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Stowo wstepne

Publikacja prezentuje wyniki kontroli prowadzonej przez Urzad Zamdwien Publicznych w 2012 i 2013 .
oraz wskazuje na wybrane przepisy ustawy Prawa zamdwien publicznych, ktérych niezastosowanie lub
btedna interpretacja skutkuje nieprawidtowosciami w postepowaniach przetargowych lub niewaznoscia
umowy o zamdwienie publiczne.

W opracowaniu zawarto przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli przeprowadzonych
przez Prezesa UZP m.in. w zakresie opisu przedmiotu zamowienia publicznego, opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert, zastosowanie trybu zamé-
wienia z wolnej reki.

Kazdy ze wskazanych przypadkéw jest poprzedzony komentarzem omawiajacym przepisy ustawy lub in-
nych aktéw prawnych majacych zastosowanie na poszczegodlnych etapach prowadzenia postepowania.
Zachecamy do zapoznania sie z publikacjg zwtaszcza zamawiajgcych, aby uniknac bteddw, ktére skutkuja
nieprawidtowosciami przy wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Opracowanie jest publikowane w ramach projektu systemowego ,Nowe podejscie do zamdwienr publicz-
nych — szkolenia i doradztwo’, wspdtfinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego,
realizowanego w partnerstwie Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci oraz Urzedu Zamowien Pub-
licznych.

Jednym z celéw projektu jest wzrost wiedzy zamawiajacych o mozliwosciach, jakie stwarza ustawa Prawo
zamowien publicznych oraz sposobach wdrozenia tych rozwigzan w praktyce udzielania zamdwien.
Nowe podejscie, ktérego zatozenia zostaty zawarte w dokumencie rzadowym:,Nowe podejscie do zamo-
wienl publicznych — zamowienia publiczne a mate i $rednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony
rozwdj’, przyjetym przez Rade Ministrow w dniu 8 kwietnia 2008 roku, oznacza wprowadzenie nowoczes-
nego systemu, w ktorym istotnymi elementami przy udzielaniu zamowien sa: innowacyjnos¢, nowoczes-
ne rozwigzania elektroniczne oraz kryteria ekologiczne i spoteczne. Nowe podejscie zmierza rowniez do
zwiekszenia udziatu matych i srednich przedsiebiorstw na rynku zamaéwiert publicznych.

Zastosowanie rozwigzan wynikajacych z nowego podejscia (przyktadowo zréznicowanie kryteriéw oceny
ofert, podziat zaméwienia na czesci w celu zwiekszenia udziatu MSP w zamowieniach publicznych) musi
iS¢ w parze z prawidtowym, zgodnym z obowigzujacymi regulacjami, prowadzeniem postepowan.

Wyrazamy nadzieje, ze publikacja przyczyni sie do unikniecia btedéw oraz bedzie przydatnym Zrédtem

wiedzy dla uczestnikdw procesu udzielania zamdwien publicznych.

Jacek Sadowy - Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych
Bozena Lublinska-Kasprzak — Prezes Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
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Wykluczenie wykonawcy
sktadajacego nieprawdziwe informacje
— nieprawidtowosci stwierdzone w toku kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Informator nr 7/2012



Instytucja wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego zo-
stata uregulowana w art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.z 2010 .
Nr 113, poz. 759, ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp" Jedna ze wskazanych w artykule przestanek, stano-
wigcych podstawe wykluczenia wykonawcy, jest ztozenie przez niego nieprawdziwej informacji majacej
wptyw lub mogacej miec¢ wptyw na wynik postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy).

Interpretacja zacytowanego przepisu pozwala sformutowac dwie przestanki, ktorych taczne wystapienie
powoduje koniecznos¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcy,
ktérego one dotycza. Po pierwsze, wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca, ktéry ztozyt w toku
postepowania nieprawdziwe informacje. Przedmiotowa przestanka dotyczy wszystkich oswiadczen i do-
kumentéw sktadanych przez wykonawcéw, na kazdym etapie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Ustawodawca nie wskazujgc na umysinosc dziatania wykonawcy, uznaje, ze zto-
zenie nieprawdziwej informacji moze by¢ réwniez spowodowane btedem. Po drugie, musi zaistnie¢ zwia-
zek przyczynowo-skutkowy pomiedzy ztozeniem przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu in-
formacji nieprawdziwych a ich wptywem na wynik postepowania lub prawdopodobienstwem zaistnienia
wptywu na wynik postepowania. Oznacza to, iz dla uprawdopodobnienia zaistnienia przedmiotowej prze-
stanki nie jest niezbedne wykazanie wptywu nieprawdziwej informacji na wynik postepowania, wystar-
czajace jest natomiast udowodnienie prawdopodobierstwa takiego wptywu. Powyzszg interpretacje po-
twierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 6 czerwca 2011 . (sygn. akt KIO/UZP 1078/11), w ktérym Izba
wskazata, iz,Zamawiajacy jest zobowigzany wykluczyc¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, w stosunku
do ktérego potwierdzi sie zarzut podania nieprawdziwych informacji. Za nieprawdziwg informacje nalezy
uznac takg, ktéra przedstawia odmienny stan od istniejacego w rzeczywistosci” W dalszej czesci wyroku
Krajowa Izba Odwotawcza podkredla, iz, przyczyny przedstawienia nieprawdziwej informacji pozostajg bez
znaczenia dla wywotania skutku wykluczenia wykonawcy z postepowania, okreslonego w przepisie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Prawo zamdwien publicznych nie okresla powoddw ztozenia nieprawdziwej infor-
macji. Nie wskazuje, ze podanie nieprawdziwej informacji musi by¢ zawinione przez wykonawce ani na-
wet, ze musi wynikac,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” W ww. wyroku Izba podkreslita rowniez,
iz ,ztozone nieprawdziwe informacje beda skutkowaty wykluczeniem tylko wtedy, kiedy majg lub moga
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nie jest wiec niezbedne wykazanie, ze przedstawienie informacji
miato wptyw na wynik postepowania, a wystarczajgce jest wykazanie potencjalnego wptywu. Wynik poste-
powania to nie tylko wybdr oferty najkorzystniejszej, ale rowniez kwalifikacja podmiotowa wykonawcow,
punktacja przyznana poszczegdlnym wnioskom. Kazda z wymienionych czynnosci sktada sie bowiem na
poprawnos¢ postepowania i moze nies¢ okreslone konsekwencje dla sytuacji danego wykonawcy”. Od-
miennie natomiast nalezy interpretowac sytuacje, w ktérej co prawda doszto do ztozenia przez wykonawce
informacji nieprawdziwej, jednak nie zostata spetniona druga przestanka determinujgca obowigzek wyklu-
czenia wykonawcy, tj. nie zostato udowodnione, iz informacja ta miata wptywu na wynik postepowania.
W takim stanie faktycznym zamawiajacy nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcy. Krajowa Izba Od-
wotawcza podziela przedmiotowe stanowisko w wyroku z dnia 16 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO/UZP 5/12)
wskazujac, ze ,podanie informacji o zatrudnieniu Henryka B. na umowe o prace, a nie na umowe o dzieto
pozostawato bez wptywu na wybdr tej oferty. Wykonawca musiat wykaza¢, ze zatrudnia wiecej niz 4 pilarzy
i wiecej niz 2 robotnikdw — minimum, w celu otrzymania punktéw, czego oferta Rafata B. nie spetnia, gdyz
wykazat 3 robotnikéw i 2 pilarzy. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obligujacy zamawiajacego do wy-
kluczenia wykonawcy za podanie nieprawdziwych informadji, stanowi, ze dotyczy to wykonawcow, ktorzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. W tym stanie
rzeczy nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp!



Powyzsze oznacza zatem, iz zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na
wynik postepowania. Zatem, kiedy w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego, zamawiajacy powezmie informacje, iz zaistniato prawdopodobieristwo ztozenia przez jednego z wyko-
nawcow nieprawdziwego oswiadczenia, zobowigzany jest on do zweryfikowania takiej informacji. Musi on
stwierdzi¢ w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosdi, iz dany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje
oraz potwierdzi¢, ze ich ztozenie miato wptyw na wynik postepowania, w przeciwnym wypadku, mogtoby
dojs¢ do sytuadji w ktorej, zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji, wynikajace
zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nie zostang zachowane. W tym celu zamawiajacy, korzystajac z uprawniert nadanych
mu przez ustawodawce na podstawie art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wzywa do ztozenia wyjas-
nieh w przedmiotowym zakresie wykonawce, w stosunku do ktérego zaistniato podejrzenie, iz ztozyt nie-
prawdziwe oswiadczenie. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
8 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP 1112/11), w ktérym czytamy, iz , W ramach wyjasnieri sktadanych w try-
bie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych (tj. Dz.U.z20101.Nr 113, poz.
759 ze zm.), jak i art. 87 ust. T w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwiert publicznych, wykonawca winien
wobec zarzutu poswiadczenia nieprawdy udzieli¢ miarodajnych, pisemnych i wyczerpujacych, tzn. opartych
na dowodach, wyjasnien (...). W przeciwnym razie zamawiajacy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy
w trybie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i odrzucenia jego oferty”

Informacje nieprawdziwe sktadane w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego nie podlegaja uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz jest to wyjatek od obowigzku
zamawiajacego, polegajacego na wzywaniu do uzupetnienie dokumentu nieztozonego lub wadliwie zto-
Z0nego, poniewaz nie mozna zastapi¢ nieprawdziwe] informacji prawdziwa. Wykonawca, ktéry dopuscit sie
ztozenia o$wiadczenia lub dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje, nie zostanie wezwany przez
zamawiajacego do jego uzupetnienia. Stanowisko takie potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28 kwietnia 2011 1. (sygn. akt KIO/UZP 801/11), w ktdrym Izba orzekfa, iz, Artykut 24 ust. 2 pkt 3 ustawy (...) sta-
nowi samoistng przestanke wykluczenia wykonawcy. Tryb uzupetnienia oswiadczer lub dokumentéw stoso-
wany by¢ moze jedynie w celu umoZzliwienia wykonawcom spetniajacym warunki udziatu w postepowaniu
usuniecia uchybiert uniemozliwiajacych wykazanie, ze stan ten istniat w dniu sktadania ofert lub wnioskow.
W Zzadnym razie art. 26 ust. 3 ustawy nie stosuje sie dla zastgpienia informacji nieprawdziwych majacych
wplyw na wynik postepowania o$wiadczeniami lub dokumentami prawdziwymi”Podobne stanowisko wy-
razita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP 1078/11), wskazujac,
iz,Ztozenie dokumentu zawierajacego nieprawdziwe informacje nie podlega uzupetnieniu przez umozliwie-
nie wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktory potwierdzitby spetnienie wymagan
udziatu w postepowaniu, okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu!”

Wykonawcy, ktdry ztozyt nieprawdziwe informacje, wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, moze nie by¢ jedyng konsekwencja. W przypadku
zaistnienia podejrzenia popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 297 § 1 ustawy Kodeks karny z dnia
6 czerwca 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553, z pdzn. zm.), 1j. 0szustwa przetargowego, zamawiajacy
zobowigzany jest do zawiadomienia organdw $cigania o podejrzeniu popetnienia przestepstwa.
Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze dziatanie zamawiajacego wynikajace z tresci art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, polegajace na wykluczeniu z postepowania wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, powinno by¢ zawsze poparte czynnosciami wynikaja-
cymizart. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w celu uzyskania pewnosci co do zasadnosci wykluczenia.

W tym miejscu nalezy wskazac na sytuacje, w ktérej w okreslonych przepisami prawa przypadkach, pod-
mioty gospodarcze mogg wykonywac dany rodzaj dziatalnosci, (tj. Swiadczy¢ danego rodzaju ustugi), tyl-



ko i wytacznie w sytuacji, gdy posiadaja stosowne ku temu uprawnienia, potwierdzone uzyskanym od
wiasciwego organu dokumentem koncesji, licencji lub zezwolenia (art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Przez
,uprawnienia” nalezy wiec rozumie¢ w szczegdlnosci koncesje na prowadzenie danej dziatalnosci, jak tez
zezwolenia i licencje wymagane przepisami ustaw regulujacych dany obszar zycia spotecznego, a takze
dziatalnos¢ regulowana w rozumieniu przepiséw ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, wymaga-
jaca uzyskania wpisu w odpowiednim rejestrze. Dziatalnos¢ regulowana, o ktérej mowa w przepisach usta-
wy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, to nie tyle rodzaj uprawnienia (cho¢ miesci sie w tej kategorii
w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), ile poddanie okreslonych rodzajéw dziatalnosci gospodarczej
regulacji administracyjnej (wymaog wpisu do specjalnego rejestru), pomimo braku mozliwosci ingerencji
panstwa w prawo do wykonywania takiej dziatalnosci. Wpis ma wiec charakter ochronny w stosunku do
podmiotéw korzystajacych z ustug przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza w obszarach
wymagajacych szczegdlnej kontroli panstwa.

Przyktadem powyzszego moze byc¢ przepis art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach tury-
stycznych (tj. Dz.U. z 2004 r. Nr 223, poz. 2268 ze zm.), zgodnie z ktérym dziatalno$¢ gospodarcza w zakre-
sie organizowania imprez turystycznych oraz posredniczenia na zlecenie klientéw w zawieraniu umoéw
o swiadczenie ustug turystycznych jest dziafalnoscig regulowang w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 ze zm.) i wymaga
uzyskania wpisu w rejestrze organizatorow turystyki i posrednikéw turystycznych prowadzonym przez
marszatka wojewddztwa wiasciwego ze wzgledu na siedzibe przedsiebiorcy. Jezeli zatem przedmiotem
zamowienia sg ustugi w zakresie organizacji imprez turystycznych w rozumieniu ustawy o ustugach tury-
stycznych, wowczas wykonawca ma obowigzek legitymowania sie stosownym wpisem do ww. rejestru.
Podkreslenia wymaga jednak, iz w sytuacji, gdy ocena spetniania warunku posiadania uprawniert w po-
stepowaniu jest dokonywana przez zamawiajgcego na podstawie oswiadczenia wykonawcy o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu (zob. art. 44 ustawy Pzp), tj. na podstawie oswiadczenia o posiadaniu
uprawniert do wykonywania okreslonej dziatalnosci, zamawiajacy z mocy prawa uznaje takie oswiadczenie
za prawdziwe.

Odnosnie postanowienia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace miec
wplyw na wynik prowadzonego postepowania, nalezy wskaza¢, iz w przypadku, gdy zamawiajacy zostatby
poinformowany przez wykonawce Y o nieposiadaniu przez firme X wymaganego prawem wpisu do reje-
stru organizatorow turystyki i posrednikow turystycznych, to opierajac sie wytacznie na wyjasnieniach wy-
konawcy X, nie mégtby uznac, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu i ze nie ma zatem podstaw
do wykluczenia go z tego postepowania. Zamawiajacy bowiem na mocy obowigzujacych przepisdw prawa,
zobowiazany jest do zweryfikowania, czy wykonawca wobec ktdrego zaistniato podejrzenie poswiadczenia
nieprawdy, posiada uprawnienia do wykonywania dziatalnosci bedacej przedmiotem zamdwienia.

W przypadku zaistnienia powyzszej sytuacji, nalezatoby uzna¢, ze sktadajac oswiadczenie o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunku o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
wykonawca podat nieprawdziwe informacje, majace w tym przypadku wptyw na wynik postepowania,
poniewaz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, iz zamawiajacy w takim przypadku winien dokonac wykluczenia
wykonawcy X na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na ztoZenie przez niego w o$wiadcze-
niu zart. 22 ust. 1 ustawy Pzp nieprawdziwych informadji, ze posiada stosowne uprawnienia. Tym samym, nie
wykluczenie ww. wykonawcy z postepowania stanowitoby naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2009 r,, Nr 157, poz. 1240) nakfada na
jednostki sektora finanséw publicznych obowigzek zawierania umow, ktérych przedmiotem sg ustugi, do-
stawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile
odrebne przepisy nie stanowig inaczej. Jednoczesnie, zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach pub-
licznych, jednostki sektora finanséw publicznych sg zobowigzywane do dokonywania wydatkéw $rod-
kow publicznych w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw
z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metod i srodkdw stuzacych osiaggnieciu zatozonych celdw,
a takze w sposdb umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan oraz w wysokosci i terminach wynikajgcych
z wezedniej zaciggnietych zobowigzan. W przypadku podmiotéw zobowigzanych do stosowania przepi-
sOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.z2010r, Nr 113, poz. 759 ze zm),
dalej zwanej: ,ustawg Pzp’, wydatkowanie srodkow publicznych w sposéb celowy i oszczedny oznacza
m.in. obowiazek udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy, ktérego oferta, na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych przez zamawiajgcego, stanowi oferte najkorzystniejsza.

Przez najkorzystniejszg oferte — zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp — nalezy rozumie¢ oferte, ktéra przed-
stawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow, odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia pub-
licznego, albo oferte z najnizsza ceng, a w przypadku zamowien publicznych w zakresie dziatalnosci twor-
czej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisa¢ w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy
— oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego. Zatem w przypadku ww. zamowien w zakresie dziatalnosci twérczej lub nauko-
wej, Ustawodawca z gory wytgczyt mozliwos¢ dokonywania wyboru najkorzystniejszej oferty wytacznie na
podstawie kryterium ceny.

Ponadto zamawiajacy nie moze stosowac wytacznie kryterium cenowego prowadzac postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego (por. art. 60b ust. 2 ustawy Pzp)
oraz dopuszczajac mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych (por. art. 83 ust. 1 ustawy Pzp).

Z kolei w przypadku zamowier publicznych udzielanych w trybie zapytania o cene oraz licytadji elektro-
nicznej kryterium oceny ofert moze stanowic¢ wytgcznie cena. Powyzsze wynika wprost z tresci art. 72 ust. 2
ustawy Pzp oraz art. 80 ust. 3 ustawy Pzp.

