
odpowiednio”. Tego typu rozwigzanie jest jak najbardziej poprawne, gdyz nieracjonalnym bytoby, aby spetnienie
przestanki wskazanej w art. 93 ustawy w odniesieniu to ktérejkolwiek czesci postepowania pociggato za soba
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania w catosci. Tym samym przestanki uniewaznienia postepowania winny
byc¢ rozpatrywane dla kazdej czesci z osobna i nie musza by¢ one tozsame dla poszczegdlnych czesci. W takim
wypadku postepowanie moze by¢ rowniez uniewaznione w stosunku do poszczegdinych czesci, zas w odnie-
sieniu do pozostatych zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia.

Niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego stanowi razace na-
ruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. Wszakze sam fakt ogtoszenia postepowania lub prze-
kazania wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert i ztozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej
odrzuceniu przez wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé zawar-
ciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Teza ta znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku KIO
z dnia 7.07.2008 . (sygn. akt KIO/UZP 624/08), w ktérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,Celem organizowania
przetargu jest udzielenie zamdwienia publicznego. Nie jest moZliwe uniewaznienie postepowania bez wskaza-
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nia wystgpienia istotnej przyczyny, zwtaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiggniecia, a jedynie nie ma
woli do zawarcia umowy”. Na doniosto$¢ czynnosci uniewaznienia postepowania i konsekwencje tej doniostosci
wskazata KIO w wyroku z dnia 22.10.2008 . (sygn. akt KIO/UZP 1088/08), wskazujac w uzasadnieniu wyroku, iz:
,Uniewaznienie postepowania, ktére jest obowigzkiem zamawiajacego w razie wystapienia przestanek okreslo-
nych w art. 93 ust. 1 p.z.p,, jest bardzo wazng czynnoscig zamawiajacego i czynnos¢ ta powinna mie¢ miejsce
wytgczenie w sytuacjach $cisle odpowiadajgcych tresci wskazanego przepisu. Zamawiajacy nie ma prawa, nie
naruszajac przepisdw p.z.p., uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we
wskazanych przepisach’”.

Jak wyzej zostato wskazane, aby nie dopusci¢ do naduzywania tej instytucji przez zamawiajacego, norma
prawna wyrazona w art. 93 ustawy ma charakter normy bezwzglednie obowigzujacej (ius cogens) przy jedno-
czesnym jej imperatywnym charakterze. Kolejnym elementem majagcym zapobiega¢ naduzywaniu tej instytudji
jest wyrazony w art. 93 ust. 3 ustawy obowigzek réwnoczesnego zawiadomienia o uniewaznieniu postepowa-
nia wszystkich wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zamdwienia — w przypadku uniewaznienia po-
stepowania przed terminem sktadania ofert lub wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty — w przypadku
uniewaznienia postepowania po uptywie terminu skfadania ofert. Dodatkowym wymogiem natozonym na za-
mawiajacego jest koniecznos¢ podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci. Na istotng
role tego obowigzku wskazata KIO w wyroku z dni 25 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 114/07) na przyktadzie
przestanki w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, wskazujac, ze: ,Dla zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p.
nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana okolicznosci faktycznie wystapita, a nie powstata jedynie mozliwosc jej
wystapienia, a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno prowadzenie postepowania,
jak tez wykonanie zamowienia nie lezy juz w interesie publicznym. Zamawiajacy powotujac sie na te przestan-
ke musi udowodnic, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, przy zachowaniu odpowiedniej
starannosci, nie mozna byto przewidzie¢, ze nastapi zmiana okolicznosci, w wyniku ktérej kontynuowanie po-
stepowania nie bedzie lezato w interesie publicznym”. W kolejnym wyroku z dnia 29.08.2008 r. (sygn. akt KIO/
UZP 855/08) KIO odniosta sie w sposob szerszy do roli obowiazku uzasadnienia przez zamawiajacego czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, wskazujac, ze: ,Zamawiajacy obowigzany
jest dyspozycje art. 93 ust. 3 p.z.p. realizowac w sposéb wyczerpujacy, bowiem uzasadnienie faktyczne jest nie-
zbedne dla oceny przez wykonawce, czy dana czynno$¢ Zamawiajagcego miesci sie w granicach przytoczonej
podstawy prawnej, a wiec czy dokonana zostata w sposéb wiasciwy”.