Dodatkowo wraz z wejsciem w zycie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 10 maja 2011 r. w spra-
wie innych niz cena obowiqzkowych kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajéw zamdwieri
publicznych (Dz.U.z2011 1, Nr 96, poz. 559), tj. zdniem 25 maja 2011 r, zamawiajacy zostali zobowigzani do
okreslania takze innych niz cena kryteridow oceny ofert w odniesieniu do zamdwien publicznych na zakup
pojazdow samochodowych kategorii M i N, o ktérych mowa w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia Mini-
stra Infrastruktury z dnia 24 pazdziernika 2005 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw samochodowych
iprzyczep (Dz.U.z 2006 ., Nr 238, poz. 2010, Nr 205, poz. 1512 oraz z 2008 r. Nr 29, poz. 166), niebedacych
pojazdami specjalnymi. Zgodnie z § 3 przywotanego rozporzadzenia kryteriami oceny ofert w odniesieniu
do zakupu pojazdéw samochodowych kategorii M i N sg: zuzycie energii, emisja dwutlenku wegla, emisja
zanieczyszczen: tlenkdw azotu, czastek statych oraz weglowodorow. Przy ocenie ofert bierze sie pod uwa-
ge w szczegolnosci: wielkos¢ zuzywanej energii, zmierzong wedtug procedury ustalonej dla celéw badan
homologacyjnych, a w przypadku pojazdéw nieobjetych t3 procedurg — okreslong wedtug innej metody
pomiaru zuzycia paliwa lub zuzycia energii elektrycznej, zapewniajacej porownywalnos¢ ofert, wielkos¢
emisji dwutlenku wegla, zmierzong wedtug procedury ustalonej dla celéw badarn homologacyjnych,
a w przypadku pojazdéw nieobjetych tg procedurg — okreslong wedtug innej metody pomiaru emisji,
zapewniajacej porownywalnos¢ ofert, a takze wyrazone tacznie lub oddzielnie wielkosci emisji tlenkdw
azotu, czgstek statych oraz weglowodoréw (niemetanowych albo ich sumy), zmierzone wedtug procedury
ustalonej dla celéw badart homologacyjnych, zapewniajacej poréwnywalnos¢ ofert.



Jak wynika z tredci art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria od-
noszace sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlinosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksplo-
atacji, serwis oraz termin wykonania zamowienia. Dyspozycja art. 91 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze cena
stanowi obligatoryjne kryterium oceny ofert, ktére co do zasady moze by¢ stosowane samodzielnie albo
w potgczeniu z innymi pozacenowymi kryteriami oceny ofert.

Zgodnie zart. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 5 lipca 2005 r. o cenach (Dz.U. z 2001 r, Nr 97, poz. 1050, z pdzn. zm.). Stosownie do tresci przywota-
nego przepisu cena jest to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy jest obowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigze-
niu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. A zatem cena w rozumieniu ustawy Pzp
odnosi sie do ceny oferty jako ostatecznej naleznosci, jaka bedzie musiat uisci¢ zamawiajacy za realizacje
zamowienia. Tym samym, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega ob-
cigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym zamawiajacy nie moze jako kryterium
oceny ofert okresla¢ ceny bez uwzglednienia w niej podatku VAT lub podatku akcyzowego. W zwigzku
z powyzszym przyjecie jako kryterium oceny ofert ceny netto jest niezgodne z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp.
Ponadto jezeli ztozono oferte, ktorej wybdr prowadzitby do powstania obowiazku podatkowego zama-
wiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie dotyczacym wewnatrzwspol-
notowego nabycia towardw, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niegj
ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami
(art. 91 ust. 3a Pzp).

Katalog kryteridow oceny ofert wskazany w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp stanowi katalog otwarty i przyktadowy,
a wyszczegolnienie tych kryteriéw przez ustawodawce nie ma charakteru zamknietego, dlatego tez za-
mawiajacy moze w tym zakresie zastosowac takze inne kryteria, nie wskazane wprost w tym przepisie, ale
odnoszace sie do przedmiotu zamdéwienia. Swoboda zamawiajgcego w zakresie okreslania i stosowania
pozacenowych kryteriéw oceny ofert jest jednak ograniczona przez koniecznos¢ zapewnienia, aby kryteria
te odnosity sie do przedmiotu zamdwienia oraz byly zgodne z zasadg wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp'.
Ocena ofert w zgodzie z powyzszg zasadg moze by¢ dokonywana przy uzyciu opisanych kryteriéw.
Dokonujac oceny ofert na podstawie ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia
zamawiajacy uprawniony jest nadac wieksza wage pozacenowym kryteriom oceny ofert. To zamawiaja-
cemu jako dysponentowi srodkéw publicznych przystuguje prawo do ustalenia, w jaki sposéb srodki te
zostana zagospodarowane, tak aby w najwyzszym stopniu pozwalaty na osiggniecie celéw i zadan realizo-
wanych przez zamawiajgcego (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2010 r., sygn.
akt KIO 2093/10, KIO 2094/10, KIO 2095/10). W przywotanym wyroku Izba wskazata, iz nie mozna uznac za
naruszajace zasade uczciwej konkurencji przyjecie przez zamawiajacego, iz w ramach oceny ofert, wieksza
waga przypisana zostanie ocenie technicznej parametréw oferowanych urzadzen.

Zwrdci¢ nalezy takze uwage na art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert nie moga
dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zakaz odnoszenia kryteriow oceny ofert do wiasciwosci
wykonawcy nie obowigzuje w przypadku postepowan, ktérych przedmiotem jest udzielenie zamdwienia
publicznego na ustugi niepriorytetowe. Jak wynika z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowan o udziele-
nie zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym okreslone w przepisach

' Pod. redakcjg Jacka Sadowego, Kryteria oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — przyktady
i zastosowania, Urzad Zamowier Publicznych, Warszawa 2011, 5. 11.



wydanych na podstawie art. 2a ustawy Pzp, nie stosuje sie m.in. przepiséw ustawy pzp dotyczacych za-
kazu ustalania kryteriow oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy. W zwigzku z powyzszym
w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe zamawiajacy moze odnies¢ kry-
teria oceny ofert do witasciwosci wykonawcy np. doswiadczenia, dysponowania odpowiednim potencja-
tem kadrowym lub technicznym, lub pozostawania w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej.

W zaleznosci od zastosowanego trybu, zamawiajacy powinien w ogtoszeniu o zamdwieniu lub zaprosze-
niu do sktadania ofert okresli¢ kryteria oceny ofert i ich znaczenie (por. art. 41 pkt 9, art. 48 ust. 2 pkt 10 oraz
art. 63 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp). Jednoczesnie, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, specyfikacja istot-
nych warunkéw zamowienia powinna zawierac opis kryteriéw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteridw i sposobu ich oceny.

Prowadzac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy jest uprawniony do doko-
nania zmiany kryteribw oceny ofert opisanych w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ. Zamawiajacy moze
dokonac¢ zmiany w tym zakresie wylgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw o do-
puszczenie do udziatu w postepowaniu. Stosownie do tresci art. 12a ust. 2 ustawy Pzp zmiana taka jest
kwalifikowana jako zmiana istotna, ktéra wymusza konieczno$¢ przedtuzenia terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadze-
nia zmian we whnioskach lub ofertach, z tym ze w postepowaniach, ktorych wartos¢ jest réwna lub prze-
kracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, termin sktadania:
1) ofert nie moze by¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich — w trybie przetargu nieograniczonego; 2) wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu nie moze byc¢ krotszy niz 30 dni, a jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia
zamowienia niz 10 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich — w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia stwierdzone w trakcie kontroli prowa-
dzonych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w zakresie kryteriow oceny ofert.

Kontrola nr 1 (KND 55/10)

W postepowaniu, ktérego przedmiotem byta dostawa samochoddw terenowych (postepowanie prowa-

dzone przed wejsciem w zycie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie

innych niz cena obowiazkowych kryteriéw oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow zamdwien

publicznych) zamawiajacy zastrzegt nastepujace kryteria oceny ofert: a) sumaryczna cena oferty — 50%, b)

wysokos¢ rabatu na wszystkie ustugi serwisowe — 5%, €) termin ptatnosci — 15%, d) lokalizacja autoryzowa-

nego serwisu oferenta — 5%, e) kolor nadwozia — 25%.

Z powyzszego wynika, iz przyjmujac za maksymalna do uzyskania dla wszystkich kryteriéw liczbe punktéw

rowng 100, w ramach poszczegodlnych kryteriow, wykonawcy mogli maksymalnie uzyska¢ odpowiednio:

50,5, 15,5125 punktow.

W SIWZ zamawiajgcy zawart dalsze informacje dotyczace oceny ofert podajac, ze kryteria oceny ofert bedg

oceniane programem komputerowym,Zamowienia Publiczne v. 5.0" przy zastosowaniu skali ocen 0-20 pkt:
— kryterium ceny (waga 50%) bedzie oceniana na zasadzie minimalizacji,

— kryterium rabatu na ustugi serwisowe (waga 5%) bedzie oceniane na zasadzie maksymalizacji,
— kryterium terminu pfatnosci (waga 15%) bedzie oceniane na zasadzie maksymalizacji,

— punktacja dla kryterium lokalizacji serwisu (waga 5%) bedzie obliczana w oparciu o zasade oceny
indywidualnej (maksymalizacja), z zastosowaniem punktacji okreslonej w SIWZ,

— punktacja dla kryterium kolor nadwozia (25%) bedzie obliczana w oparciu o zasade oceny indywi-
dualnej (maksymalizacja), stosujac punktacje okreslong w SIWZ.



W odrebnych tabelach, zamawiajacy podat jednoczesnie szczegdtowy sposéb przyznawania punktédw
w kryteriach dotyczacych odlegtosci od serwisu oraz koloru nadwozia:

Odlegtos¢ od serwisu Liczba przyznanych punktow
Do 70,0 km 40
Od 70,1 km do 100,0 km 30
0Od 100,1 km do 150,0 km 20
Od 150,1 km do 200,0 km 10
Pow. 200,17 km 0
Lp. Kolor nadwozia Liczba przyznanych punktow
1. Zielony 30
2 Grafit 20
3. Srebrny 10
4 inny (za wyj. koloru biatego, czerwonego i czarnego) 0

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostaly ztozone 2 oferty przez:
1. PUH. A, cena oferty brutto 124 120,00 zt, termin pfatnosci 30 dni, wysokos¢ rabatu 8%, lokalizacja
serwisu: Nowy Targ, kolor nadwozia: 1 szt. zielony, 1 szt. grafit,
2. S-C, cena oferty brutto 143 800,00 zt, termin pfatnosci: 60 dni, wysoko$¢ rabatu: 15%, lokalizacja
serwisu: Krakéw, kolor nadwozia: 2 sztuki zielony.
W informacji z dnia 3 lipca 2009 r. o wyniku postepowania, zamawiajacy przyznat ztozonym ofertom na-

stepujaca punktacje:

Punktacja uzyskana przez poszczegélne oferty

Nazwa oferenta Dla kryterium
SUMA
cena rabat | termin ptatnosci | lokalizacja serwisu kolor
PUH. A 30,000 | 1,600 4,500 6,000 37,500 79,600
S-C 25,894 | 3,000 9,000 6,000 45,000 88,894

Powyzsza punktacja w sposéb oczywisty nie jest zgodna z okreslonymi przez zamawiajagcego wagami
poszczegolnych kryteridw oceny ofert.

W wyjasnieniach z dnia 26 sierpnia 2009 r. zamawiajacy twierdzil, ze wszystkie oferty, jakie wplynety
w przedmiotowym postepowaniu, byly oceniane zgodnie z trescig p. 13 SIWZ. Podat, Zze przy pomocy
programu komputerowego ,Zamdwienia Publiczne v. 5.0"dokonat automatycznego przeliczenia wprowa-
dzonych danych liczbowych w oparciu o algorytmy w nim zastosowane. Dopiero w wyjasnieniach udzie-
lonych w trakcie kontroli, zamawiajacy podat stosowane przez program algorytmy:

o dla,maksymalizacji”:
wartos¢ kryterium Y w ofercie X

= —— - - x MP x waga Y x liczba cztonkéw komisji
maksymalna wartos¢ kryterium w ofercie Y

1

e dla,minimalizacji”:

minimalna warto$¢ kryterium'Y w ofercie X
Pxy = — - Y - x MP x waga Y x liczba cztonkow komisji
wartos¢ kryterium w ofercie Y




e ocena indywidualna miata by¢ przeprowadzana nastepujgco:
Px,y = suma otrzymanych od cztonkéw komisji punktéw X waga Y gdzie:
- Pxyy oznacza ilo$¢ punktéw uzyskiwanych przez dang oferte X dla ocenionego kryterium,
- MP oznacza mozliwg do uzyskania maksymalng wysokos¢ punktéw (20),
- waga Y oznacza wartos¢ wagi wyrazonej w %,
- komisja przetargowa liczyta 3 osoby.
Zamawiajacy przedstawit takze szczegdtowe wyliczenie punktacji dla kazdego z kryteriéw w opar-
ciu o ww. algorytmy:
A. Oferta PUH. A
e dla kryterium ceny (minimalizacja). Wartos¢ oferty badanej wynosi 124 120,00 zt brutto:
EﬂZ_O%)_ x 20x 0,50 x 3 =30,000
124120,00
o dla kryterium rabat (maksymalizacja). Wartos¢ rabatu okreslonego w ofercie badanej wynosi 8%,
natomiast maksymalna wartos¢ tego kryterium wynosi 15%:

%8—X2OXO,OSX3:1,6OO
0,15

e dla kryterium termin ptatnosci (maksymalizacja). Wartos¢ terminu ptatnosci dla oferty badanej wy-
nosi 30 dni, natomiast maksymalna wartos¢ tego kryterium sposréd wszystkich ocenianych ofert
wynosi 60 dni:

E—><20><O,15><3:4,SOO
60

o dla kryterium lokalizacja serwisu (ocena indywidualna wg wskazan nawigacji samochodowej). Od-
czytana odlegto$¢ miescita sie w grupie do 70 km, a wiec kazdy z cztonkow komisji przetargowej
przyznat ofercie dla tego kryterium po 40 punktéw:

(40 +40 + 40) x 0,05 = 6,000

e dla kryterium kolor nadwozia (ocena indywidualna wg opisu w ofercie). Oferent zaoferowat w swej
ofercie 2 samochody o réznej kolorystyce nadwozia, zatem kryterium to otrzymato od kazdego
cztonka Komisji po 50 punktow:

(30 4+ 20) + (30 + 20) + (30 + 20) x 0,25 = 37,500

W efekcie ww. wyliczert badana oferta uzyskata sume 79,600 punktéw.

A. Oferta S-C:

e dla kryterium ceny (minimalizacja). Wartos¢ oferty badanej wynosi 143 800,00 zt brutto:
Eﬂz—o@—— x20x 0,50 x 3 = 25,894
143 800,00 zt

e dla kryterium rabat (maksymalizacja). Wartos¢ rabatu okreslonego w ofercie badanej wynosi 15%,
natomiast maksymalna wartos¢ tego kryterium wynosi 15%:

%ix20x0,05x3:3,000
0,15

i

e dla kryterium termin ptatnosci (maksymalizacja). Wartos¢ terminu pfatnosci dla oferty badanej wy-
nosi 60 dni, natomiast maksymalna wartos¢ tego kryterium sposrod wszystkich ocenianych ofert
wynosi 60 dni:

@—X2OXO,15X3:9,000
60



o dla kryterium lokalizacja serwisu (ocena indywidualna wg wskazan nawigacji samochodowej). Od-
czytana odlegtos¢ miescita sie w grupie do 70 km, a wiec kazdy z cztlonkéw komisji przetargowej
przyznat ofercie dla tego kryterium po 40 punktéw:

(40 + 40 + 40) x 0,05 = 6,000

e dla kryterium kolor nadwozia (ocena indywidualna wg opisu w ofercie). Oferent zaoferowat w swej
ofercie 2 samochody o réznej kolorystyce nadwozia, zatem kryterium to otrzymato od kazdego
cztonka Komisji po 50 punktow:

(30 +30) + (30 + 30) + (30 + 30) x 0,25 = 45,000

W efekcie ww. wyliczen, badana oferta uzyskata sume 88,894 punktdw.

W swietle wyjasnien zamawiajacego, opis sposobu oceny ofert zawarty w SIWZ nalezy uznac za niejedno-
znaczny i niespojny.

W szczegdlnosci za niewystarczajace nalezy uznac wskazanie znanego zamawiajagcemu programu kompu-
terowego,Zamowienia Publiczne v. 5.0", za pomocg ktdrego miaty zosta¢ dokonane przeliczenia oferowa-
nych parametréw zamdwienia, bez wskazania jednoczesnie algorytmdw stosowanych przez ten program,
w odniesieniu do poszczegdlnych kryteriow. Algorytmy stosowane przez uzyty przez zamawiajagcego
program nie musiaty by¢ bowiem znane wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia. Nalezy
ponadto zauwazy¢, ze odmienne algorytmy byty zastosowane dla poszczegdinych grup kryteriéw, co row-
niez miato wptyw na znieksztatcenie wyniku postepowania.

Dodatkowo za niejasne nalezy uznac¢ uscislenia co do sposobu oceny ztozonych ofert. W $wietle usta-
nowionych kryteriéw oceny ofert watpliwosci moze zwiaszcza budzi¢ wskazanie, ze do ustanowionych
przez zamawiajacego kryteriow zostanie zastosowana skala oceny 0-20 pkt. Ponadto, niewiele méwigcym
jest stwierdzenie, ze wytacznie w odniesieniu do parametréw koloru nadwozia oraz odlegtosci od serwisu
zostanie zastosowana ,zasada oceny indywidualnej’, z ktérego nie wynika na czym miataby polega¢ od-
miennos¢ w sposobie oceny wyrdznionych grup ocenianych parametréw.

Z uwagi na powyzsze, opis sposobu oceny ofert zawarty w SIWZ nalezy uznac za nieprecyzyjny, niespéjny
i niejednoznaczny, wobec czego zamawiajacy naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, a w rezultacie row-
niez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Przede wszystkim jednak nalezy zauwazyc, ze algorytmy zastosowane przez zamawiajacego w programie
komputerowym wskazanym w SIWZ, nie uwzgledniajg nalezycie wag okreslonych w SIWZ dla wszystkich
kryteriow oceny ofert. W rezultacie sposéb przyznawania punktéw ztozonym ofertom nie byt zgodny
z wagami okreslonych kryteriow oceny ofert, wskutek czego zostat znieksztatcony wynik przedmiotowego
postepowania.

Stosujgc bowiem przy ocenie ofert typowy algorytm (tj. [dany parametr/najlepszy parametr] x waga pa-
rametru), uwzgledniajacy okreslone przez zamawiajgcego wagi kryteriéw oceny ofert z uwzglednieniem
tego, ze maksymalnym premiowanym terminem ptatnosci, zgodnie ze wskazaniami w pkt 2 informagji
maégt by¢ termin 30-dniowy, zamawiajacy powinien byt uzyskac¢ nastepujgce wyniki:

1) Oferta PUH. A.: 93,50 pkt,

2) Oferta S-C: 93,16 pkt.