Powyzsze umozliwia wykonawcom weryfikacje poprawnosci dokonanej przez zamawiajagcego czynno-
$ci i tym samym skorzystanie w odniesieniu do tej czynnosci ze srodkéw ochrony prawnej. W wyroku z dnia
2.04.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 242/08) KIO wskazata krag podmiotéw, ktdrym przystuguje prawo do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej na czynnos¢ zamawiajacego polegajgca na uniewaznieniu postepowania, wskazu-
jac ze: ,Bezspornie, wszystkim wykonawcom przystugujg srodki ochrony prawnej na czynnos¢ uniewaznienia
postepowania, nawet jezeli oferta wykonawcy zostata odrzucona”. Na istotna role uzasadnienia czynnosci unie-
waznienia postepowania na przykfadzie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy wskazata KIO w wyroku z dnia
18.02.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 76/08) w uzasadnieniu ktérego czytamy, ze: ,Interes publiczny nie moze by¢
utozsamiany z interesem Zamawiajacego. W kazdym wypadku zamawiajacy ma obowigzek wskazac, o jaki inte-
res publiczny chodzi i udowodni¢, Ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia
uprawnienia wykonawcow. Zaréwno istnienie interesu publicznego, jak i jego znaczenie, a takze przestanki po-
wodujace koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym przypadku interesu publicznego nad interes indywidualny
podlegac musza zawsze wnikliwej kontroli”. Ponadto w wyroku z dnia 25.02.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 107/08) KIO
wskazata, ze: ,Czynno$¢ w postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec na etapie wyboru oferty najkorzyst-
niejszej skarzacy ma interes prawny w domaganiu sie ochrony prawnej. Uniewaznienie jest bowiem dalszym
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etapem postepowania, od ktérej to czynnosci réwniez przystugiwatyby srodki prawnej w postaci protestu, od-
wotania, ewentualnie skargi”. W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy ustawodawca
zagwarantowat mechanizm uniemozliwiajacy jej naduzycie zobowigzujac zamawiajagcego na podstawie art. 86
ust. 3 ustawy do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdéwienia. Chroni to wykonawcéw przed arbitralnym i nieuzasadnionym uniewaznieniem
przez zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowient publicznych.
W wyroku z dnia 25.02.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 107/08) KIO wskazata, ze: ,Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 4
p.z.p. Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na fakt, ze kwota
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jakg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
za$ art. 86 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu podanie bezposrednio przed sktadaniem ofert kwoty, jaka za-
mawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Istotg réznicy sformutowan okreslonych w wy-
zej wskazanych przepisach ustawy jest stworzenie mozliwosci dokonania zmian finansowych w okresie pomie-
dzy data otwarcia ofert a datg rozstrzygniecia postepowania 0 zamdwienie publiczne”. Wskazana w powyzszym
wyroku okoliczno$¢ powoduije, ze kwota jaka zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia, nie
moze by¢ nizsza od kwoty podanej bezposrednio przed otwarciem ofert, jednakze nic nie stoi na przeszkodzie,
aby kwota ta byta wyzsza. Powyzsze zostato poruszone w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 18.06.2008 1. (sygn. akt
KIO/UZP 542/08), w ktoérym Izba wskazata, ze: ,Decydujacym argumentem za obligatoryjnoscig uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest kwota wynikajaca z chwili otwarcia ofert. (...)
Prawo roszczenia wykonawcy do pozytywnego zakonczenia postepowania zatrzymuje sie na kwocie podanej
na otwarciu ofert przez zamawiajgcego. Decyzja zamawiajgcego o zwiekszeniu srodkéw jest decyzjg suwerenng
i wykonawcy w tym zakresie nie przystuguje zaden prawnie skuteczny srodek”. Na gwarancyjnga role kwoty, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wskazata KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia
7.07.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 613/08) wskazujac, ze: ,Kwota jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinanso-
wanie zamdwienia jest kwota minimalna, gwarantujaca przejrzystos¢ postepowania”.

Ponadto w wyroku KIO z dnia 28 kwietnia 2009 . (sygn. akt KIO/UZP 497/09) zostata wskazana bardziej ogol-
na wskazéwka co do sposobu oceny przestanek, ktérymi nie powinien kierowac sie zamawiajacy przesadzajac
0 uniewaznieniu postepowania. W powyzszym wyroku Izba wskazata, iz: ,Przestanki uniewaznienia postepowa-
nia nalezy interpretowac scisle i nie jest dopuszczalna w tym zakresie arbitralna, nieznajdujaca faktycznego opar-
cia w przepisach decyzja zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania”. W art. 93 ust. 4 ustawy ustawodawca
zastrzegt dla wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, roszczenie o zwrot uzasadnionych
kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztéw przygotowania oferty, w przypadku gdy unie-
waznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego.
Powyzsze jest jedna z uregulowanych w ustawie Prawo zaméwien publicznych form zabezpieczenia wykonaw-
céw przed naduzywaniem przez zamawiajacego tej instytudji.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nastepujace nieprawidtowosci
odnoszace sie do czynnosci uniewaznienia postepowania:

Przyktad nr 1

W ramach prowadzonego postepowania zamawiajacy w dniu 7 maja 2007 r,, na dwa dni przed uptywem
terminu sktadania ofert, dokonat modyfikacji siwz poprzez wprowadzenie do przedmiaru 8 dodatkowych pozycji:
1) analogia — przebicie otwordw w stropach,

2)  przebicie otwordw w $cianach na zaprawie wapiennej o grubosci 2 cegiet,
3)  przebicie otwordw w scianach na zaprawie wapiennej o grubosci 1 V> cegty,
4)  zamurowanie przebi¢ w scianach z cegiet o grubosci ponad 1 cegty,
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5)  zamurowanie przebi¢ w stropach ceramicznych,

6)  szafki nascienne do zabudowy cieptomierzy mieszkaniowych,

7)  cieptomierz kompaktowy, zabudowany w szafce natynkowej — przelicznik LOM II-K, przetwornik przeptywu
JS90-0,6-NE DN15mm, czujnik temperatury,

8)  zawory do regulacji c.o. proste RL V20, mosiezne — $rubunek z nastawa wstepna umozliwiajaca odciecie,
oproéznienie i napetnienie instalacji.

Ponadto w dniu 8 maja 2007 r. dokonano kolejnej modyfikacji siwz, ktéra dotyczyta podania prawidtowego
rachunku bankowego, na ktéry nalezato wptaci¢ wadium.

W zwigzku z nieztozeniem wraz z oferta kosztorysow ofertowych zamawiajacy w dniu 10 oraz 18 maja 2007 r.
wezwat wykonawcédw: A oraz B o uzupetnienie ofert w niniejszym zakresie.

Informujac w dniu 22 maja 2007 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy wskazat, iz w postepo-
waniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 odrzucona zostata oferta ztozona przez firme B. Podstawa odrzucenia byt
brak uwzglednienia w ztozonej ofercie pozycji przedmiaru wprowadzonych modyfikacjg specyfikacji istotnych
warunkdéw zamdwienia, zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajgcego. Wyzej wymieniony wykonawca
ztozyt protest na nieuzasadnione odrzucenie jego oferty z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia oraz
na niedotrzymanie termindw zwigzanych z modyfikacja siwz.

W dniu 5 czerwca 2007 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, iz termin otwarcia ofert w niniejszym postepowaniu zo-
stat wyznaczony na dziert 9 maja 2007 r,, a w dniu 7 maja 2007 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz, ktorej
tres¢ zamiescit na wiasnej stronie internetowej. Poniewaz modyfikacja siwz wprowadzona zostata na 2 dni przed
uptywem terminu sktadania ofert, dwdch wykonawcédw nie uwzglednito jej w ztozonych ofertach. Zamawiajacy
uznat zatem, iz jest to zbyt krétki termin na wprowadzenie zmian w tresci siwz, co jest przedmiotem ztozonego
protestu. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na btednie przeprowadzong sesje otwarcia ofert zamawiajgcy uznat,
iz niniejsze postepowanie obarczone jest wadg, ktéra uniemozliwia podpisanie waznej umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, zatem nalezy je uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Ponadto zamawiajacy doprecyzowat w wyjasnieniach przekazanych do UZP przy pismie z dnia 2 kwiet-
nia 2009 r.,, ze postepowanie przetargowe ZPRW/ZP/4/2007 zostato uniewaznione z uwagi na to, iz w trakcie otwarcia
ofert iich badania stwierdzono, ze nie wszyscy wykonawcy ztozyli wypetniony przedmiar robét, z uwagi na brak zapisu
w materiatach przetargowych. Poniewaz sposéb obliczenia ceny wynikajqcy z zapisu w siwz obejmowat wyliczenie
ceny na podstawie przedmiaru robot. Wykonawcy winni byli ztozy¢ oferty wraz z przedmiarem robdt uwzgledniajg-
cym modyfikacje. Zamawiajqcy wprowadzit modyfikacje nie przedtuzajqc terminu otwarcia ofert, w zwiqgzku z tym nie
wszyscy wykonawcy ujeli modyfikacje siwz w swoich ofertach.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy wezwat dwdch wykonawcédw do uzupetnienia
kosztoryséw ofertowych z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Bowiem zgodnie
Z trescig powyzszego przepisu w brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia kontrolowanego postepowania,
zamawiajacy wzywa wykonawcdw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczen i dokumentéw po-
twierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub ktérzy ztozyli dokumenty zawierajace bfedy,
do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupetnienia konieczne bytoby uniewaz-