Punktacja, zgodnie z ustalonymi wagami poszczegdlnych kryteriow powinna rozktadac sie nastepujgco:

Punktacja uzyskana przez poszczegélne oferty

Nrazwa oferenta Dla kryterium
SUMA
cena rabat | termin ptatnosci | lokalizacja serwisu | kolor
Oferta PUH. A. 50 2,67 15 5 20,87 | 93,50
Oferta S-C 43,16 5 15 5 25 93,16




Z powyzszego wynika, ze w przedmiotowym postepowaniu wybrana zostata oferta, ktéra w $wietle okre-
slonych w postepowaniu kryteriow i przyznanych im wag nie byta najkorzystniejsza.

Zastosowanie przez zamawiajacego przy ocenie ofert w niniejszym postepowaniu, algorytmow niezgod-
nych z wagami okreslonymi dla poszczegolnych kryteriow oceny ofert, skutkowato znieksztatceniem
wyniku niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia. Z uwagi na powyzsze zamawiajacy naruszyt
art. 91 ust. T wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

Ponadto nalezy wskaza¢, Ze jako jedno z kryteridw oceny ofert w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy przyjat termin ptatnosci (podawany w dniach), ktéremu przyznat
wage 15%.

Wykonawca S-C wskazat w ofercie termin ptatnosci wynoszacy 60 dni, wykonawca PUH. A. - 30 dni.

W wyniku przeprowadzonej oceny ofert, zamawiajacy przyznat w ramach przedmiotowego kryterium:
ofercie ztozonej przez S-C 9,000 pkt, za$ wykonawcy PUH. A. - 4,5 pkt, czyli dwukrotnie mniej.
Zamawiajacy nie ograniczyt wykonawcom w niniejszym postepowaniu mozliwosci zaoferowania dtugosci
terminu pfatnosci, skutkiem czego wykonawca S-C okreslit w ofercie termin ptatnosci nieuwzgledniaja-
cy bezwzglednie obowiazujacych w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania przepisdw ustawy
z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz.U. Nr 139, poz. 1323, ze zm.)
oraz ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz.U.z 2005 r. Nr 14, poz. 114, ze zm.). Zgodnie z art. 5 ustawy o terminach zapfaty w transakcjach han-
dlowych, jezeli strony w umowie przewidziaty termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni, wierzyciel moze zadac
odsetek ustawowych za okres poczawszy od 31 dnia, po spetnieniu swojego swiadczenia niepienieznego
i doreczeniu dtuznikowi faktury lub rachunku — do dnia zaptaty, ale nie dtuzszy niz do dnia wymagalnosci
Swiadczenia pienieznego. Stosownie do art. 9 ww. ustawy, czynnos$¢ prawna wytaczajaca lub ograniczajaca
powyzsze uprawnienia wierzyciela lub obowiazki dtuznika jest niewazna.

Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wskazuje w art. 16 ust. 1,
ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niewykonanie zobowigzania jednostki sektora finan-
sow publicznych, ktérego skutkiem jest zaptata odsetek, kar lub optat.

Z ww. przepiséw wynika, ze maksymalnym terminem pfatnosci premiowanym przez zamawiajacego mogt
by¢ zatem tylko termin 30-dniowy, wskazany w ofercie przez wykonawce PH.U. A, przekroczenie bowiem
tego terminu, niezaleznie od jakichkolwiek wczesniejszych oswiadczert wykonawcy, skutkuje uprawnie-
niem wykonawcy do zadania odsetek ustawowych za okres poczawszy od 31 dnia, po spetnieniu swojego
$wiadczenia niepienieznego i doreczeniu dtuznikowi faktury lub rachunku, co z kolei skutkuje odpowie-
dzialnoscig zamawiajgcego z tytutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Z powyzszych przepisow wynika réwniez, ze oswiadczenie wykonawcy S-C, w zakresie przekraczajacym
30-dniowy termin ptatnosci, nalezy uznac za niewazne.

Zamawiajacy nie powinien byt zatem premiowac ofert zawierajacych termin zapfaty dtuzszy niz trzydzie-
stodniowy, tym bardziej, ze z wyjasniert Zamawiajacego udzielonych w pismie z dnia 26 sierpnia 2009 r.
wynika, ze nie przewidywat dokonania ptatnosci w terminie dtuzszym niz 30 dni. Zgodnie z unijng zasada
réownego traktowania (np. wyrok ETS w sprawie C-147/79 z 16 pazdziernika 1980 r.), porownywalne sytua-
cje nie moga by¢ traktowane w odmienny sposob, a odmienne sytuacje nie moga by¢ traktowane jedna-
kowo, chyba ze takie traktowanie jest uzasadnione z obiektywnego punktu widzenia.

Z uwagi na bezwzglednie obowigzujaca tres¢ ww. przepiséw ustawy o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nalezy
stwierdzi¢, ze pomimo wskazania w ofertach réznych termindw ptatnosci, obydwie ztozone oferty w zakre-
sie dtugosci oferowanego terminu ptatnosci wywotujg identyczne skutki, powinny by¢ zatem jednakowo
ocenione. Za niezasadne nalezy zatem uznac zréznicowanie ocen ofert wykonawcow w zakresie kryterium
dtugosci oferowanego terminu ptatnosci.



Z uwagi na powyzsze, zamawiajacy przyznajac dwukrotnie wiecej punktow za wskazany w ofercie termin
ptatnosci przekraczajacy 30 dni, naruszyt zasade rdwnego traktowania wykonawcéw, okreslong w art. 7
ust. T ustawy Pzp.

Kontrola nr 2 (KND 32/10)
W postepowaniu, ktérego przedmiotem byta dostawa wraz z transportem stotéw do gry w tenisa stotowe-
go zamawiajacy przewidziat nastepujace kryteria oceny ofert: 1.) Cena — 70, 2.) Ocena techniczna - 30.
W kryterium cena, zasadg oceny ofert byto poréwnywanie ceny oferty brutto badanej z ofertg z najnizszg
ceng brutto wg wzoru: Ocena punktowa C = (najnizsza cena sposrdd ofert podlegajacych ocenie/cena
oferty rozpatrywanej) x 70% x 100,00 pkt.
W kryterium ocena techniczna oceny ofert dokonywano wg nastepujgcych zasad: Cztonkowie komisji
oceniali indywidualnie przedstawione wzory stotéw do gry w tenisa stotowego wedtug punktéw w nizej
wymienionych trzech podkryteriach, w ktérych najkorzystniejsza oferta mogta otrzymac najwyzsza liczbe
punktéw — 100.
Ocena procentowa badanej oferty = Ot x 100 x 30%
Ot — suma punktow przyznanych przez cztonka komisji w podkryteriach
100 — wspotczynnik staty
30% — waga procentowa
Zamawiajacy przewidziat nastepujace podkryteria:

a) w przypadku wyposazenia stotu w dodatkowe blokady na kotka (hamulce) do 30 pkt,

b) w przypadku wyposazenia stotu w dodatkowe rozwigzania blokady stotu przed ztozeniem do

30 pkt,
Q) w przypadku zastosowania rozwigzan — stot jest fatwy i bezpieczny do skfadania i rozktadania do
40 pkt.

taczna ocena uzyskana przez oferte - P = C + Ot.
Po przeanalizowaniu wzordw i przeprowadzonej oceny ofert, stwierdzono, iz doszto do rozbieznosci pomie-
dzy proporcja kryteriow oceny ofert okreslong waga procentowg jako 70% dla ceny i 30% dla oceny tech-
nicznej dla maksymalnej oceny w obu kryteriach, wskazanych w ogtoszeniu i SIWZ, a zastosowang w ocenie
ofert proporcjg kryteriow oceny ofert okreslong wskazanym sposobem obliczenia punktéw jako 70 pkt dla
ceny i3000 pkt dla oceny technicznej (proporcja 7 do 300) dla maksymalnej oceny w obu kryteriach. Zbiorcze
zestawienie ofert, liczone wedtug wzoréw zaprezentowanych w SIWZ przedstawia ponizsza tabela:

Numer oferty Ocena w kryterium Ocena w kryterium Ocena taczna
najnizsza cena ocena techniczna
X 70,00 PKT 2400,00 PKT 2470,00 PKT
Y 43,82 PKT 3900,00 PKT 3943,82 PKT
z 63,21 PKT 2250,00 PKT 2313,21 PKT

Gdyby zamawiajacy nie dopuscit do rozbieznosci pomiedzy proporcjg kryteriow oceny ofert okreslong
wagg procentowq jako 70% dla ceny i 30% dla oceny technicznej, ilo$¢ punktéw przyznana poszczegol-

nym ofertom przedstawiataby sie nastepujgco:

Numer oferty Ocena w kryterium Ocena w kryterium Ocena taczna
najnizsza cena ocena techniczna
X 70,00 PKT 24 PKT 94 PKT
Y 43,82 PKT 39 PKT 82,82 PKT
63,21 PKT 22,5 PKT 85,71 PKT
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Zamawiajacy sprzecznie z ustalong w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz SIWZ waga kryteriéw dokonat oceny
i wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra z kolei nie byta ofertg najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5
ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, iz dla oceny prawidtowosci postepowania zamawiajacego bez znacze-
nia pozostaje fakt, iz przeprowadzona ocena ofert zgodna byfa z wzorami okreslonymi w SIWZ poprzez
tzw. ,zasady’, skoro pozostawaty one w rozbieznosci z kryteriami oceny ofert okreslonymi w ogtoszeniu
i SIWZ. Powyzsze doprowadzito do zastosowania przez zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego kryteridw, ktére nie gwarantowaty wyboru najkorzystniejszej oferty
w rozumieniu kryteriow okreslonych w ogtoszeniu i SIWZ.

Kontrola nr 3 (KND 22/10)
W postepowaniu, ktérego przedmiotem byta naprawa i konserwacja sprzetu medycznego zamawiajacy
przewidziat, ze ocena ofert zostanie przeprowadzona na podstawie nastepujacych kryteriow: cena — 80%,
gwarancja — 10%, czas reakcji serwisu — 10%. Kryterium czasu reakgji serwisu miato by¢ oceniane na pod-
stawie analizy ztozonych dokumentow. Cztonkowie Komisji Przetargowej mieli przyzna¢ punkty wedtug
nastepujgcego wzoru:

p = (Cb/Cn) razy waga kryterium

p — otrzymane punkty

Cn — najdtuzszy czas reakgcji serwisu

Cb - czas reakgji serwisu badanej oferty
Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny nalezy stwierdzi¢, ze kryterium czasu reakgji serwisu w przed-
miotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostato okreslone nieprawidtowo. Zasto-
sowane przez zamawiajgcego kryterium czasu reakcji serwisu odnosi sie do najdtuzszego czasu reakgji

serwisu, podczas gdy powinno odnosi¢ sie do najkrotszego czasu reakgji serwisu. Dokonujgc oceny ofert
przy zastosowaniu kryterium ustalonego przez zamawiajacego, najwiecej punktow dostata oferta wyko-
nawcy, w ktérej czas reakcji na zgtoszenie byt najdtuzszy. Tymczasem, biorac pod uwage przeznaczenie
sprzetu medycznego w funkcjonowaniu szpitala, nie mozna uznac, aby zamawiajacy oczekiwat od wy-
konawcéw $wiadczacych ustuge naprawy i konserwacji sprzetu medycznego w najdtuzszym czasie od
zgtoszenia koniecznosci dokonania tego typu ustug. Korzystniejszym rozwigzaniem dla zamawiajgcego
jest skonstruowanie wzoru opierajgcego sie na najkrotszym czasie reakcji serwisu. W zwigzku z powyz-
szym nalezy stwierdzi¢, ze zastosowany wzor jest nieprawidtowy z punktu widzenia ekonomicznego i stoi
w sprzecznosci z zasadg racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Okreslenie i zastosowanie przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwie-
nia publicznego kryterium czasu reakgji serwisu, ktore nie gwarantuje wyboru najkorzystniejszej oferty,
stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 91 ust. 2 oraz art. 2 pkt 5 ustawy.

Kontrola nr 4 (KN 108/09)
W postepowaniu, ktdérego przedmiotem byta dostawa oleju opatowego w ogtoszeniu o zamdwieniu za-
mieszczonym w Biuletynie Zamowien Publicznych, zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria oceny ofert:
,cena” o wadze 10 oraz,marza wykonawcy” o wadze 90. W rozdziale XX pkt 1 SIWZ zamawiajacy okreslit
kryteria oceny ofert w sposdb nastepujacy:

1) cena oferty (tj. cena brutto jednego litra oleju opatowego) — znaczenie 10%,

2) marza wykonawcy — znaczenie 90%.
W rozdziale XVIII SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny’, zamawiajacy nie wyréznia marzy jako sktadnika
ceny. W pkt 1 zd. 2 tego rozdziatu zamawiajacy zobowigzuje wykonawce do przyjecia w ofercie Do oferty
Wykonawca zobowigzany jest przyja¢ udokumentowana cene zakupu 1 litra oleju opatowego u swojego
dostawcy z dnia sporzadzenia oferty”.



Marze jako element ceny, zamawiajacy wskazuje w rozdziale XX SIWZ, zawierajacym opis kryteridw oceny
ofert (w tym marza), w ktérym zastrzega, ze marza,,dostawcy” nie moze by¢,stawkg 0" oraz w pkt XV1.6.(5)
SIWZ, zgodnie z ktérym, w ofercie nalezato poda¢ oswiadczenie, ze marza dostawcy nie ulegnie zmianie
w okresie obowigzywania umowy.
Ponadto postanowienia dotyczace ceny oferty/przedmiotu umowy zostaty zawarte w formularzu oferto-
wym oraz we wzorze umowy stanowigcych zataczniki do SIWZ:
1) w pkt 4 formularza ofertowego zostat zawarty wzér oswiadczenia wykonawcy:,Oferujemy wykona-
nie przedmiotu zamodwienia objetego niniejszym postepowaniem: za 1 (jeden) litr oleju opatowe-

go cene (bez VAT, wg ceny zakupu u swojego dostawcy z dnia sporzadzenia oferty) ............... z,
plus podatek VAT w wysokosci ...%, tj. ......... zt brutto (sfownie: ......... VAT w wysokosci ...%,
Yoo, zt brutto (stownie: ......... ztotych), plus marza dostawcy w wysokosdci ......... 7t (stow-
nie:......... ), co stanowi taczng kwote brutto ......... 7t (stownie: ......... )"

2) w § 5 pkt 1 projektu/wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ zawarto nastepujace postano-
wienia odnoszace sie do ceny oferty:,Cene przedmiotu umowy ustala sie na podstawie ztozonej
oferty przez Dostawce, tj. cena brutto za 1 litr oleju opatowego: ...... 7t (stownie: ... ) oraz marza
Dostawcy: ...... zt. Dopuszcza sie zmiane ceny w przypadku udokumentowanych zmian ceny,
podatku VAT lub akcyzy, ale wymaga to zmiany niniejszej umowy”.

W wyjasnieniach udzielonych w trakcie kontroli zamawiajacy wskazywat, ze ustalajac rozktad wag przy-
znanych kryteriom oceny ofert wzieto pod uwage fakt, ze wykonawcy maja niewielki wptyw na cene oleju
opatowego, po ktoérej sa go w stanie dostarczy¢, dlatego temu kryterium przydzielono 10 pkt, natomiast
marza jest wielkoscig zalezng wytacznie od wykonawcdw zamodwienia, ich organizacji, kosztow, wielkosci
obrotéw olejem, wielkosci rynku na ktorym dziatajg itp., dlatego temu kryterium przydzielono 90 pkt.
Stosujgc literalng wykfadnie opisu kryteriow oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu zawartego
w pkt1V.2.1).1 ogtoszenia o0 zamowieniu oraz w pkt XX.1.1) SIWZ nalezatoby przyjac¢, ze pierwsze z kryteriow
oceny ofert,cena/cena oferty” odnosi sie do koricowej ceny oferty wykonawcy ubiegajacego sie o udzie-
lenie zamowienia, za$ drugie z kryteridw dotyczy tylko jednego ze sktadnikdéw ceny — marzy wykonaw-
cy. Zgodnie z takim zapisem, przy ocenie ofert wedtug kryterium ceny oferty, zamawiajacy powinien byt
uwzgledniac réwniez marze wykonawcy.

Z analizy dokumentacji postepowania oraz na podstawie wyjasniert zamawiajgcego ustalono, ze zama-
wiajacy dokonat oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia, przyjmujac jako
pierwsze kryterium:,cena/cena oferty”— wytacznie cene zakupu 1 litra oleju opatowego u dostawcy wyko-
nawcy z dnia sporzadzenia oferty.

W trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia, ceny za dostarczany olej opatowy byly zmieniane
w drodze anekséw do zawartej umowy z dnia 28 listopada 2008 r. nr Or | 3329-120/08, w zwiazku z kazda
7 kolejnych dostaw oleju opatowego, na podstawie faktur potwierdzajgcych zmiany ceny 1 | oleju, po ja-
kich wykonawca dokonywat kazdorazowego zakupu u swojego dostawcy Z.H.U.

e Aneks 1 obowigzujacy od dnia 3 stycznia 2009 r, zastepujacy cene brutto 2,39 zt — ceng 1,86 zt
(na nowa cene skfada sie, udokumentowana”cena u Producenta w wysokosci 1,85 zt brutto i marza
w kwocie 0,01 zt za 1 litr),

e Aneks 2 obowigzujacy od dnia 31 stycznia 2009 r,, zastepujacy cene brutto 2,39 zt — ceng 2,28 zt
(na nowa cene skfada sie, udokumentowana”cena u Producenta w wysokosci 2,27 zt brutto i marza
w kwocie 0,01 zt za 1 litr),

e Aneks 3 obowigzujacy od dnia 2 marca 2009 r, zastepujacy cene brutto 2,39 zt — ceng 2,15zt
(na nowa cene skfada sie, udokumentowana”cena u Producenta w wysokosci 2,14 zt brutto i marza
w kwocie 0,01 zt za 1 litr).
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e Aneks 4 obowigzujgcy od dnia 4 kwietnia 2009 r,, zastepujacy cene brutto 2,39 zt — ceng 2,22 zt
(na nowa cene sktada sie, udokumentowana”cena u Producenta w wysokosci 2,21 zt brutto i marza
w kwocie 0,01 zt za 1 litr).