nienie postepowania. Kosztorys ofertowy nie jest dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (wyrok KIO z dnia 22.04.2008 r., syg. akt: KIO/UZP 321/08), co oznacza, ze nie podlega uzupet-
nieniu przez wykonawcoéw. Dodatkowo, zgodnie z art. 25 ust. 1, zamawiajacy moze zadac tylko dokumentéw
wskazanych w siwz lub ogtoszeniu, co dodatkowo potwierdza brak podstaw do uzupetniania kosztoryséw ofer-
towych, ktére nie byty wymagane w specyfikacji. Tym samym zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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Niezaleznie od powyzszego dla oceny przedmiotowego stanu faktycznego istotne znaczenie majg zapisy
rozdziatu Xl siwz przewidujace, ze za wykonanie przedmiotu zamdwienia ustala sie wynagrodzenie ryczatto-
we. Wynagrodzenie ryczattowe ustalane jest z gory w kwocie statej i niezmiennej, niezaleznie od faktycznego
rozmiaru lub ksztattu robdt. Wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, chocby
w Czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub ksztattu prac (vide naruszenie opisane
w pkt 1.1).a)).

W swietle powyzej przedstawionej charakterystyki ,ceny ryczattowej’, w sytuadcji, gdy przedmiotem s3
roboty budowlane opisane przy pomocy projektu budowlano-wykonawczego instalacji centralnego ogrzewa-
nia wraz z przedmiarem oraz specyfikacja techniczng instalacji centralnego ogrzewania, w przypadku ztozenia
oferty niezawierajacej lub zawierajacej niepetny kosztorys ofertowy stwierdzi¢ nalezy, iz oferta taka nie bedzie
podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W powyzszym przypadku decydujgce znaczenie
ma bowiem dokumentacja projektowa okreslajgca zakres przedmiotu zamowienia. Powyzsze stanowisko znaj-
duje potwierdzenie w orzecznictwie Zespotu Arbitrow, np.: wyrok z dnia 20.02.2006 r. (syg. akt UZP/Z0/0-430/06)
wyrok z dnia 30.08.2007 r. (syg. akt UZP/ZO/0-1065/07), wyrok z dnia 27.09.2007 r. (syg. akt UZP/ZO/0-1163/07).
Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z trescig formularza ofertowego (pkt 10), wykonawcy
sktadajacy oferte w przedmiotowym postepowaniu o$wiadczali, iz w cenie ryczattowej ujeli peten zakres prac
wynikajacy z przedmiotu zamowienia, projektu, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, wizji w tere-
nie oraz wszystkich innych dodatkowych elementéw cenotwdrczych.

Reasumujac, opisywane okolicznosci wskazuja, iz zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty
wykonawcy B z powotaniem sie na dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwiazku z brakiem uwzglednienia
w ztozonej ofercie zmodyfikowanych pozycji przedmiaru robot. Przedmiar robét nie byt bowiem wymagany
w siwz, a ponadto miat jedynie charakter pomocniczy z uwagi na przyjete wynagrodzenie ryczattowe.