Z zatgczonych do aneksow nr 11 2 faktur wynika, ze ,cena u Producenta” odpowiada cenie, po jakiej dostaw-
ca dostarczyt wykonawcy olej w ramach poszczegdlnych dostaw.
Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny nalezy stwierdzi¢, ze kryteria oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zostaty okreslone nieprawidtowo.
Zastosowanie procedury udzielenia zamowienia publicznego okreslonej w ustawie Pzp ma na celu wy-
tonienie sposrod wszystkich ofert ztozonych w danym postepowaniu, oferty najkorzystniejszej dla zama-
wiajgcego (art. 91 ust. 1 ustawy Pzp). Temu celowi stuzy¢ ma dobér przez zamawiajgcego odpowiednich
kryteriow oceny ofert, o ktérych mowa w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. W mys| art. 2 pkt 5 ustawy Pzp ofertg
najkorzystniejsza jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny iinnych kryteriow odnosza-
cych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferta z najnizsza cena.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze kryteria oceny ofert zastosowane przez zamawiajagcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego odnoszg sie nie do ceny konco-
wej, jaka ostatecznie zamawiajacy bedzie zobowigzany do zaptacenia wykonawcy, lecz do sktadnikow tej
ceny. Zamawiajacy dokonat zatem podziatu kryterium ceny na dwa podkryteria, z ktérych ,cena” oznacza
cene po jakiej wykonawca dokonat zakupu oleju u swojego dostawcy, natomiast,marza wykonawcy” sta-
nowi w istocie narzut, lub inaczej — przychéd wykonawcy z dostawy jednego litra oleju opatowego.
Niezaleznie od tego, czy pierwsze z kryteriéw ,cena/cena oferty” obejmuje marze wykonawcy, czy tez jej
nie obejmuje, nalezy stwierdzi¢, iz dokonanie w przedmiotowym postepowaniu podziatu kryterium ceny
na dwa podkryteria jest dziataniem nieprawidtowym, gdyz ocena ofert przeprowadzona w oparciu o takie
podkryteria nie gwarantuje wyboru oferty z najnizsza cena. Tak uksztattowane kryteria oceny ofert moga
doprowadzi¢ do wyboru jako najkorzystniejszej nawet oferty z najwyzsza ceng. Ustalenie przez zamawia-
jacego wagi kryteridw oceny ofert skutkuje bowiem ogromng dysproporcjg w ocenie obu cenotwodrczych
sktadnikow, z ktérych marza z natury charakteru majaca niewielka wysokos¢ bezwzgledna ma decydujaca
wage (90%). W efekcie marze w ofertach ztozonych w tym postepowaniu maja znaczenie rozstrzygajace
0 jego wyniku.
Oferta uznana za najkorzystniejsza zawiera marze w wysokosci 0,01 zt/I, pieciokrotnie mniejsza niz oferta
druga w kolejnosci (0,05 z/I).
Zastosowane kryteria oceny ofert juz w samej czesci dotyczacej marzy o wadze 90% przypisuja jej wiec
90 punktéw na 100 punktéw mozliwych maksymalnie do osiggniecia za oba kryteria. Kolejna oferta uzy-
skata w tym kryterium 18 punktow i bez wzgledu na ocene drugiego kryterium, w ktérym maksymalnie
mozliwe jest osiggniecie 10 punktdw, nie moze osiggnac statusu najkorzystniejszej (nawet przy hipotetycz-
nej cenie 1 litra oleju opatowego u swojego dostawcy rownej 0 zt/1).
Tak skonstruowane kryteria oceny ofert nie dajg wiec mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w kazdych okolicznosciach faktycznych. Podkreslenia jednoczesnie wymaga, iz udziat marzy w wysokosci
0,01 zt/I w cenie 1 litra oleju oferty uznanej za najkorzystniejsza w postepowaniu to 0,4%.
Powyzszy wniosek zostat potwierdzony przez zamawiajgcego w wyjasnieniach, w ktérych przyznat,
Ze ustanowione w postepowaniu wagi nie byty zbyt trafne: W tym konkretnym przypadku komisja prze-
targowa wybrafa najtanszego wykonawce, jednak wykonawca, ktéry otrzymat najmniejsza liczbe punktéow
i uplasowat sie na 3 miejscu byt tanszy od wykonawcy protestujgcego, ktdry uplasowat sie na 2 miejscu.
Prowadzi to do wniosku, ze przy tak ksztattujacych sie cenach oleju u réznych wykonawcow przyjete wagi
nie do konca spenity swoje zadanie”.



Opis sposobu obliczenia ceny nie gwarantuje wyboru w przedmiotowym postepowaniu oferty najkorzyst-
niejszej, zawierajacej najnizsza cene, gdyz podstawa obliczenia ceny nie jest jednakowa dla wszystkich
wykonawcow. Jeden ze sktadnikéw ceny, tj. cena zakupu 1 litra oleju opatowego u dostawcy wykonawcy
jest bowiem elementem zmiennym, zaleznym catkowicie od woli dostawcy wykonawcy.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze dostawcy wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia maja petng
swobode ustalania cen oleju opatowego dostarczanego wykonawcom. Zatem fakt, ze oferowana cena
za jeden litr paliwa jest najkorzystniejsza w dniu sktadania ofert nie oznacza wecale, ze bedzie taka w dniu
wystawiania faktur za kazda ze zrealizowanych dostaw. Taka sytuacja oznacza, ze miedzy cenami oferowa-
nymi w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a cenami faktycznie ptaconymi przez
zamawiajgcego nie ma realnego zwiazku, bowiem ceny te sg ustalane dowolnie przez podmiot trzeci,
dostawce wykonawcy, ktory nie byt uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
i nie jest strong zawartej umowy.

Nieprawidtowe okreslenie ceny w przedmiotowym postepowaniu potwierdza sporzagdzona na prosbe Pre-
zesa UZP, opinia Polskiej Izby Paliw Ptynnych. W opinii stwierdzono m.in., ze na cene sprzedazy oleju opafo-
wego sktadaja sie przede wszystkim cena zakupu oleju u producenta, koszty dostawy do zamawiajacego
oraz marza wykonawcy, przy czym cena sprzedazy winna by¢ ksztattowana w odniesieniu do ceny jawnej
i z miejscem publikacji ogélnodostepnym, a najlepszym zrédtem pozyskania cen jest strona internetowa
producenta, np. www.orlen.pl lub www.lotos.pl.

Polska Izba Paliw Ptynnych stwierdzifa, Zze kryteria oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu nie po-
zwalajg na wybor oferty o najnizszej cenie, dlatego Ze istnieje nieréwny poziom odniesienia cen, z uwagi
na wprowadzenie pojecia,swojego dostawcy” Izba wskazata:,nawet przy minimalnej marzy zaoferowanej
do jawnej ceny producenta, ktora jest wyzsza od ceny ,swojego dostawcy” wskazanego przez innego wy-
konawce, moze zosta¢ bowiem zaoferowana cena wyzsza, natomiast wybrany zosta¢ moze wykonawca
7 ceng zawierajaca marze wyzsza, ale do nizszej ceny sprzedazy ‘swojego dostawcy, ktérg to marze w trak-
cie realizacji zamdwienia wykonawca bedzie mogt stosowac do ceny dowolnie wskazanego ‘swojego do-
stawcy, ktéra to z kolei cena moze by¢ juz wyzsza niz ogdlnie znana jawna cena producenta”.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze wymaog, by sktadnik ceny za 1 litr oferowanego oleju opatowego, ktorym
jest cena zakupu oleju przez wykonawce byt ustalany w oparciu o udokumentowany zakup oleju przez wy-

konawce w dniu sporzadzenia oferty, narusza zasade réwnego dostepu do udziatu w postepowaniu oraz
uczciwej konkurencji okreslong w art. 7 ust. T ustawy Pzp. Wymaog taki niezasadnie réznicuje sytuacje wyko-
nawcow, gdyz niektdrym z nich, w zwigzku z rozmiarem prowadzonej przez nich dziatalnosci lub oddaleniem
od siedziby zamawiajacego, moze uniemozliwi¢ okreslenie w ofercie ceny oferowanego oleju wedtug cen
zdnia otwarcia ofert. Wiasciwym bytoby raczej umozliwienie wykonawcom wyceny ofert wedtug cen w okre-
slonym sztywno dniu, przypadajacym jednak odpowiednio wczesnie przed dniem skfadania ofert.

Nalezy stwierdzi¢, ze okreslenie i zastosowanie przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego kryteriow oceny ofert, ktére nie gwarantujg wyboru najkorzystniej-
szej oferty, stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 91 ust. 2 orazart. 2 ust. 1 i 5 ustawy
Pzp, skutkujgce naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazonej
wart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Kontrola nr 5 (KN 25/10)
W postepowaniu na przeprowadzenie badania ewaluacyjnego zamawiajacy okreslit, ze dokona oceny
ofert, ktére nie zostaty odrzucone, na podstawie nastepujacych kryteriow:

1. Cena ofertowa

2. Kryterium koncepcja badania”

3. Kryterium,metodologia badania”
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Zamawiajacy zaznaczyt, ze punkty za kryterium ,cena’zostang obliczone wg wskazanego wzoru i mozliwe
bedzie otrzymanie do 20 punktdw za to kryterium. Natomiast punkty za kryteria nr 2 i 3 zostang przyzna-
ne w skali punktowej do 40 punktéw za kazde, na podstawie zatagczonej do oferty spdjnej koncepcji ba-
dania uzupetnionej o pytania badawcze i harmonogram (kryterium koncepcji badania) oraz metodologii
badania dostosowanej do celu badania, koncepcji i pytart badawczych (kryterium metodologii badania).
Jednocze$nie zamawiajacy wskazat elementy, jakie miaty by¢ brane pod uwage, podczas oceny ofert pod
katem tych kryteriow:
1. Kryterium koncepcja badania”:
— sposob, w jaki poszczegdine elementy tacza sie ze soba prowadzac do realizacji celéw bada-
nia;
— zrozumienie celéw i zakresu badania;
— dobdr wskaznikow do mierzenia jakosci, skutecznosci i uzytecznosci rezultatow projektu;
- dodatkowe pytania badawcze poparte rzetelnym uzasadnieniem dotyczacym celéw badania;
- uzasadnienie rzetelnosci/przydatnosci przyjetej koncepcji badawczej, spdjnosc i jasnose planu
pracy (harmonogram dziatar — podzielony na etapy pracy);
- adekwatnos¢ dostosowania planu pracy do zaproponowanej metodologii;
- adekwatnos¢ dostosowania planu pracy do harmonogramu wymaganego przez zamawiaja-
cego.
2. Kryterium ,metodologia badania”:
- dostosowanie do celu badania, koncepdji i celéw badawczych;
- zastosowanie dodatkowych narzedzi badawczych w stosunku do podstawowych narzedzi ba-
dawczych wskazanych w SIWZ, wraz z uzasadnieniem celowosci ich zastosowania;
- sposob doboru proby badawczej;
— rodzaje i rzetelno$¢ narzedzi badawczych do zbierania i analizy danych;
- spdjnos¢ metodologiczna i adekwatnos¢ wobec celdw i zakresu badania.
Zamawiajacy nie podat jednak wagi kazdego z ww. elementow, ktéra nastepnie stanowitaby podstawe
catosciowej punktacji ofert za kryteria koncepcji badania i metodologii badania. Nie sprecyzowat takze, co
konkretnie miato by¢ brane pod uwage przy ocenie ujecia kazdego z tych elementéw w ofercie. Jak wyzej
zauwazono, wskazat jedynie, Zze za kryteria te oferta bedzie mogta otrzymac do 40 punktéw za kazde.
W toku postepowania wyjasniajacego prowadzonego w sprawie przedmiotowego przetargu, Urzad Za-
maowien Publicznych powotat dwdch biegtych z zakresu ewaluacji. Zlecono im wykonanie niezaleznych od
siebie ekspertyz dotyczacych sposobu sformutowania kryteriéw oceny ofert oraz dokonanie oceny ofert
ztozonych w postepowaniu. Celem miato by¢ uzyskanie odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest doko-
nanie jednoznacznej i obiektywnej oceny ofert przy uzyciu kryteriéw okreslonych przez zamawiajacego.
Z ekspertyz tych wynikaty nastepujace wnioski.
Pierwszy z biegtych podkreslit, ze gtdwng wada okreslonych przez zamawiajacego kryteriéw oceny ofert
jest brak przypisania punktacji/wag poszczegdlnym podkryteriom, co powoduje trudnos¢ w obiektywnej
ocenie ofert. Z uwagi na to, zdaniem biegtego ,oceniajacy nie wiedzg jak spojnie premiowac oferty w po-
szczegolnych kryteriach, szczegdlnie majac na uwadze, ze ocena jednego kryterium jest sktadowa kolejno
az 91 5 podkryteriow pozbawionych jakichkolwiek wag” Konsekwencjg powyzszego jest ustalanie przez
osobe oceniajacg oferty indywidualnych i subiektywnych skal, co moze prowadzi¢ do braku spoéjnosci
ocen koricowych. Dodatkowo, biegty zwrdcit uwage, Zze niektére z kryteriow mimo, ze nazywaja sie ina-
czej, dotycza tej samej kwestii, co powoduje kilkukrotne przyznanie oceny za te sama czes¢ oferty. Drugi
z powotanych biegtych zwrdcit uwage przede wszystkim na brak wag przypisanych dla poszczegdinych
elementow kryteridw oceny ofert.



Z powyzszego wynika, ze kryteria oceny ofert przyjete w przedmiotowym postepowaniu, nie zostaty sfor-
mutowane z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wyrazonych w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Nie dajg one podstawy do zweryfikowania zasadnosci przyznanych punktow poszczegdlnym
ofertom. Powyzsze potwierdzajg biegli, ktérzy stwierdzili, iz gtowna wadg kryteriéw jest brak wartosci przy-
pisanych poszczegdlnym podkryteriom. Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do wskazania maksymalnej
liczby punktow ogdlnie za kryterium koncepdji i kryterium metodologii badania. Natomiast w rzeczywi-
stosci kryteria te podzielone byly na szereg mniejszych elementdw — tym zas zamawiajacy nie przypisat
zadnych konkretnych wag, stanowigcych podstawe ich wartosciowania i sktadajgcych sie na punktacje
0golna. W konsekwendcji, osoby oceniajgce oferty mogly ustala¢ rézng punktacje za te same elementy,
w zaleznosci od wiasnego uznania. W takiej sytuacji, mamy do czynienia z brakiem jednolitego, spdjnego
systemu oceny ofert, co niedopuszczalne jest z perspektywy regulacji ustawy Pzp, ktéra w art. 36 ust. 1 pkt
13 wprost stanowi, ze w SIWZ nalezy podac znaczenie kryteridw i sposéb ich oceny. Sposéb oceny ofert
byt niejednoznaczny, pozwalat na kierowanie sie zasadami niejednolitymi dla wszystkich ofert oraz utrud-

niajacy zweryfikowanie prawidtowosci dokonanej oceny.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w ocenie ofert, dokonanej przez biegtych powotanych na potrzeby
przedmiotowego postepowania i jego kontroli (jeden biegty powotany byt w toku postepowania przez
zamawiajacego, dwoch niezaleznych od siebie przez Urzad Zamdwien Publicznych).

Zestawienie ocen:

Wykonawca Liczba pkt dla Liczba pkt Liczba pkt Razem
kryterium w kryterium w kryterium
cena koncepcja badania metodologia
badania
Konsorcjum G. 20 B.Zam: 17 25 62
B1:15 17 52
B2:24 7 51
Wykonawca . 14,04 B.Zam: 25 20 59,04
B1:33 24 71,04
B2: 21 37 72,04
Konsorcjum O. 13 B.Zam: 35 35 83
B1:29 24 66
B2:14 35 62
Wykonawca A. 12,71 B.Zam: 30 30 72,71
B1:27 25 64,71
B2:7 10 29,71

B.Zam — biegty powotany przez zamawiajgcego
B1, B2 - biegli powotani przez Urzad Zamowienri Publicznych

Z powyzszego zestawienia ocen wynika, ze zdaniem biegtego powotanego przez zamawiajacego, biorac
pod uwage okreslone przez zamawiajacego kryteria, najkorzystniejsza oferte ztozyto Konsorcjum O. Biegli
powotani przez Urzad Zamowien Publicznych niezaleznie od siebie wskazali natomiast na firme I. Swiadczy
to o niemozliwosci jednoznacznego wskazania, przez osoby z zatozenia zachowujace bezstronnos¢, najko-
rzystniejszej oferty. Nalezy dojs¢ do wniosku, ze wobec braku z géry ustalonego systemu warto$ciowania
poszczegolnych podkryteriéw, kazdy z biegtych arbitralnie przyznawat punktacje jego zdaniem (a wiec
nieobiektywnie) wiasciwa. Przyktadowo, jeden z biegtych ze wzgledu na brak w SIWZ przyporzadkowania
wag poszczegdlnym elementom kryteridw oceny ofert, na potrzeby ekspertyzy przyjat podziat rowny, tj.
dla kazdego podkryterium po 5 punktow (w kryterium koncepcja badania) i po 8 punktéw (w kryterium
metodologia badania). Dodatkowo zaznaczyt, ze kryteria niedoprecyzowane w SIWZ (np. sposéb dobo-
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ru préby, rodzaje narzedzi, etc.) beda oceniane pod katem ich trafnosci i zasadnosci w kontekscie celow
badania” Nalezy podkresli¢, ze pozostali biegli przyja¢ mogli inng skale punktacji. W konsekwencji, ocena
kazdego z nich musiata przebiega¢ w warunkach daleko idacej uznaniowosci.

Jednoczesnie, analizujac powyzsze zestawienie, nalezy zwrdci¢ uwage na rozbieznos¢ w punktacji przy-
znanej ofertom przez kazdego z biegtych w poszczegdlnych kryteriach. Celem przykfadu, oferta konsor-
cjum G. zostafa oceniona przez biegtych w kryterium metodologii na 25 pkt, 17 pkt i 7 pkt. Rozbieznos¢ ta
jest znaczna, a przy tym, nie mozna stwierdzi¢, ktdrg z opinii biegtych nalezy uznac za stuszng. Oczywistym
jest, ze kazdy biegty moze w sposdb odmienny postrzegac zawartos¢ poszczegolnych czesci ofert, jednak
powinny obowiazywac z géry ustalone zasady i ramy ocen, w jakich osoba oceniajgca moze sie poruszac,
tak by wyeliminowa¢ dowolno$¢ oceny oraz by zagwarantowana byta przejrzystosc i obiektywizm oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Podsumowujac powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze formutujac kryteria oceny ofert w sposéb niepozwalajacy
na dokonanie jednoznacznej i obiektywnej oceny ofert, zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp.



Uchylanie sie od zawarcia umowy
przez wykonawce na podstawie art. 94 ust. 3
ustawy Prawo zamdéwien publicznych

Informator nr 9/2012
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Celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest zawarcie umowy z wykonawcg, ktéry zto-
7yt najkorzystniejsza oferte.

Po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy nie moze odstapic¢ od zawarcia umowy z wybranym wy-
konawcg, jesli nie wystepuje zadna z przestanek uniewaznienia postepowania. Jezeli natomiast to wyko-
nawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrac
oferte najkorzystniejsza sposrdd pozostatych ofert, zgodnie z dyspozycja art. 94 ust. 3 ustawy.

Stosownie do tresci art. 94 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowier publicznych (tekst
jedn. DzU. z 2010 r, Nr 113, poz. 759, ze zm.), jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla
sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych
ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba, ze zachodza przestanki uniewaznienia
postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy zostat wprowadzony na wypadek sytuacji, gdyby po wyborze najkorzystniejszej
oferty nie mogto dojs¢ do podpisania umowy z wybranym wykonawca. Przy czym niemoznos¢ zawarcia
umowy musi znajdowac sie po stronie wykonawcy i moze nig by¢ tylko uchylanie sie od zawarcia umowy
lub niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy ma charakter fakultatywny, w zwiazku z czym procedura w nim opisana moze,
ale nie musi, zostac¢ zastosowana. Jezeli zamawiajacy zdecyduje sie z niej skorzystac¢ to wyboru nastepnej
oferty dokonuje na podstawie wczesniejszej punktacji, bez koniecznosci dokonywania ponownego bada-
nia i oceny ofert.

Na gruncie wyktadni powyzszego przepisu wyjasnienia wymaga w pierwszej kolejnosci sformutowanie
Luchyla sie od zawarcia umowy".

Interpretacja tego terminu zostata dokonana m.in. przez Sad Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia
6 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt Il Ca 460/05, w ktorym stwierdza sie, co nastepuje: ,Sad Okregowy apro-
buje poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 9 maja 2001 r, sygn. akt CKN 440/00 (OSNC
2001/12/85), iz za uchylenie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe jej
zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uzna¢ mozna tylko o$wiadczenie woli wykonawcy zawieraja-

ce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajgcego ewentualnie takie dzia-
tanie skarzacego, z ktérego wynikataby dla zamawiajgcego informacja, iz takiego rodzaju o$wiadczenie
woli skarzacy rzeczywiscie ztozyt. Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym

Swiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci zamawiajacego. (...) Brak stawiennictwa
w siedzibie zamawiajacego pracownika wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez niego obowiaz-
kéw, nie jest tozsamy z uchyleniem sie”’

Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 stycznia 2009 r. (Sygn. akt: KIO/
UZP 1465/08), w ktérym stwierdzita, ze ,aby zastosowac przepis art. 94 ust. 2 ustawy (ktory do czasu wejscia
w zycie znowelizowanych przepiséw zawierat analogiczna tres¢ do obecnego art. 94 ust. 3 ustawy), wybra-
ny wykonawca musiatby uchylac sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wno-
si¢ wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ze wzgledu na obowiazek prowadzenia
postepowania w formie pisemnej zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy miat obowiazek posiadac
pisemne dowody, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o odmowie za-
warcia umowy lub, Ze odwotujacy odmdéwit wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Za-
mawiajacy nie dysponuje takimi dowodami, a wprost przeciwnie — odwotujacy spetnit warunki do zawarcia
z nim umowy, czyli ztozyt podpisang przez siebie umowe do zamawiajacego oraz wnidst zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy i nawet zwrdcit sie pisemnie do zamawiajacego o zawarcie umowy”.



Ponadto zamawiajacy nie moze uzalezniac zawarcia umowy od spetnienia przez wykonawce, ktérego ofer-
ta zostata wybrana, dodatkowych obowigzkow, poza obowigzkiem wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. W cytowanym powyzej wyroku Krajowa Izba Odwotawcza uznata za,niedopuszczalne
uzaleznienie zawarcia umowy od prezentacji przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana, stworzo-
nego dla zamawiajacego systemu elektronicznego obiegu dokumentéw. Nie ma przeszkod do tego, aby
obowigzek takiej prezentacji stanowit jedno z kryteriow oceny ofert okreslonych w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. W takim przypadku brak prezentacji stanowi podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, nie moze by¢ natomiast traktowany na rowni z uchylaniem sie od
zawarcia umowy”.

Podobnie w wyroku z dnia 7 marca 2012 r. (Sygn. akt KIO/UZP 384/12) Izba stwierdzita ,w odniesieniu do
zgtoszonego zarzutu niezgodnej z ustawg Prawo zamowien publicznych rezygnadcji przez Zamawiajgcego
z podpisania umowy z Odwotujacym oraz wyboru kolejnej oferty na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, iz nie zaszta przestanka do takich dziatan Zamawiajacego, wskazana w tym prze-
pisie. Zgodnie bowiem z jego dyspozycjg, Zamawiajacy moze dokonac takiej czynnosci tylko jezeli wyko-
nawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabez-
pieczenia nalezytego wykonania umowy, a w niniejszym przypadku Izba nie widzi podstaw do uznania, ze
Odwotujacy uchyla sie od zawarcia umowy. Odwotujacy bowiem, na zyczenie Zamawiajgcego, trzykrotnie
przedstawiat mu kosztorys, dokonywat poprawek oraz sktadat zadane przez Zamawiajacego o$wiadczenia.
Przy tym nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy nie wskazat Odwotujgcemu, jakie konkretne zastrzeze-
nia dotyczace niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia czy tez dokumentacjg pro-
jektowg kazdorazowo podnosi w stosunku do przedstawianych mu kosztoryséw. Odwotujacy, po pismie
Zamawiajacego z 6 lutego 2012 r, wnidst réwniez o wyznaczenie terminu zawarcia umowy. Tym samym
zachowanie Odwotujacego nalezy uznac za konsekwentnie zmierzajace do zawarcia umowy”.

W odniesieniu do tej sytuacji Izba zwrdécita uwage, ze,,zgodnie z procedurg postepowania o udzielenie za-
maowienia publicznego, ocena przez Zamawiajgcego poprawnosci przygotowanych przez wykonawcow
kosztoryséw nalezy do czynnosci dokonywanych na etapie badania ofert — zwtaszcza w przypadku wy-
nagrodzenia kosztorysowego za wykonanie robét budowlanych i nie powinna by¢ przenoszona na etap
,przed zawarciem umowy’, nie bez powodu bowiem w art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien pub-
licznych wskazano, ze na tym etapie moga byc¢ zatatwiane jedynie ,formalnosci” (,formalnosci, jakie powin-
ny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty najkorzystniejszej w celu zawarcia umowy”). Formalnos¢ zas to,
zgodnie z definicjg stownikowa, ,czynnos¢ wykonywana wedtug przepisdw, sprawa fatwa do zafatwienia’,
jak np. przedstawienie umowy konsorcjalnej, przedstawienie oryginatow dokumentéw, przedstawienie
petnomocnictw do zawarcia umowy itp.

Kolejna kwestig wymagajaca rozstrzygniecia na gruncie art. 94 ust. 3 ustawy jest mozliwos¢ zawarcia umo-
wy 7 trzecim badz tez kolejnym wykonawca w sytuacji kiedy zarowno wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza jak i wykonawca wybrany w trybie art. 94 ust. 3 ustawy uchylaja sie od
podpisania umowy.

W sytuacji gdy wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte uchyla sie od zawarcia umowy lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia umowy, zamawiajacy dokonuje wyboru kolejnej,najkorzystniejszej
oferty”sposrod ofert pozostatych bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, przy czymjest to
uprawnienie zamawiajacego, a nie jego obowiagzek (,moze wybrac’, nie zas,wybiera”). Powyzsze oznacza,
Ze zostaje wybrana oferta nastepna w kolejnosci i uprawnienie powyzsze przystuguje zamawiajgcemu
tylko raz. Inne rozumienie tego przepisu mogtoby bowiem prowadzi¢ w wyjatkowych sytuacjach do obo-
wigzku wyboru oferty najmniej korzystnej, jezeli wszyscy wyzej sklasyfikowani wykonawcy odmowiliby
podpisania umowy, co bytoby wprost sprzeczne z zasada celowosci i efektywnosci gospodarowania $rod-
kami publicznymi (arg.zart. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy zdnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych - Dz.U.
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Nr 157, poz. 1240 ze zm.), a takze celem przepiséw ustawy, ktérym jest m.in. wybor oferty najkorzyst-
niejszej.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter wyjatkowy i jako taki, zgodnie
z zasadg exceptiones non sunt extentendae, nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. W zwigzku z powyz-
szym, z art. 94 ust. 3 ustawy wyraznie wynika, ze w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta wybrana zostata
za najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamadwienia publicznego, zamawiajacy moze
wybrac oferte ,najkorzystniejszg sposrodd ofert pozostatych’, a zatem nie oferte najkorzystniejsza, bo ta jest
tylko jedna i zostata juz wybrana, jezeli nie zachodza przestanki, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy.
Jezeli zatem wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy, réwniez uchyli
sie od zawarcia umowy, zamawiajacy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
(postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego).

Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenie dyspozycji art. 94 ust. 3 ustawy stwier-
dzone w trakcie kontroli prowadzanej przez Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych.

Kontrola nr 1 (KND/8/11)
Zgodnie z dziatem XIV ust. 1 pkt 7 SIWZ Zamawiajacy wymagat przed podpisaniem umowy przedtoze-
nia kopii dokumentéw stwierdzajacych, ze osoby nadzorujace posiadaja odpowiednie uprawnienia do
petnienia funkgji kierownika robét wraz z aktualnym zaswiadczeniem o przynaleznosci do wiasciwej Izby
Samorzadu Zawodowego lub zaswiadczenia potwierdzajacego posiadanie kwalifikacji do wykonywania
zawodu inzyniera budownictwa na terytorium Rzeczypospolitej Polskie).
Ponadto, zgodnie z zapisami zawartymi w dziale XIV ust. 1 pkt 8 i 9 SIWZ umowa pomiedzy zamawiajacym
a wykonawca miata zostac¢ zawarta po przedtozeniu przez wykonawce do akceptacji zamawiajacego na-
stepujacych dokumentow:
— harmonogramu rzeczowo-finansowego, obejmujgcego poszczegodlne etapy realizacji robodt bu-
dowlanych,
— kosztoryséw sporzadzonych metoda kalkulacji szczegétowej w oparciu o przedtozone kosztorysy
uproszczone, z rozwinieciem naktfadéw zawartych w podanych tabelach katalogowych, zgodnie
7 obowigzujgcymi normami, w oparciu o swojg baze cenowo-kosztowg z uwzglednieniem w ce-
nach materiatow kosztéw ich zakupu.
Powyzsze dokumenty miaty stanowic zataczniki do umowvy.
Jednoczesnie, zgodnie z § 2 pkt 5 projektu umowy wykonawca miat wykonac roboty instalacyjne lub ogol-
nobudowlane w budynku wraz z ich odbiorem do dnia 30 maja 2010 r. o warto$ci minimum 1 300 000,00 zt

i wystawic fakture na ww. prace do dnia 4 czerwca 2010 .

W dniach 101 11 maja 2010 r. odbyty sie w siedzibie zamawiajacego spotkania z wykonawca X, ktérego
oferta zostata wybrana w dniu 5 maja 2010 r. jako najkorzystniejsza. Celem spotkar byto uzgodnienie wa-
runkow umowy.

Na spotkaniach przedstawiciel wykonawcy przedstawiat rézne wersje harmonogramow rzeczowo-finan-
sowych realizacji zadania inwestycyjnego, ktére nie zyskaty jednak akceptacji zamawiajacego gtéwnie
z powodu niespetnienia przez wykonawce warunku wydatkowania wymaganych przez Inwestora $rod-
kéw w wysokosci 1 300 000,00 zt do dnia 30 maja 2010 r. na roboty instalacyjne lub ogdlnobudowlane.
Wykonawca na wezwania zamawiajgcego przesytat kolejne wersje harmonogramow i kosztoryséw, ktére
rowniez nie zostaty przez zamawiajgcego zaakceptowane. Jednoczesnie w pismach z 12 i 13 maja 2010 .

wykonawca X. wzywat zamawiajgcego do pilnego podpisania umowy ze wzgledu na oczekiwany przeréb
W miesigcu maju 2010r.




W dniu 14 maja 2010 r. zamawiajacy przestat do wykonawcy X oraz pozostatych wykonawcow niewyklu-
czonych z postepowania informacje o wyborze oferty wykonawcy Y na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy,
wedtug ktérego jesli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, za-
mawiajacy moze wybrac oferte najkorzystniejszg sposrdd pozostatych ofert bez przeprowadzenia ich po-
nownego badania i oceny, chyba, ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa
w art. 93 ust. 1 ustawy.

W uzasadnieniu zamawiajacy wyjasnit, ze wykonawca nie dopetnit formalnosci, jakie powinny zosta¢ do-
petnione w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego okreslonych w dziale XIV ust. 1
SIWZ, a w szczegdlnosci w ppkt 7, 8 19 w terminie wymaganym przez zamawiajgcego. W dalszej czesci za-
mawiajacy stwierdzit, ze wykonawca dopiero po uptywie terminu wyznaczonego na dziers 13 maja 2010 .
dotaczyt uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w zakresie sieci, instalacji i urza-
dzen cieplnych, wentylacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych oraz kosztorysy ofertowe opracowane
w formie szczegdtowej z ktdrych trzy nadal zawierajg pozycje kosztorysowe sporzagdzone w formie uprosz-
czonej.

W dniu 17 maja 2010 r. wykonawca Y poinformowat, ze nie moze podpisa¢ umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego poniewaz nie jest w stanie zrealizowac robét budowlano — instalacyjnych na kwote
1300 000,00 zt do dnia 30 maja 2010 r,, gdyz wigzatoby sie to z naliczeniem kar umownych przez zama-
wiajgcego.

W dniach 17 i 18 maja 2010 r. wykonawca X wnidst do zamawiajgcego informacje o niezgodnej z prze-
pisami ustawy czynnos$ci oraz o zaniechaniu czynnosci, do ktérej byt zobowiagzany na podstawie ustawy.
Wykonawca X zarzucit zamawiajagcemu wybor wykonawcy Y, oraz uznanie, iz Wnoszacy Informacje uchyla
sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Wykonawca X wnidst zatem o uniewaznienie czynnosci wyboru wykonawcy Y oraz o zawarcie umowy
z firma X nie pézniej niz do dnia 19.05.2010 r,, do godz. 15.00.

Odnosnie zadania dokumentéw dotyczgcych uprawnien do petnienia funkgji kierownika robdt wraz
z aktualnym zaswiadczeniem o przynaleznosci do wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego zamawiajacy
wyjasnit, ze wymagat ich dostarczenia przed zawarciem umowy, zgodnie z dziatem VI ust. 1 pkt 3 SIWZ,
a nie powotujac sie na dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy.

Umowa w sprawie niniejszego zamdwienia publicznego nie zostata ostatecznie zawarta. Postepowanie nie
zostato réwniez przez zamawiajgcego uniewaznione.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy stanowi, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana uchyla sie od
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nale-
Zytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrac oferte najkorzystniejsza sposréd pozostatych ofert,
bez przeprowadzania ich ponownej oceny, chyba, ze zachodza przestanki, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1
ustawy.

W swietle przytoczonego powyzej stanu faktycznego przepis ten nie znajduje zastosowania, gdyz nie wy-
stapita zadna z przestanek tam przytoczonych na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd po-
zostatych ofert, poza ofertg wybrang pierwotnie jako oferta najkorzystniejsza.

Zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe w sytuacji, gdy wybrany wykonawca uchyla sie od zawarcia umo-
wy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykona-
nia uMmowy.

W niniejszym postepowaniu wykonawca spetnit warunki zawarcia z zamawiajacym umowy, czyli ztozyt
wymagane przez zamawiajacego dokumenty oraz wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w formie gwarancji ubezpieczeniowej, co wiecej, zwrdcit sie do zamawiajacego pisemnie o zawarcie umo-
wy (pisma z dnia 12 i 13 maja 2010 r). Ponadto wnoszac informacje o niezgodnej z przepisami czynnosci
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zamawiajgcego stwierdzit, ze uwaza sie za zwigzanego postanowieniami umowy, stanowigcej zatgcznik do
SIWZ, iz w miesigcu maju powinien wykonac przeréb o wartosci min. 1 300 000,00 zt. Fakt odbycia spotkar
zzamawiajagcym w dniach 101 11 maja 2010 r. réwniez swiadczy o woli podpisania umowy przez wyko-
nawce X.

Rowniez fakt dostarczenia przez wykonawce, na wezwanie zamawiajacego z dnia 12.05.2010 r,, dokumen-
téw dotyczacych uprawnier do petnienia funkcji kierownika robét wraz z aktualnym zaswiadczeniem
o przynaleznosci do wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego w dniu 14 maja 2010 1, zamiast w dniu 13 maja
2010, nie moze stanowic¢ podstawy do stwierdzenia, ze wykonawca uchyla sie od podpisania umowy.

W niniejszym postepowaniu wykonawca wniodst w terminie zabezpieczenie nalezytego wykonania umo-
wy oraz nie sktadat oswiadczenia o odstgpieniu od podpisania umowy, a wprost przeciwnie — domagat sie
na pismie jej zawarcia.

Warto przytoczy¢ tu orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 05.03.2010 . (sygn. akt
KIO/UZP/45/10) stwierdzita, ze,Okolicznosé, iz strony nie doszty do porozumienia nie oznacza, iz wykonaw-
ca odmowit zawarcia umowy zgodnej z tresciq ztoZzonej oferty — ostatecznie wybranej przez zamawiajqce-
go jako najkorzystniejsza.(...) Zaréwno ilos¢ spotkar, jak réwniez przygotowane przez bank dwa projekty
umow wskazujq na czynny udziat Banku w pracach zmierzajqcych do zawarcia umowy z zamawiajqcym.”
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania przepiséw art. 94 ust. 3 ustawy. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do wyboru
oferty wykonawcy Y i uznania, ze wykonawca X uchyla sie od zawarcia umowy. Powyzsze dziatanie za-
mawiajgcego stanowi zatem naruszenie ustawy Prawo zamowien publicznych majace wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Stanowisko Prezesa Urzedu podzielita réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 11 lipca 2012 .
(Sygn. akt: KIO/KD 63/12), w ktérej odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp
stwierdzita, iz ,niezawarcie umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza
jest mozliwe jedynie w dwdéch przypadkach: po pierwsze, wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy, pod
drugie, nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Bezsporne w badanej
sprawie jest, iz druga z przestanek w rozpoznawanym stanie faktycznym sie nie zicita. Pozostaje zatem
do ustalenia, czy wybrany wykonawca w istocie uchylat sie od zawarcia umowy. W ocenie Izby, jedynie
negatywne stanowisko wykonawcy co do zawarcia umowy, mogtoby by¢ kwalifikowane jako uchylanie
sie od zawarcia umowy.