Jako podstawe uniewaznienia niniejszego postepowania zamawiajacy wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.
Zgodnie z dyspozycjg powyzszego przepisu zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli obarczone jest ono wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Musi mie¢ ona charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku
takiego postepowania bedzie wskutek wystapienia wady niewazna. Na gruncie ustawy Pzp, katalog przestanek
skutkujgcych niewaznoscig umowy wyszczegdlniony zostat w art. 146 ust. 1 niniejszego aktu. Zgodnie z dyspo-
7yCjg tego przepisu w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, z zastrze-
zeniem przepiséw odrebnych, umowa jest niewazna, jezeli:

1) ogtoszenie o zamodwieniu nie zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, chyba ze z przepiséw ustawy nie wynika obowigzek publikacji ogtoszenia;

2)  zamawiajgcy udzielit zamowienia bez uzyskania wymaganej decyzji administracyjnej, w szczegdlnosci za-
wart umowe bez wymaganej zgody przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu;

3)  zamawiajacy zawart umowe przed zakorczeniem kontroli, o ktérej mowa w art. 167;

4)  zamawiajacy zawart umowe przed uptywem terminu do wszczecia kontroli, o ktérej mowa w art. 167;

5)  zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razagcym naruszeniem ustawy;

6) w postepowaniu o udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktore

miato wptyw na wynik tego postepowania.

Poza wprost wymienionymi w tym przepisie konkretnymi przyczynami niewaznosci przyczyna, ktéra unie-
mozliwia zawarcie waznej umowy, jest rowniez razace naruszenie ustawy przy wyborze najkorzystniejszej oferty,
czyli kazde powazne uchybienie w trakcie wyboru i oceny ofert oraz naruszenie, ktére miato wptyw na wynik
postepowania.

Odnoszac sie do zasadnosci decyzji o uniewaznieniu postepowania, majac na uwadze pomocniczy, in-
formacyjny charakter kosztorysu ofertowego w przypadku sktadania oferty z ceng ryczattowa, niewielki zakres
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wprowadzonych modyfikacji w zakresie przedmiotu zamoéwienia oraz uwzgledniajac wymienione w art. 146 ust.
1 przestanki niewaznosci umowy, stwierdzi¢ nalezy, iz w powyzszej sytuacji nie zaistniaty okolicznosci skutkujace
koniecznoscia uniewaznienia postepowania, poniewaz zamawiajacy mogt dokonac wyboru najkorzystniejszej
oferty bez razacego naruszenia przepiséw ustawy oraz w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie doszto
do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania. Zamawia-
jacy podpisujac umowe w sprawie przedmiotowego zamdwienia nie dopuscitby sie zatem dwdch mozliwych
do zaistnienia w opisywanych okolicznosciach przestanek niewaznosci umowy wymienionych w art. 146 ust. 1
pkt 5 i 6. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy nie byt uprawniony do uniewaznienia postepowania, gdyz
przedmiotowe postepowanie nie byto obarczone wada uniemozliwiajacg zawarcie umowy. Dokonujac czyn-
nosci uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zamawiajacy
naruszyt dyspozycje niniejszego przepisu.

Przyktad nr 2

W dniu 19.05.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania na pod-
stawie art. 93 ust. 1 ustawy ,z powodu braku interesu publicznego”. Zamawiajacy stwierdzit, iz wszczynajac
przedmiotowe postepowanie nie posiadat wiedzy o tym, ze energooszczedne oprawy wybranej technologii
sg w trakcie ciggtego rozwoju i doskonalenia. Wydatkowanie na tym etapie znacznych srodkéw publicznych
na technologie, ktéra jest w ciggtym rozwoju swiadczytoby o niegospodarnosci i niewtasciwym wydatkowaniu
srodkéw. Zamawiajacy wskazat takze, iz udoskonalenie tej technologii nastepuje tak szybko, iz kontynuacja po-
stepowania w tym czasie nie lezy w interesie publicznym. W wyjasnieniach z dnia 30.06.2009 r. przestanych do
UZP zamawiajacy wskazat, iz ,w trakcie postepowania otrzymywat informacje telefoniczne dotyczace zamawia-
nych opraw, ktore wskazywaty na to, iz zamawiajacy nie zaoszczedzi na tych oprawach, a co gorsza $wiatto gene-
rowane przez te oprawy bedzie ciemniejsze, niz generujg obecnie zaréwki sodowe. Informacje te nie byty jednak
potwierdzone pisemnie i zamawiajacy nie mégt sie do nich odnies¢. Po otwarciu ofert, w trakcie postepowania
przy ocenie ofert, zamawiajacy pozyskat informacje, iz oprawy LED, ktére zamierza zakupi¢, nie spetiaja jego
wymagan ani nie zapewniaja efektéw, ktére zamawiajacy zamierzat osiagnac. Wobec powyzszego zamawiajacy
uznat, iz wydatkowanie srodkéw publicznych na przedmiotowe oprawy nie lezy w interesie publicznym. Gdyby
zamawiajacy posiadat petne informacje przed terminem sktadania ofert, postepowanie zostatoby uniewaznione
wczesdniej (przed terminem sktadania ofert).”

Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy zamawiajacy uniewaznienia postepowania, jezeli:
1) wystapita istotna zmiana okolicznosdi,
2)  powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
3)  czego nie mozna byto wczesniej przewidzied.

Przestanki te muszg zaistnie¢ tacznie.

Dla zastosowania powotanego przepisu nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana faktycznie wystapita,
a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystapienia, a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze
zaréwno prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamadwienia nie lezy juz w interesie publicznym. Zama-
wiajgcy powotujac sie na te przestanke musi udowodnié, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepo-

wania, przy zachowaniu odpowiedniej starannos$ci, nie mozna byto przewidzie¢, ze nastgpi zmiana okolicznosci,

w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezato w interesie publicznym.

Ponadto celem udzielenia zamdwienia publicznego jest pozyskanie przez zamawiajgcego okreslonego
$wiadczenia niepienieznego umozliwiajgcego mu wywigzanie sie z zadan publicznych, skfadajacych sie na re-
alizacje dobra publicznego. Zaplanowanie, a nastepnie wszczecie postepowania o udzielenie zamodwienia po-
winno by¢ wiec odpowiednie pod wzgledem wysokosci naktadéw ekonomicznych wzgledem zadar zamawia-
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jacego. Po wszczeciu postepowania moze jednak dojs¢ do takiej zmiany okolicznosci, ze potrzeba udzielenia
zamodwienia staje sie bezcelowa albo zachodza inne przeszkody takie, ze prowadzenie wszczetego postepowa-
nia lub wykonanie zamoéwienia nie lezg juz w interesie publicznym. Jezeli zmiana okolicznodci jest istotna, ktérej

obiektywnie nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, zamawiajgcy moze uniewaznic¢ postepowanie o zamdwie-

nie publiczne jako bezcelowe.

Uniewaznienie postepowania moze nastapi¢ ze wzgledu na interes publiczny, ktéry sprawia, ze dalsze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia bytoby wbrew temu interesowi. Aby zamawiajacy mogt
powotac sie na te przestanke, musi udowodnic, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie
mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz zmienia sie okolicznosci, a w wyniku ich
zmiany kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w interesie pu-
blicznym. Zmiana okolicznosci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny. Powotanie
sie na powyzsza przestanke uniewaznienia wymaga od zamawiajacego prawidtowego postuzenia sie pojeciem
Jinteres publiczny”, ktéry nie musi by¢ tozsamy z interesem zamawiajacego. Zgodnie z uchwata Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 12.03.1997 r. (sygn. akt: W 8/96) za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogdtowi w zakresie zadan cigzacych na administracji
rzagdowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych
np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego. Powotujac sie na komentowang przestanke unie-
waznienia, zamawiajacy powinien wskazac, jaki interes publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia
postepowania. Tylko w ten sposéb bedzie bowiem w stanie udowodnic, ze przestanka ta rzeczywiscie wystapita.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 10.07.2002 r. (V Ca 960/02) uznat, ze ,nie mozna postawi¢ znaku
rownosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem $rodkdéw na realizacje przedsiewziecia objetego poste-
powaniem o udzielenie zamowienia. Nalezy wiec przyja¢, ze inne (..) potrzeby zamawiajacego i zachodzaca
w zwigzku z tym koniecznos¢ ograniczenia wydatkdw na nabycie przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ sa-
moistng przyczyna uniewaznienia postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamdwienia bedzie godzi¢
w interes publiczny, moze powodowac, iz srodki nan przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a zamdwienie nie
powinno by¢ udzielone. Ponadto nie zawsze interes publiczny musi przewazac nad interesem indywidualnym.
Aby taka sytuacja miafa miejsce, interes publiczny musi by¢ na tyle istotny, Zze niezbedne jest jego postawienie
przed indywidualnym interesem uczestnikéw postepowania”.