Niedopetnienie jakichkolwiek formalnosci, niezbednych do zawarcia umowy mogtoby by¢ oceniane jako
odmowa zawarcia umowy, gdyby konkretne warunki zostaty w sposob nie budzacy watpliwosci okreslo-
ne, a ich niespetnienie przez wykonawce mogtoby by¢ uznane za zniweczenie zamiaru zawarcia umo-
wy. Zwrdci¢ nalezy uwage, iz w przedmiotowym stanie faktycznym w celu zawarcia umowy wykonawca
zobowigzany byt przedstawi¢ harmonogram rzeczowo-finansowy, obejmujgcy poszczegoélne etapy robot
budowlanych (rozdziat XIV ust. 1 pkt 8 SIWZ). Warunek ten zostat przez Wykonawce spetniony. Natomiast
czym innym jest zobowigzanie, wynikajgce z umowy, do wykonania okreslonych robodt w okreslonym ter-
minie. Brak realizacji tego zobowigzania skutkuje bowiem odpowiedzialnoscig kontraktowg wykonawcy,
nie stanowi zas przeszkody do zawarcia umowy, a tym bardziej nie swiadczy o uchylaniu sie przez Wyko-
nawce od zawarcia umowy.

Zaréwno wskazana okolicznos¢, jak i fakt, ze Wykonawca wyrazat chec¢ zawarcia umowy, podejmowat od-
powiednie kroki prawne w tym celu, absolutnie czyni chybionym twierdzenie Zamawiajacego, iz Wyko-
nawca uchylat sie od zawarcia umowy.

Nie inaczej nalezy réwniez oceniac fakt, iz wykonawca przedstawit dokumenty, o ktérych mowa w roz-
dziale XIV ust. 1 pkt 7 SIWZ z jednodniowym opd&Znieniem. Tylko bowiem dziatania wykonawcy w sposob



jednoznaczny $wiadczace o zmianie stanowiska wykonawcy co do zawarcia umowy mogtyby by¢ kwalifi-
kowane jako uchylanie sie od zawarcia umowy.

Z tych wzgleddw brak byto podstaw do wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert, a tym
samym naruszenie przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie budzi watpliwosci”

Kontrola nr 2 (KN/2/08)

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow pismem z dnia 21 wrzesnia 2007 r. (pigtek) o wyborze najko-
rzystniejszej oferty Wykonawcy X Sp. z 0.0. Jednoczesnie, Zamawiajacy w tym samym zawiadomieniu, za-
adresowanym do Wykonawcy X Sp.z 0.0, wyznaczyt termin podpisania umowy na dzien 28 wrzesnia 2007 .
(pigtek) na godz. 10:00 w siedzibie Zamawiajgcego.

Z przekazanej dokumentacji postepowania wynika, iz nie doszto do zawarcia umowy w sprawie zamo-
wienia w ww. terminie. Zamawiajacy, z uwagi na protest wykonawcy Y z dnia 26 wrzesnia 2007 r., pismem
z dnia 28 wrzes$nia 2007 r., dokonat zmiany terminu zawarcia umowy w sprawie ww. zamdwienia, wyzna-
Czajac nowy termin na dzien 1 pazdziernika 2007 r. (poniedziatek), na godz. 8:30. Zamawiajacy zwrocit
wykonawcy uwage na zapisy przepisow art. 94 ust. 2 ustawy. Jak wynika z potwierdzenia nadania faksu
ww. zawiadomienia o zmianie terminu podpisania umowy, zostat on przestany do firmy X Sp. z 0.0. 0 godz.
12:59.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2007 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest wykonawcy Y oddalajac go jako
niezasadny. Rozstrzygniecie zostato przestane do Protestujgcego faksem tego samego dnia o godz. 08:09.
Jak wynika z tresci dokumentacji postepowania, w tym m.in. z tresci notatek stuzbowych sporzadzonych
przez Kierownika Oddziatu Zamdéwien Publicznych i Zaopatrzenia, przedmiotowe postepowanie o udzie-
lenie zamowienia publicznego miato w dniu 1 pazdziernika 2007 r. nastepujacy przebieg:

1. osoba wyznaczona i wskazana w ofercie Wykonawcy X Sp. z 0.0. do kontaktu z Zamawiajagcym, po-
informowata telefonicznie o godz. 7:50 Kierownika Oddziatu Zaméwien Publicznych i Zaopatrze-
nia, ze: ,nie nastqpi podpisanie umowy w wyznaczonym terminie”. Rbwnoczesnie, ponizej niniejszej
notatki znajduje sie, napisane odrecznym pismem i podpisane przez — Zastepce Dyrektora, pole-
cenie o nastepujacej tresci:,Po godz. 8:40 prosze — w przypadku braku wyjasnienia sytuacji — wezwac
firme drugq w kolejnosci do przygotowania sie do ewentualnego podpisania umowy” (wedtug tresci
notatki stuzbowej z dnia 1 pazdziernika 2007 r. podpisanej przez Kierownika Oddziatu Zamowien
Publicznych i Zaopatrzenia).

2. 0 godz. 850 przedstawiciel wykonawcy ponownie skontaktowat sie telefonicznie z Kierownikiem
Oddziatu Zamoéwien Publicznych i Zaopatzrenia, informujac, iz ,przyjazd przedstawicieli firmy X
w celu podpisania umowy jest mozliwy i nastqpi do godz. 14:00". Rbwnoczesnie, ponizej niniejszej
notatki znajduje sie napisane odrecznym pismem i podpisane przez Zastepce Dyrektora polecenie
o nastepujacej tresci:, Kierownik Oddziatu Zamowien Publicznych i Zaopatrzenia: Prosze telefonicz-
nie zazqdac od Wykonawcy X pisemnego potwierdzenia przedmiotowej informadji. Pan XYZ: W zwiqz-
ku z koniecznosciq zapewnienia ciggtosci ochrony mienia prosze sporzqdzi¢ aneks do obowiqzujqcej
umowy — od godz. 09:00 w dniu 01.10.2007 r,, do godz. 14:00 dnia 01.10.2007 r.” (wedtug tresci notatki
stuzbowej z dnia 1 pazdziernika 2007 r. podpisanej przez Kierownika Oddziatu Zamowien Publicz-
nych i Zaopatrzenia).

3. z kolejnej notatki sporzadzonej przez Kierownika Oddziatu Zamowien Publicznych i Zaopatrzenia
wynika, iz wykonat on polecenie przetozonego, dotyczace zazadania od Firmy X Sp. z 0.0. nie-
zwtocznego potwierdzenia w formie pisemnej (faksem) informacji o przyjezdzie przedstawicieli
firmy X Sp. z 0.0. celem podpisania umowy w deklarowanym terminie, tj. w dniu 1 pazdziernika
2007 r. do godz. 14:00. Jednoczesnie ponizej niniejszej notatki znajduje sie, napisane odrecznym
pismem i podpisane przez Zastepce Dyrektora, polecenie o nastepujacej tresci:,OZPiZ + Pan XYZ:
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Prosze powiadomic¢ mnie niezwtocznie o otrzymaniu faksu z Firmy X." (wedtug tresci notatki stuzbo-
wej z dnia 1 pazdziernika 2007 r. podpisanej przez Kierownika Oddziatu Zamowien Publicznych
i Zaopatrzenia).

4. jak wynika z tresci pisma Wykonawcy X Sp. z 0.0, a w szczegdlnosci z daty wygenerowanej przez
faks, Zamawiajacy o godz. 10:15 otrzymat podpisane przez Prezesa Zarzadu X Sp. z 0.0. zawiado-
mienie, iz z przyczyn technicznych przyjazd Wykonawcy celem podpisania umowy przesunie sie
maksymalnie do godz. 14:45. Wykonawca przepraszat za wynikte opdznienie.

Na tym samym pismie znajduje sie, napisana pismem odrecznym i podpisana przez Zastepce Dyrektora
i Pana XYZ - Kierownika Dziatu Ekonomicznego i Administracyjnego, notatka o nastepujacej tresci: ,Czy-
tatem. Pan XYZ: Prosze niezwtocznie powiadomic Firme, Zze podpisanie umowy musi nastgpic¢ do godz. 14:00
z przyczyn technicznych.” (wedtug pism X Sp.z 0.0. z dnia 1 pazdziernika 2007 r.).

5. 0 godz. 11:06 Zamawiajacy przekazat Wykonawcy faks o nastepujacej tresci:,Uprzejmie informuje,
Ze podpisanie umowy w przedmiotowym postepowaniu musi nastgpi¢ w dniu 01.10.2007 r. do godz.
14:00. Podpisanie umowy o proponowanej przez Paristwa godzinie 14:45 z przyczyn technicznych jest
niemozliwe. Przypominamy, Zze wtasnie godz. 14:00 byta godzing deklarowanq przez panistwa w dzi-
siejszych, porannych rozmowach telefonicznych i kolejne zmiany czasu nie bedq dalej uwzgledniane”.
Pismo podpisat Pan XYZ (wedtug tresci pisma z potwierdzeniem nadania faksu, podpisanym przez
Pana XY2).

6. z dokumentacji postepowania, w tym z wniosku o kontrole oraz uméw w sprawie udzielenia za-
mowienia wynika, iz Zamawiajacy zawart przedmiotowa umowe z Wykonawca Y o godz. 14.10. Ni-
niejsza umowa zostata podpisana przez — Zastepce Dyrektora oraz wiasciciela firmy Y. Na ostatniej
stronie niniejszej umowy znajduje sie odreczna adnotacja, 1 paZdziernika 2007 r. godz. 14:10”.

7. 0 godz. 14:20 przybyli do siedziby zamawiajacego przedstawiciele Wykonawcy X Sp. z 0.0. celem
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Majac na uwadze opisane wyzej ustalenia stanu faktycznego nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢, iz sto-
sownie do art. 94 ust. 2 ustawy, w brzmieniu obowigzujgcym w chwili wszczecia niniejszego postepowa-
nia o udzielenie zamodwienia publicznego, Zamawiajacy byt uprawniony wybra¢ oferte najkorzystniejsza
sposréd pozostatych ofert, bez przeprowadzania ich ponownej oceny, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wyma-
ganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, chyba ze zachodza przestanki, o ktérych mowa
wart. 93 ust. 1.

Zgodnie z obowigzujacym w doktrynie poglagdem ,uchylanie sie od podpisania umowy" powinno przeja-
wiac sie wyrazng odmowa zawarcia umowy przez wykonawce lub odmowa podpisania umowy w dniu
okreslonym przez zamawiajgcego. Przy czym ,uchylanie sie” nie jest tym samym co kazda odmowa za-
warcia umowy. Odmowa jest kazdym oswiadczeniem woli wyrazajacym brak zgody na zawarcie umowy,
ktéra zgodnie z zasada pisemnosci wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy, zostata ztozona przez Wykonawce na
pismie lub w jednej z form dopuszczonej przez zamawiajgcego na podstawie przepisdw art. 27 ustawy.
Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego dotyczacym art. 390 § 1 k.c., ktéry postuguje sie pojeciem
,uchylania sie od zawarcia umowy przyrzeczonej po zawarciu umowy przedwstepnej sprzedazy”: ,Uchy-
lanie sie od zawarcia umowy przyrzeczonej, bedqce przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno
(...) by¢ rozumiane jako Swiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajqce do bezpodstawnego niezawarcia
umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim skutkiem”.Warto w tym miejscu przytoczy¢ takze
stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2005 . (sygn. akt Il Ca 460/05),
zgodnie z ktorym: ,Sqd Okregowy aprobuje poglqd Sqdu Najwyzszego wyrazony w wyroku z 9 maja 2001 .
(sygn. akt lICKN 440/00), iz za uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumiec tylko bezpodstawnq odmowe
Jjej zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uznac¢ mozna tylko oSwiadczenie woli wykonawcy zawierajqce



negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez Zamawiajqcego, ewentualnie takie dziatanie skar-
zqcego, z ktérego wynikataby dla zamawiajqcego informacja, iz takiego rodzaju oSwiadczenie woli skarzqcy
rzeczywiscie ztozyt. Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez wy-
konawce i przekazanym do wiadomosci zamawiajqcego. (...). Brak stawiennictwa w siedzibie zamawiajqcego
pracownika wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez niego obowigzkdw, nie jest tozsamy z uchylaniem
sie wykonawcy od zawarcia umowy'.

Kontrola dokumentacji przedmiotowego postepowania, w tym wszelkich okolicznosci zwigzanych z za-
warciem umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia wskazuje, iz Zamawiajacy nie miat dostatecz-
nych podstaw, aby uznac, iz wykonawca X Sp.z 0.0. uchylat sie od zawarcia umowy. Zamawiajacy, w $wietle
wszelkich okolicznosci sprawy, nie udowodnit tej tezy.

Z tresci notatek stuzbowych sporzagdzanych w dniu 1 pazdziernika 2007 r. przez Kierownika Oddziatu Za-
maowien Publicznych i Zaopatrzenia, dotyczacych bezposrednio okolicznosdci zawarcia ww. umowy, wbrew
twierdzeniom Zamawiajacego bezsprzecznie wynika, iz przedstawiciele Wykonawcy X Sp. z 0.0. zmierzali
do zawarcia z Zamawiajacym przedmiotowej umowy w sprawie zamowienia.

Wskazuje na to juz sama tre$¢ notatki pracownika zamawiajacego, z ktérej wynika, iz Wykonawca zawiado-
mit Zamawiajagcego o godz. 8.50, iz, przyjazd przedstawiciela firmy X Sp. z 0.0. w celu podpisania umowy jest
moZliwy i nastgpi do godz. 14.00". W tym samym dniu, 1 pazdziernika 2007 r., Wykonawca X Sp. z 0.0. przestat
Zamawiajacemu za posrednictwem faksu zawiadomienie, iz z przyczyn technicznych przyjazd przedsta-
wiciela Wykonawcy w celu podpisania umowy przesunie sie maksymalnie do godz. 14:45., a Wykonawca
przepraszat za wynikte opdznienie.

Majac na uwadze powyzsze, w tym obowigzujacy w doktrynie poglad, wedtug ktérego uchylanie sie od
podpisania umowy powinno przejawiac sie wyrazng odmowa zawarcia umowy przez wykonawce oraz, ze
za uchylanie sie wykonawcy od zawarcia umowy uznaje sie odmowe podpisania umowy w dniu okreslo-
nym przez zamawiajacego — nie mozna uznac, ze Wykonawca X Sp. z 0.0. w przedmiotowym stanie faktycz-
nym uchylat sie od obowigzku zawarcia umowy w sprawie zamowienia. Dostatecznie o zamiarze zawarcia
przez Wykonawce X Sp. z 0.0. przedmiotowej umowy w sprawie zamowienia swiadczy to, iz 0 godz. 14:20
przybyli do siedziby zamawiajacego, a wiec w godzinach urzedowania (7:30 — 15:05) w celu podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przedstawiciele Wykonawcy X Sp. z 0.0. reprezentowani przez
cztonkdw Zarzadu Wykonawcy X Sp. z 0.0. Nadto, za odrzuceniem tezy Zamawiajacego przemawiajg row-
niez inne wzgledy. Nalezy wskazac, iz informacja o terminie zawarcia umowy przekazana Wykonawcy X
Sp. z 0.0. przez Zamawiajacego pismem z dnia 28 wrzesnia 2007 r., mimo catej swojej kategorycznosci, zo-
stata przestana Wykonawcy w piatek o godz. 12:59, a wiec tuz przed uptywem tygodnia, na mniej niz jeden
dzien roboczy przed wyznaczonym na dzien 1 pazdziernika 2007 r. (poniedziatek), na godz. 8.30 terminem
zawarcia umowy. Biorac pod uwage odlegtos¢ dzielaca siedziby Zamawiajacego (£6d7) oraz Wykonawcy
(Wroctaw), nalezy stwierdzi¢, iz wskazany termin zawarcia umowy (zaréwno ten pierwotny wyznaczony
na 1 pazdziernika 2007 r. na godz. 8:30, jak i zmodyfikowany - na godz. 14:00) byt terminem trudnym do
dotrzymania.

Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy okreslajgc ww. termin, powinien byt nie tylko kierowa¢ sie swoimi po-
trzebami, ale réwniez uwzglednic, iz wybrany Wykonawca, majacy siedzibe poza miejscem zawarcia umo-
wy, musiat mie¢ mozliwos¢ fizycznego dotarcia odpowiednio umocowanego przedstawiciela do podpi-
sania umowy.

Nalezy réwniez wskaza¢, iz ww. informacja Zamawiajacego z dnia 28 wrze$nia 2007 r. przekazana Wyko-
nawcy X Sp.z 0.0. nie byfa ani rozstrzygnieciem protestu ani zaproszeniem do podpisania umowy w spra-
wie zamodwienia. Zamawiajacy rozstrzygnat przedmiotowy protest dopiero w dniu 1 pazdziernika 2007 r,,
przekazujac rozstrzygniecie Protestujagcemu Wykonawcy Y o godz. 8:09.
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Wobec powyzszego, Zamawiajacy zamiast wyznaczac nierealne terminy zawarcia umowy, powinien byt
w dniu 28 wrzesnia 2007 r. przedtuzy¢ termin obowigzywania dotychczasowej umowy, o czas niezbedny
do zawarcia umowy z Wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte w Swietle przyjetych kryteriéw oce-
ny ofert. Rozwigzanie takie byto mozliwe i najlepsze z punktu widzenia interesu Zamawiajacego, wyrazaja-
cego sie udzieleniem zamodwienia Wykonawcy, ktérego oferta byta najkorzystniejsza.

Zamawiajacy postepujac w przeciwny sposéb, czyli tak jak w opisanym wyzej stanie faktycznym, de facto
faworyzowat wykonawce, majgcego siedzibe w tym samym miescie co on, a nie tego, ktérego oferta byta
najkorzystniejsza.

Rekapitulujac, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie miat podstaw by uzna¢, iz Wykonawca X Sp. z 0.0.
uchyla sie od zawarcia umowy, skoro jego przedstawiciele nie ztozyli oswiadczenia woli o tej tresci, jak row-
niez zjawili sie w siedzibie Zamawiajagcego niewiele minut po wyznaczonej godzinie na zawarcie umowy.
Powyzsze prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy nie byt uprawniony do dokonania wyboru oferty najko-
rzystniejszej Wykonawcy Y na podstawie przepisu art. 94 ust. 2 ustawy. Dziafanie Zamawiajgcego stanowito
w opisanym stanie faktycznym sprawy razace naruszenie przepisow art. 94 ust. 2 ustawy (w brzmieniu obo-
wigzujacym w dniu wszczecia postepowania) i miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.



Nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamowienia publicznego - przyktady naruszen
ustawy Pzp wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Informator nr 10/2012



Problematyka opisu przedmiotu zamdwienia w kontekscie wynikdw kontroli Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych byfa poruszana w Informatorze nr 2 z 2011 r. (www.uzp.gov.pl). Tezy przedstawione w czesci
poprzedzajacej przyktadowe naruszenia pozostajg nadal aktualne. W szczegdlnosci nalezy przypomnie,
Ze opis przedmiotu zamdwienia jest jedna z najistotniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygo-
towywania postepowania. Na zamawiajgcym cigzy ustawowy obowigzek opisu przedmiotu zamdwienia
za pomoca standardowych okreslen technicznych, ktére zazwyczaj s3 uzywane w danej dziedzinie, zro-
zumiatych dla wszystkich osob trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy. Nalezy wskaza¢, iz pomimo,
7e ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania przedmiotu zamdwienia w sposéb
chroniacy jego zobiektywizowany charakter, to kazdy z podmiotéw dokonujacych zakupdw okreslonego
rodzaju dostaw, ustug lub robét budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamé-
wienia przestrzega¢ wymagan, jakie naktada na niego ustawa Pzp.

Przede wszystkim, opisu przedmiotu zamdwienia nie mozna dokonywac w sposob, ktéry mogtby utrud-
ni¢ uczciwa konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp) oraz przez wskazanie znakéw towarowych, patentow
lub pochodzenia (nazw producentéw), chyba zZe jest to uzasadnione jego specyfikg i zamawiajacy nie
moze opisac przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslenr, a wskazaniu takiemu
towarzysza wyrazy ,lub réwnowazny” (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Z powotanych przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wynika zatem, iz przedmiot zamowienia winien by¢ opisany w sposob obiektywny
i nie utrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia
wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac bezposrednio lub posrednio konkretny produkt.
Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia przepiséw ustawy Pzp regulujgcych opis przedmiotu za-
maowienia stwierdzone podczas przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontroli
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

Naruszenie 1 (KND/6/09)
Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Szpital X w trybie przetargu nieograniczonego byta
dostawa bielizny operacyjnej i szpitalnej Pakiet | — bielizna operacyjna.
W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajacy nie okredlit, ktére sktadniki asortymentu zamawianego
w Pakiecie I ,Bielizna operacyjna” s3 wyrobami medycznymi, a w zwigzku z tym nie sprecyzowat, jakich
dokumentéw przedmiotowych wymagat od wykonawcow w odniesieniu do poszczegdinych sktadnikdw
zamawianego asortymentu.
W ramach Pakietu | przedmiotowego zamdwienia, zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia ,Bielizne
operacyjng” nastepujaco:

1) Bluza operacyjna, rozmiar M, XL, XXL — 550 szt., kolor zielony,

N

Spodnie operacyjne z gumka, rozmiar M, XL, XXL - 550 szt,, kolor zielony,

w

Podktady operacyjne, rozmiar 90x150 — 300 szt,,

~

Przescieradto operacyjne, rozmiar 150x240 - 300 szt.,

o U

Koszula operacyjna dla pacjenta, rozmiar M, XL, XXL - 25 szt., kolor niebieski,

~

Koszula dla potoznic, rozmiar M, XL, XXL — 25 szt,, kolor niebieski,

)
)
)
) Sukienka operacyjna dla personelu z kieszenig, rozmiar M, XL, XXL - 300 szt., kolor zielony,
)
)
) Czepek lekarski-furazerka wigzana, rozmiar XL, XXL - 300 szt.,, kolor zielony,

@

9) Fartuch operacyjny z mankietami, rozmiar XL, XXL — 350 szt., kolor zielony.
Jednoczes$nie zamawiajacy okreslit ogdlne wymagania dot. Pakietu I:

— wykonane z tkaniny bawetnianej o masie powierzchniowej min. 160 g,

— temperatura prania do 95 stopni C, z mozliwoscig petnej dezynfekgji i sterylizacji,

— wyroby musza spetnia¢ wymagane odrebnymi przepisami normy i standardy.



W pkt 4.1.2.1 lit. ¢ SIWZ, zamawiajacy wymagat zgtoszenia do ,Rejestru Wyrobu Medycznego oznaczonego
znakiem zgodnosci CE, dla ktérego wystawiono deklaracje zgodnosci lub inny dokument wydany zgodnie
z obowiazujacymi przepisami w zaleznosci od klasy produktu”.

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy wyjasnit, ze Pakiet | zamowienia dotyczy bie-
lizny operacyjnej, w zwigzku z tym wymaga zastosowania obowigzujacych przepisow dotyczacych odziezy
chirurgicznej. (...). Zamawiajacy stwierdzit, ze w zamawianym asortymencie ,niektére” z wyrobédw miaty
charakter niemedyczny iw takich przypadkach wystarczajace byto przedstawienie innych dokumentow,
np. $wiadectwa kontroli jakosci dotyczace tkaniny uzytej do produkgcji wyrobu niemedycznego.

W ofertach ztozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia wszyscy wykonawcy,
z wyjatkiem wykonawcy A. s.c, dokonali niejednolitej kwalifikacji oferowanego asortymentu w Pakiecie |,
w zwigzku z czym zastosowali rézne stawki podatku VAT oraz uchybili wymogowi przedstawienia doku-
mentéw okreslonych w pkt 4.1.2.1 lit. ¢ SIWZ dla oferowanego asortymentu:

1) w ofercie T. S.A. zastosowano dwie stawki podatku VAT: 1) stawke 22% dla przescieradta opera-
cyjnego oraz dla koszuli dla potoznic, 2) stawke 7% dla pozostatego asortymentu oferowanego
w zakresie pakietu | zamowienia; jednoczesnie wykonawca ztozyt wraz z oferta oswiadczenie,
w ktorym wskazywat, ze wyroby pakietu 1 poz. 3, 4, 7 oraz pakietu 2 pozycje 1-7 nie mieszczg sie
w kategoriach wyrobu medycznego, zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 pkt 17 ustawy o wyro-
bach medycznych i jako takie nie moga by¢ traktowane jako wyréb medyczny; ponadto wyko-
nawca przedstawit certyfikat jakosci tkanin dla bawetny 100%, kolor niebieski i zielony,

2) w ofercie E. zastosowano do wszystkich pozycji Pakietu | jednolitg stawke VAT — 22%; wykonawca
zataczyt do oferty oswiadczenie, w ktérym wskazywat, ze wymadg zastosowania tkaniny bawetnia-
nej klasyfikuje wyroby bedace przedmiotem zamowienia jako niespetniajace ustawy o wyrobach
medycznych i skutkuje zastosowaniem 22% stawki VAT, w opinii wykonawcy tkanina bawetna
nie spetnia wymogoéw bezwzglednych dyrektywy i nie jest uznana jako wyréb medyczny,

3) w ofercie A. s.c. zastosowano 2 stawki podatku VAT: 22% dla koszuli dla potoznic oraz 7% dla po-
zostatego asortymentu,

4) w ofercie B. zastosowano jedng stawke podatku VAT 7% dla wszystkich pozycji asortymentu zama-
wianego w ramach Pakietu .

Zadna z ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu nie zostata odrzucona przez zamawiajagcego
w zwigzku z niespetnieniem ww. wymagania okreslonego w pkt 4.1.2.1 lit. ¢ SIWZ.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy nie okreslit stawek podatku VAT
wiasciwych dla poszczegolnych pozycji zamdwienia udzielanego w ramach Pakietu I. Wykonawcy samo-
dzielnie wskazywali w ofercie oraz w formularzu cenowym stawki podatku VAT dla poszczegdlinych po-
zycji zamowienia. Kazdy z czterech wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na Pakiet | zamowienia, odmiennie
okreslit stawki VAT dla poszczegdlnych pozycji Pakietu I. Zamawiajacy nie wyjasniat takze przyczyn zasto-
sowania réznych stawek VAT przez wykonawcéw, ani nie odrzucit zadnej ze ztozonych ofert z powodu
niewtasciwej stawki podatku VAT.

(...). Kwalifikacja produktu jako wyrobu medycznego powoduje daleko idgce konsekwencje. Skutkuje
bowiem koniecznoscig spetnienia wymagan zasadniczych dla wyrobéw medycznych oraz obowiazkiem
zgtoszenia wyrobu do ,Rejestru wyrobéw medycznych i podmiotéw odpowiedzialnych za ich wprowa-
dzanie do obrotu i uzywania’, prowadzonego przez Prezesa Urzedu Produktéw Leczniczych, Wyrobdw
Medycznych i Produktow Biobdjczych. Ponadto ma wptyw na zastosowanie stawki podatku VAT — wobec
wyrobow medycznych wiasciwa jest bowiem obnizona stawka VAT 7%.

Z wyjasnien udzielonych przez Prezesa Urzedu Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produk-
téw Biobodjczych wynika, ze o kwalifikacji wyrobu jako wyrobu medycznego decyduje jego przeznaczenie,
okreslone przez wytwodrce danego produktu.
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Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze konkretne zamdwienie stanowi co do zasady odpowiedZ na okreslone
potrzeby zamawiajacego, za$ wiedze o przeznaczeniu zamawianego asortymentu posiada przede wszyst-
kim zamawiajacy. Zatem w odniesieniu do konkretnego zamdwienia publicznego to zamawiajacy powi-
nien okredli¢, czy zamawiany asortyment powinien naleze¢ do kategorii wyrobdw medycznych, czy tez
nie. Niewatpliwie bowiem przeznaczenie asortymentu oferowanego przez wykonawcow w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego powinno by¢ zgodne z przeznaczeniem zamawianego asortymen-
tu, przewidzianym przez zamawiajacego.

Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. ustawy
o zaktadach opieki zdrowotnej (tekst jednolity Dz.U. 22007 r,, Nr 14, poz. 89, ze zm.), zaktady opieki zdrowot-
nej sa zobowigzane do nabywania i stosowania wyrobéw medycznych odpowiadajacych wymaganiom
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych.

Z uwagi na konsekwencje wynikajace z kwalifikacji produktu jako wyrobu medycznego, zamawiajacy
udzielajagc zamowienia na dostawe asortymentu, ktéry zgodnie z obowigzujgcymi przepisami przynaj-
mniej czesciowo kwalifikuje sie do kategorii wyrobéw medycznych, powinien jednoznacznie wskazac
w opisie przedmiotu zamdwienia, ktére sktadniki zamawianego asortymentu, stosownie do ich przezna-
czenia, powinny naleze¢ do kategorii wyrobow medycznych. Warto wskazac, ze réwniez Prezes URPLWMIPB
negatywnie odniost sie do opisu przedmiotu zamdwienia dokonanego w SIWZ stwierdzajac, ze okreslenie
w wymaganiach ogoélnych, ze wyroby musza spetnia¢ wymagane odrebnymi przepisami normy i standar-
dy oznacza, ze zamawiajacy nie potrafit wskazac konkretnych wymagan, wobec czego watpliwym jest, czy
zamawiajgcy byt w stanie oceni¢ dostarczone do ofert dokumenty w sposéb wyczerpujgcy i kompletny.
Wysoko$¢ stawek opodatkowania reguluja przepisy Dziatu VIII (art. 41-85) ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 54 poz. 535, ze zm.), zwanej dalej ustawg o VAT. Stosownie do
art. 41 ust. 1 ustawy o VAT stawka podatku wynosita 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12¢, art. 83, art. 119
ust.7,art. 120 ust. 211 3, art. 122 i art. 129 ust. 1. Stosownie do art. 41 ust. 2 ustawy o VAT, dla towardow i ustug
wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy o VAT, stawka podatku wynosita 7%. W poz. 106 zatacznika nr 3
do ww. ustawy wymienione zostaty wyroby medyczne w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych,
dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, inne niz wymienione w pozostatych po-
zycjach zatacznika — bez wzgledu na symbol PKWiU.

Prezes URPLWMIPB stwierdzit, ze odziez chirurgiczna, odziez dla blokéw operacyjnych, obtozenia chirur-
giczne przeznaczone do stosowania na blokach operacyjnych, generalnie podlegajg definicji wyrobu
medycznego. Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa URPLWMIPB, w odniesieniu do zamawianych w Pakie-
cie | wyrobdéw, wyrobami medycznymi, podlegajgcymi ustawie o wyrobach medycznych, a tym samym
(w przypadku wytworcow majacych siedzibe w Polsce lub importeréw odpowiedzialnych za wprowa-
dzenie do obrotu, lub autoryzowanych przedstawicieli, wytwdrcow z krajow trzecich majacych siedzibe
poza obszarem EOG, a ktérzy majg swoja siedzibe w Polsce), podlegajacymi obowigzkowi zgtoszenia do
Urzedu przed pierwszym wprowadzeniem do obrotu, s3: bluza operacyjna, spodnie operacyjne z gumka,
podkiady operacyjne, przescieradto operacyjne, sukienka operacyjna dla personelu z kieszenia, koszula
operacyjna dla pacjenta, czepek lekarski, fartuch operacyjny. Jednoczesnie uchwatg nr 74/2009 z dnia
17 listopada 2009 r, Komisja ds. wyrobow medycznych — organ opiniodawczo-doradczy Prezesa
URPLWMIPB stwierdzita, iz koszula potoznicza nie spetnia definicji wyrobu medycznego.

Z powyzszego wynika, ze zasadnym byto zastosowanie przez wykonawcow stawki VAT 22%, wytacznie
w odniesieniu do poz. 7 Pakietu |, tj. koszuli dla potoznic, za$ do pozostatych pozycji asortymentu witasciwg
byta obnizona stawka podatku VAT 7%, przewidziana dla wyrobéw medycznych.

Wskutek zaniechania przez zamawiajgcego dokonania precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia
w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone niepordwnywalne oferty, bowiem wykonawcy od-
miennie kwalifikowali oferowane wyroby jako wyroby medyczne i w zwigzku z tym stosowali odmiennie



stawki podatku VAT do poszczegdinych pozycji oferowanego asortymentu. Zamawiajacy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie uwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, zatem naruszyt art. 29 ust. 11 2
w zw. Z art. 7 ustawy Pzp.

Naruszenie 2 (KND/65/09)

Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w trybie przetargu
nieograniczonego byto utrzymanie porzadku w obiektach.

Zamawiajacy wskazat w SIWZ, iz podstawa do wyliczenia ceny oferty jest formularz cenowy stanowiacy
zatacznik nr 3 (Formularz cenowy — kalkulacja). W ostatecznej wersji tabeli po modyfikacji SIWZ zawarto
nastepujace pozycje:

Cena Wartos¢ netto | Wartos¢ brutto
. Powierzchnia jednostkowa zamowienia zamowienia
Nazwa obiektu 2
(m?) netto za 48 m-cy za 48 m-cy
(zt/ m?*/m-cy) (zh (zh)
1. Obiekty kubaturowe 5669,53
2. Tereny zielone 232 681,00
3 Tereny_utwardzone 87 107,00
poza zima
4 Tereny gtw_ardzone 5 87 107,00
w okresie zZimowym
5. Razem

* Wpozydji4,Tereny utwardzone w okresie zimowym’, w kolumnie ,Cena jednostkowa netto (zt/m?/m-c) nalezy
podac sredniq arytmetycznq cene jednostkowq za 1 m?dla warunkdw zimy lekkiej, Sredniej i ciezkiej. W kolum-
nie ,Wartos¢ netto zamdwienia za 48 m-cy (zt)” nalezy wpisac iloczyn ceny jednostkowej netto i powierzchni.

Pod tabelg umieszczono nastepujace informacje:

1. cena jednostkowa utrzymania w czystosci pomieszczeriw ztza 1 m’/m-c=..........
2. cenajednostkowa utrzymania w czystosci terendw zieleniw ztza 1 m’/m-c=..........
3. cena jednostkowa utrzymania w czystosci terendw utwardzonych w zt za 1 m?/m-c w okresie pozazi-

4. cena jednostkowa utrzymania w czystosci terendw utwardzonych w okresie zimowym:
— Zimalekka—wztza 100m?/doba =......................occoi
— Zimasrednia-wztza 100 m%/doba=......................ccociiiiiii,
— Zimaciezka-wztza 100 m?/doba =................cccoiiiiiiiiii i
— warunki pozimowe —w ztza 100 m?/doba =..........................o
Jednoczesnie, w zatgczniku nr 4 do SIWZ (Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru) w pkt IV zamawia-
jacy wskazat, iz utrzymanie czystosci w okresie zimowym obejmuje okres od 1 listopada do 31 marca.

Jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byfa cena.
W dniu 4 wrzesnia 2009 r. odbyto sie otwarcie ofert. Do uptywu powyzszego terminu wptynety 3 oferty
ztozone przez wykonawcow:

1. konsorcjum firm: Zakfad ... oraz K. Sp. cywilna z ceng 2 488 054,31 PLN brutto;

2. 1.Sp.zo.0.zceng 3 273 356,62 PLN brutto;

3. Z.Sp.z0.0.zcena 4 026 748,80 PLN brutto.
Z dokumentacji niniejszego postepowania wynika, iz kalkulujac cene w pozycji 3 i 4 formularza cenowego,
kazdy w wykonawcédw przyjat za podstawe kalkulacji inng liczbe miesiecy Swiadczenia ustugi w okresie
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zimowym. Wykonawca Zakfad ... oraz K. Sp. cywilna skalkulowat cene w pozycji 3 uwzgledniajac przedziat
czasowy $wiadczenia ustugi utrzymania terendw utwardzonych w okresie pozazimowym za 28 miesiecy,
natomiast w okresie zimowym za 20 miesiecy. Jednocze$nie wykonawca zmodyfikowat formularz ceno-
wy — kalkulacje (zatacznik nr 3 do SIWZ) dodajac kolumne 7, w ktérej w odniesieniu do pozydji 3 (tereny
utwardzone poza zimg) i 4 (tereny utwardzone w okresie zimowym) podat inng liczbe miesiecy, przez ktére
przemnozyt ceny jednostkowe (odpowiednio 28 i 20). Wykonawca pod tabelg zawart wyjasnienia, iz po-
wyzsza zmiana zostata wprowadzona zgodnie z okresami wykonywania ustugi wskazanymi w specyfikagcji
technicznej wykonania i odbioru robét. Z kolei wykonawca I. Sp. z 0.0. w pozycji 4 formularza cenowego
wyliczyt warto$¢ ustugi poprzez podanie dwdch wartosci (a — za jeden miesigc ustugi i b — za 16 miesiecy
wykonywania ustugi). Natomiast wykonawca Z. Sp. z 0.0. skalkulowat ceny w pozycjach 3 i 4 formularza
z uwzglednieniem okresu 48 miesiecy.

Zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza oferte ztozong przez wykonawce Z. Sp. z 0.0, jednocze$nie odrzu-
cajac oferty pozostatych wykonawcédw z powodu btedu w obliczeniu ceny ma podstawie art. 89 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia ofert zamawiajacy wskazat, iz przewidziat wyliczenie wartosci za
48 miesiecy w zwiagzku z czym wartosci podane przez ww. wykonawcow sg nieprawidtowe.