W przedmiotowym postepowaniu odnoénie do zaistnienia pierwszej z przestanek, tj. wystapienia istotnej
zmiany okolicznosci, nalezy stwierdzi¢, iz nie miata ona miejsca. Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego powinien doktadnie okresli¢ swoje potrzeby i cele, ktérym ma stuzyc
udzielenie zamowienia. Zasadniczo bowiem celem kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publiczne-
go jest zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W przypadku wystapienia przestanek okreslonych
w art. 93 ust. 1 ustawy, zamawiajacy zobowigzany jest uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. Nalezy jednak podkresli¢, iz przestanki uniewaznienia postepowania zostaty zawarte w katalogu za-
mknietym i nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco. Nie sposob uznad, iz wszczynajac przedmiotowe poste-
powanie o udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajacy przy dochowaniu nalezytej starannosci nie mogt
przewidzie¢, iz wydatkowanie srodkéw publicznych na technologie, ktéra jest w ciggtym rozwoju, Swiadczytoby
0 niegospodarnosci i niewtasciwym wydatkowaniu $rodkéw”. To na zamawiajacym ciazy obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia z nalezyta starannoscig i dokonania rozpoznania rynku na etapie przed wszczeciem
postepowania. Nie mozna uznac, iz zamawiajacy nie byt swiadomy, ze technologia zastosowana w niniejszym
postepowaniu podlega ciggtemu rozwojowi, gdyz jest to fakt notoryjny, a nie istotna okoliczno$¢, ktéra nastapita
poO wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego
w Warszawie z 01.12.2003 r,, (sygn. akt V Ca 2224/03) ,istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, $cisle
powigzana z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o zamdwienie publiczne,
ktéra w okreslonych warunkach powoduje, iz kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes pu-
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bliczny, ktéremu miato stuzyc to postepowanie”. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, iz czyms innym jest cel zamowienia
(stanowigcy interes publiczny), ktory nalezato wykonad, a czyms innym srodki finansowe przeznaczone na jego
wykonanie.

Odnosnie do zaistnienia drugiej z przestanek, tj. iz prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia
nie lezy w interesie publicznym, nalezy stwierdzi¢, iz takze nie miata ona miejsca. Trzeba bowiem pamietac, ze
ocena, czy cos dzieje sie w interesie publicznym, czy nie, dokonywana jest w momencie wszczynania postepo-
wania. Wéwczas bowiem podejmowana jest decyzja o wszczeciu postepowania. Ewentualne uznanie niniejszej
przestanki musiatoby by¢ zwigzane ze zmiang interesu publicznego, czyli celu zamdwienia.

Nie sposéb uznag, iz uniewaznienie przedmiotowego postepowania, ze wzgledu na nieznajdujacg po-
twierdzenia w dokumentacji postepowania okoliczno$¢ ponoszenia wysokich kosztéw zwigzanych z realizacja
niniejszego zamodwienia, spowodowatoby, iz uzyskanie zamodwienia nie lezatoby w interesie publicznym.

Nadto nalezy wyraZnie stwierdzi¢, iz interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawia-
jacego (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 28.01.2005 r,, sygn. akt: UZP/Z0/0-143/05 oraz wyrok Zespotu Arbitréw
zdnia 31.03.2005 r,, sygn. akt: UZP/Z0/0-545/05). W kazdym wypadku zamawiajacy ma obowigzek wskazac, o jaki
interes publiczny chodzi i udowodni¢, Ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ogranicze-
nia uprawnienia wykonawcow.

Odnosnie do zaistnienia trzeciej z przestanek, tj. nieprzewidywalnosci, nalezy réwniez uznad, iz nie zaist-
niata w niniejszym postepowaniu powyzsza przestanka uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy wczesniej,
czyli w momencie wszczecia postepowania mogt, przy zachowaniu odpowiedniej starannosci, przewidziec¢
zmiane, na ktora sie powotuje, gdyz powyzsze okolicznosci musza miec charakter trwaty i nieprzewidywalny dla
zamawiajacego. Okolicznos¢, iz zamawiajacy w trakcie trwania postepowania dowiedziat sie o tym, Zze energo-
oszczedne oprawy wybranej technologii sa w trakcie ciggtego rozwoju i doskonalenia, nie wydaje sie wystarcza-
jaca. Nikt bowiem nie zagwarantuje zamawiajagcemu, ze w kolejnym postepowaniu, wszczetym przez niego po
uniewaznieniu niniejszego, energooszczedne oprawy wybranej technologii nie beda w trakcie rozwoju. Ponadto
zamawiajgcy powinien posiada¢ wiedze o technologii, z ktdrej chce skorzystac i na etapie przed wszczeciem
postepowania powinien zadecydowac o celowosci zorganizowania postepowania o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. Nalezy wskaza¢, iz zapisy w SIWZ $wiadcza o tym, ze zamawiajacy posiadat wiedze na temat techno-
logii LED, ktdra sam wybrat i doktadnie oraz jednoznacznie okreslit. Ponadto udzielit konkretnych odpowiedzi na
pytania wykonawcow, ktére dookreslity przedmiot zamoéwienia. Zamawiajacy nie moze takze ttumaczy¢ sie nie-
wiedzg o przedmiocie zamdwienia na etapie oceny ofert, gdyz wskazywatoby to na jego niedbalstwo. Stosow-
nie natomiast do art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Rowniez powotywanie sie zamawiajacego w trakcie postepowania na otrzymanie telefonicznych informa-
¢ji dotyczacych zamawianych opraw, ktore wskazywatyby na to, iz zamawiajacy nie zaoszczedzi na tych opra-
wach nie mozna uznac za zaistnienie obiektywnej istotnej zmiany okoliczno$ci postepowania.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, iz zamawiajagcy uniewazniajac przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego bez zaistnienia przestanek uprawniajacych go do takiego zakoriczenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego naruszyt art. 93 ust. 1T pkt 6 ustawy.

Przyktad nr 3

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy uniewaznit na podsta-
wie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy uzasadnit
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uniewaznienie przedmiotowego postepowania koniecznoscig odrzucenia jedynej oferty ztozonej w przedmio-
towym postepowaniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz wykonawca okreslit, iz informacje
sktadajgce sie na oferte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie moga by¢ udostepniane.

Nalezy zauwazy¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia to na zamawiajgcym cigzy obowigzek ba-
dania zasadnos$ci dokonanego przez wykonawce na podstawie art. 94 ust. 4 ustawy zastrzezenia zakazu udo-
stepniania informacji ze wzgledu na zakwalifikowanie ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopie-
ro w sytuacji, gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie przesadzi,
ze zastrzezone informacje maja charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurendgji. Jezeli natomiast w ocenie zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje
nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa lub sg jawne na podstawie przepiséw ustawy Pzp (np. art. 96 ust. 3)
lub odrebnych przepiséw, zobowigzany jest on do ujawnienia ich w ramach prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Niezasadne zastrzeZzenie przez wykonawce informacji z powotfaniem sie
na tajemnice przedsiebiorstwa nie stanowi natomiast przestanki odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy. Powyzsze stanowisko potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21.10.2005 r (sygn. akt
Il CZP 74/05). Zgodnie z trescig powyzszej uchwaty ,negatywna weryfikacja przez zamawiajacego wystapienia
niezbednej przestanki ustawowej przesadzajacej o skutecznosci dokonania zastrzezenia zakazu udostepniania
informacji (brak podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa) wywotuje tylko konsekwencje w po-
staci wytaczenia, przewidzianego w art. 96 ust. 4 zd. 1 ustawy, zakazu ujawniania bezzasadnie zastrzezonych
przez oferenta informacji. Wynik negatywnej weryfikacji przez zamawiajgcego charakteru informacji, objetych
przez oferenta zastrzezeniem zakazu ich udostepniania, nie przesgdza przeciez o niezgodnosci oferty z ustawa,
a dowodzi jedynie bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia, co wytacza obowigzek zamawiajacego odrzu-
cenia takiej oferty. W konsekwencji oferta taka bedzie przedmiotem oceny w postepowaniu o udzielenie za-
mdwienia, tyle ze zamawiajacy zobowigzany bedzie ujawnic¢ takze i te informacje, ktére oferent objat swoim
bezskutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania”.

Ewentualne zweryfikowanie zasadnosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dokumentéw jako
tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby zatem odby¢ sie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, a wiec poprzez zadanie od
wykonawcy wyjasnien w rzeczonym zakresie.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz zamawiajacy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty, w przypadku gdy wy-
konawca zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji informacje, ktére na podstawie ustawy Pzp i odrebnych ustaw sg jawne. W przypadku takiego zastrzezenia
zamawiajacy powinien odtajnic¢ zastrzezone informacje.

Tym samym odrzucenie oferty z powodu jej zastrzezenia, a w rezultacie uniewaznienie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W wyniku uniewaznienia niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z na-
ruszeniem przepiséw o zamoéwieniach, zamawiajacy naruszyt jednoczesnie przepis art. 17 ust. 3 ustawy
zdnia 17 grudnia 2004 r. o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.
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