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz SIWZ w niniejszym postepowaniu zostata skonstruowana w sposéb we-
whnetrznie sprzeczny, uniemozliwiajgcy sporzadzenie oferty wykonawcy oraz dokonanie wyceny przed-
miotu zamowienia w sposdb zgodny z jej trescig. Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdwienia zawartym
w Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt wskazat, iz utrzymanie czystosci w okresie zimowym
obejmuje okres od 1 listopada do 31 marca (5 miesiecy). Natomiast z tresci kolumny 5 i 6 tabeli zawartej
w formularzu cenowym wynika, iz wymagat skalkulowania ceny w pozycji 3 i 4 (okres pozimowy i okres
zimowy) z uwzglednieniem okresu 48 miesiecy, tj. catego okresu swiadczenia ustugi objetego umowa.
Z kolei zapis znajdujacy sie w formularzu cenowym pod tabelg wskazuje, iz,w pozycji 4, Tereny utwardzone
w okresie zimowym’, w kolumnie,,Cena jednostkowa netto (zt/m?/m-c) nalezy podac $rednig arytmetyczna
cene jednostkowa za 1 m?dla warunkéw zimy lekkiej, sredniej i ciezkiej. W kolumnie Warto$¢ netto zamo-
wienia za 48 m-cy(zt)" nalezy wpisac iloczyn ceny jednostkowej netto i powierzchni’.

Powyzsze zapisy SIWZ spowodowaty, iz wykonawcy mogli powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do zakre-
su ustug podlegajacych wycenie oraz co do sposobu sporzadzenia oferty zgodnej z SIWZ. Okreslenie ceny
w pozycji nr 3 i 4 z uwzglednieniem okresu $wiadczenia ustugi 48 miesiecy bytoby sprzeczne z zapisem
umieszczonym pod tabelg nakazujgcym uwzglednic jedynie iloczyn powierzchni i ceny jednostkowej oraz
z trescig Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, ktéra wskazywata iz okres zimowy obejmu-
je 5 miesiecy w skali roku (20 miesiecy w ramach umowy), a tym samym okres pozazimowy obejmuje
7 miesiecy w skali roku (28 miesiecy w ramach catej umowy). Z kolei uwzglednienie okresu w pozycji 3 i4
odpowiednio 28 i 20 miesiecy pozostawato w sprzecznosci z sama konstrukcja tabeli, ktérej 5 i 6 kolumna
zostaly zatytutowane ,Warto$¢ netto zamowienia za 48 m-cy (z)". Potwierdzeniem powyzszego jest fakt,
iz zaden z wykonawcow w pozycji 4 tabeli nie skalkulowat ceny za $wiadczenie ustug w okresie zimowym
w sposéb polegajacy na podaniu iloczynu powierzchni i ceny jednostkowej. Natomiast poszczegdini wy-
konawcy dokonywali kalkulacji z uwzglednieniem okreséw 20, 16 i 48 miesiecy. W tym miejscu nalezy réw-
niez zauwazy¢, iz uwzgledniany w kalkulacji ceny okres swiadczenia ustugi mogt mie¢ wptyw na okreslana
przez poszczegdlnych wykonawcdw cene jednostkowa.

Ponadto gdyby przyja¢, tak jak przyjat to zamawiajacy, za prawidtowo skalkulowana cene z uwzglednie-
niem we wszystkich pozycjach formularza okresu 48 miesiecy Swiadczenia ustugi, dosztoby do sytuadj,
w ktérej wykonawcy wycenialiby dwukrotnie $wiadczenie ustugi w tym samym okresie (okres zimowy
i pozazimowy) za pomocg réznych stawek. Jednoczesnie, przyjecie przez zamawiajgcego w toku oceny
jako podstawy kalkulacji wbrew pozostatym zapisom SIWZ okresu 48 miesiecy $wiadczenia ustugi w pozy-
cjach nr 314, narusza zasade uczciwej konkurengji i rbwnego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7



ust.1 ustawy. Zamawiajacy bowiem, mimo kierowanych do niego przez wykonawcow pytar dotyczacych
tresci SIWZ w tym zakresie, nie rozstrzygnat tej kwestii przed uptywem terminu sktadania ofert.
Sporzadzenie SIWZ w sposdb sprzeczny w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia i sposobu kalkulacji
ceny spowodowato rozbieznosci w ofertach ztozonych przez bioracych udziat w postepowaniu, a takze do-
prowadzito do odrzucenia przez zamawiajgcego dwdéch ofert na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp.
Jednoczesnie, jak wskazat Sad Okregowy w wyroku z dnia 18 lutego 2009 r. (sygn. akt. XIl Ga 10/09) watpli-
wosci zwigzane ze sformutowaniem sposobu obliczania ceny oferty, powstate w niniejszym postepowaniu
nie mogty by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy, co oznacza, ze interpretacja zamawiajgcego nie
moze w efekcie prowadzi¢ do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp. Sad wskazat
rowniez, ze tre$¢ specyfikacji powinna by¢ skonstruowana przez zamawiajgcego w ten sposéb aby oferty
wykonawcow mogty byc przygotowane zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego i by nie zachodzity zad-
ne watpliwosci co do intencji zamawiajacego wyartykutowanych w specyfikacji.

Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz SIWZ nie daje podstaw do uznania, ktéry z ww. okresdéw powinien by¢
uznany za podstawe obliczenia ceny. Niedopuszczalnym jest réwniez precyzowanie zapiséw SIWZ przez
zamawiajacego w zakresie sposobu obliczenia ceny przez wykonawcow po otwarciu ofert.

Art.29 ust. 1 ustawy naktada na zamawiajacego obowiazek opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jed-
noznaczny i wyczerpujgcy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen z uwzglednieniem
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Rowniez art. 36 ust. 1
pkt 31 12 ustawy Pzp wskazuje na koniecznos¢ okreslenia w SIWZ zaréwno opisu przedmiotu zamdwienia
jak i sposobu obliczenia ceny. Wskazane przepisy stuza realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji
(a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zamowienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Do stwierdze-
nia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy
jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapi-
sow w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 sierpnia 2009 . (sygn. akt KIO/UZP 1033/09) ,z dyspozycji przepisu
art. 29 ust. 1 ustawy wynika, ze dla wszystkich wykonawcow opis przedmiotu zamaéwienia musi by¢ zrozumiaty
i powinni go rozumie¢ w taki sam sposob’.

W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy nie okreslit przedmiotu zamodwienia z uwzglednieniem
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Skoro bowiem w opisie
przedmiotu zamowienia zamawiajacy wprowadzit rozréznienie swiadczenia poszczegélnych ustug w okre-
sie zimowym i poza nim, to wszystkie ww. elementy winny znalez¢ odzwierciedlenie w sposobie oblicze-
nia ceny, ktéry powinien by¢ okreslony w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Powyzsze zaniechanie zamawiajacego doprowadzito do ztozenia ofert skonstruowanych w oparciu o réz-
na interpretacje SIWZ, w ktorych wykonawcy oszacowali wynagrodzenie w odmienny sposéb.

W zapadtym w niniejszej sprawie wyroku z dnia 18 lutego 2009 r. (sygn. akt. XIl Ga 10/09) Sad Okregowy
w Gdarisku wskazuje, iz, jednym z obligatoryjnych elementéw specyfikacji jest wskazanie wykonawcy ele-
mentow, ktére muszg by¢ uwzglednione w kalkulacji ceny oferty. Metoda opisania sposobu obliczenia
ceny jest uzalezniona od rodzaju przedmiotu, ale zawsze sprowadza sie do wyliczenia wszystkich istotnych
czynnikow, ktére winny by¢ wkalkulowane w cene”

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz wewnetrznie sprzeczne skonstruowanie SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamdwienia i sposobu obliczenia ceny stanowi naruszenie 29 ust. 1 i art. 36 ust. T pkt 3
i 12 ustawy Pzp. (...).
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Naruszenie 3 (KN/113/09)

Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Instytut... w trybie przetargu nieograniczonego
byta dostawa stanowiska do obrébki cieplnej i cieplno-chemiczne).

W ,specyfikacji technicznej”, stanowigcej zatagcznik A1 do SIWZ (tekst pierwotny, sprzed modyfikacji) za-
mawiajacy wskazat parametry techniczne uniwersalnego pieca ze zintegrowang wannga hartownicza,
a takze dodatkowe jego wyposazenie, tj.: urzadzenie do mycia i suszenia wsadu, piec z atmosferg ochronng
do odpuszczania, wozek zatadowczo-wytadowczy, stét odktadczy rolkowy, generator atmosfery endoter-
micznej, wanna hartownicza wodna, sterowanie i kontrola procesu, stanowisko kontrolno-pomiarowe do
okreslania jakosci przeprowadzonej obrébki cieplnej, komputer rejestrujacy wraz z podaniem parametrow
technicznych ww. wyposazenia.

Zamawiajacy dokonat modyfikacji ww. zatacznika A1 w ten sposdb, iz wykreslit nastepujace pozycje: ,piec
z atmosferq ochronnqg do odpuszczania”, ,wanna hartownicza wodna”, ,stanowisko kontrolno-pomiarowe do
okreslenia jakosci przeprowadzonej obrdbki cieplnej”. Jednoczesnie, zamawiajacy nie wskazat nowych wyma-
gan w tym zakresie.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze w toku postepowania wykonawcy zadawali pytania dotyczace kwestii zwigza-
nych z przedmiotem zamdwienia. Przyktadowe pytania to: ,Prosze o podanie temperatury wsadu, ktéry ma
byc¢ zanurzony w wannie hartowniczej wodnej?”, ,,Czy ma to dotyczy¢ gorgcego wsadu bezposrednio wyciqg-
nietego z pieca, czy moze wsadu, ktérego temperatura zostanie wstepnie obnizona w piecu?”, ,Jakie materiaty
przewidujq Panistwo hartowac¢ w wannie wodnej?”, , Jaka jest wysokos¢ hali skoro ogranicza wycigganie retorty
generatora do gdry?”

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono réwniez, ze zamawiajacy na dwa dni (tj. dnia 19 maja
2009 r.) przed uptywem terminu sktadania ofert (21 maja 2009 r.), zamiescit na swojej stronie internetowej
nastepujacg informacje:

L~Zamawiajqcy zastrzega sobie prawo do:

Po zainstalowaniu, sprawdzeniu wszystkich systemdw i wstepnym uruchomieniu urzqdzeri wchodzqcych
w sktad ,Stanowiska do obrdbki cieplnej i cieplno-chemicznej” przewiduje sie przeprowadzenie nastepujgcych
préb technologicznych obrdbki cieplnej:

1. Grzanie wsadu ze stopow zelaza w atmosferze ochronnej, wytworzonej we wspdfpracujqcym genera-
torze z nastepnym hartowaniem w zintegrowanej wannie olejowej pieca (oziebianie z réznymi pred-
kosciami);

2. Naweglanie stali niskoweglowej w atmosferze requlowanej z generatora ENDO, wzbogaconej propa-
nem z nastepnym podchfodzeniem w przedsionku i hartowaniem w zintegrowanej wannie olejowej
pieca;

3. Wyzarzanie wsadu ze stopdw zelaza w atmosferze ochronnej i powolne chtodzenie w przedsionku pieca
w tej atmosferze do temperatury otoczenia;

4. Oziebianie wsadu po wyzarzaniu w atmosferze ochronnej w podgrzanym lub chfodzonym oleju z réz-
nymi predkosciami w zintegrowanej wannie olejowej;

5. Chfodzenie wsadu po wyzarzaniu w atmosferze ochronnej z réznymi predkosciami w przedsionku pieca;

6. Azotonaweglanie stopéw Zelaza w atmosferze requlowanej z generatora ENDO, wzbogaconej amoniakiem
z nastepnym podchtodzeniem w przedsionku i hartowaniem w zintegrowanej wannie olejowej pieca;

7. Préby wyzarzania zeliw w atmosferze ochronnej, wytworzonej we wspdtpracujqcym generatorze ENDO
oraz chiodzenia w atmosferze ochronnej w przedsionku pieca;

8. W czasie realizacji powyzszych procesdw bedq sprawdzane systemy regulacji temperatury i potencjatu
weglowego atmosfery, wizualizacji proceséw w poszczegdlnych urzqdzeniach, programowania proce-
séw cieplnych, transferu parametréw do komputera w pomieszczeniu obstugi, obliczania parametréw
atmosfery piecowej i przebiegu dyfuzji wegla;



9. Sprawdzanie jakosci dziatania urzqdzenia do mycia i suszenia wsadu po hartowaniu w oleju;
10. Préby sterowania generatorem ENDO w celu wytworzenia atmosfer o réznych wartosciach potencjatu
weglowego lub temperatury punktu rosy.”

W zwigzku z powyzszym w toku kontroli nalezato odpowiedzie¢ na pytanie, czy specyfikacja techniczna
zawiera wystarczajace informacje do przygotowania oferty w zakresie przedmiotu zamdwienia, w szcze-
godlnosci biorac pod uwage dokonane przez zamawiajagcego modyfikacje. W opinii z dnia 4 stycznia 2010 .
sporzadzonej przez biegtych z Politechniki Warszawskiej powotanych przez Prezesa UZP do rozstrzygniecia
powyzszego zagadnienia zostato wyrazone nastepujgce stanowisko: ,(...) stwierdzam, ze pierwotna specy-
fikacja techniczna jak réwniez specyfikacjia zmodyfikowana — ubozsza o takie elementy wymagane do dosta-
wy jak piec z atmosferq ochronnq do odpuszczania, wanna hartownicza wodna, jest w matym stopniu wy-
starczajqca (czego dowodem sq pytania skierowane do zamawiajqcego). W szczegdlnosci brak jest informacji
o wymaganej funkcjonalnosci urzqdzenia, w tym rodzaju i ilosci przewidzianych do obrébki materiatéw. Infor-
macje o oczekiwanej funkcjonalnosci urzqgdzenia znalez¢ mozna dopiero w komunikacje z 19.05.2009 r, w kt6-
rym zawarto zakres préb technologicznych potwierdzajqcych zgodnos¢ dostarczonego urzqdzenia z oczekiwa-
niami zamawiajgcego. Zwrdcic¢ nalezy réwniez uwage, ze zamawiajqcy w informacji z 19.05.2009 r. (2 dni przed
uptywem terminu sktadania ofert) réwniez niezbyt precyzyjnie okresla te wymagania piszqc m.in. ,oziebianie
z réznymi predkosciami” nie definiujqc jednoczesnie metody sterowania zmiennymi predkosciami jak réwniez
przedziatu tych predkosci. Nie okreslono réwniez tzw. wsadu referencyjnego.”
Zgodnie zart. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczer-
pujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, przy czym pamietac nalezy, ze przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Przez okreslenie
przedmiotu zamdwienia nalezy wiec rozumie¢ zdefiniowanie przedmiotu zamoéwienia. Wyraz ,jednoznacz-
ny"nalezy rozumie¢ jako,majqcy jedno znaczenie’, , doktadnie okreslony’, ,nie budzqcy wqtpliwosci’, wyraz zas
wyczerpujqcy” — jako ,przedstawiajqcy jakies zagadnienie wszechstronnie, dogfebnie, szczegdtowo’, ,gruntow-
ny', doktadny’, przy czym pojecia te (podobnie zreszta, jak zwrot:,za pomocq dostatecznie doktadnych i zro-
zumiatych okresleri") powinny by¢ zawsze rozwazane w kontekscie konkretnego stanu faktycznego.
W przedmiotowym postepowaniu nie sposodb uznac, ze przedmiot zamodwienia zostat opisany w sposéb
nalezyty i nie budzacy watpliwosci wykonawcdw. Swiadczg o tym w szczegdlnosci pytania zadawane przez
wykonawcow w toku postepowania oraz stanowisko wyrazone w opinii biegtych. W specyfikacji technicz-
nej zabrakto istotnych informacji niezbednych dla prawidtowej oceny przez potencjalnych wykonawcow
celowosci ich ewentualnego udziatu w postepowaniu oraz szans na prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamowienia. Opisujac przedmiot zamowienia w sposdb nieprecyzyjny, niejednoznaczny i niewyczerpuja-
Cy zamawiajacy naruszyt przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie 4 (KND/146/09)
Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Zwigzek... w trybie przetargu nieograniczonego
byta dostawa materacy do judo tatami w 2007 r.
Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w specyfikacjach przedmiotowych postepowan
przez okreslenie m.in. nastepujacych parametréw:

W postepowaniu ZP/T/007

Diugos¢: 200 cm (+/- 2 mm),

Szerokos¢: 100 cm (+/- 1 mm),

Wysokos¢ minimum: 4cm (+/- 1 mm).
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W postepowaniu ZP/T1/07

Dtugos¢: 200 cm (+/- 5 mm),

Szerokos¢: 100 cm (+/-3 mm),

Wysokos¢ minimum: 4 .cm (+/- 1 mm).
Ponadto, w obydwu postepowaniach, zamawiajacy wymagat wypetnienia mat tatami pianka poliuretano-
wa regeneracyjna o gestosci 250-280 kg/cm?.
Na zlecenie zamawiajacego badania prébek materacéw przeprowadzit Instytut Sportu w Warszawie. W ra-
portach z badan prébek zostaty podane nastepujgce wyniki:

Raporzt:.:)g‘zzlgg;ﬂ/ZBS Mata nr 1 Mata nr 2 Mata nr 3
Dtugos¢ [m] 2,000 1,990 1,997
Szeroko$¢ [m] 1,002 1,001 1,001
Wysokos¢ [m] 0,0399 0,0444 0,0408
Gestos¢ [kg/m?] 260,1 225,0 2798

Wszystkie oferty ztozone w uniewaznionym postepowaniu ZP/T/07, zostaty przez zamawiajagcego odrzu-
cone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, po stwierdzeniu przez zamawiajacego, ze parametry
wszystkich oferowanych materacéw do judo tatami nie odpowiadajg parametrom wymaganym przez za-
mawiajacego w zakresie wymiardw i/lub gestosci.

(...). Zgodnie z informacjami przekazanymi do UZP przez Instytut Sportu w Warszawie, wymagania mat
dla judo opisane sa w normie PN-EN 12503-3: kwiecieri 2004. Maty i materace sportowe. Czes¢ 3: maty do judo,
wymagania bezpieczeristwa. Zgodnie z norma:

e zakres normy obejmuje maty do judo uzywane w szkotach, do treningu i na zawodach,

e rozmiary mat okresla sie nastepujgco: dtugos¢ maty wynosi wielokrotnos¢ 1 m, tolerancja £5mm,
szerokos¢ — to wielokrotnos¢ 1 m, tolerancja +£5 mm, grubos¢ — 40 mm lub 50 mm, tolerancja
+3%,

e norma okresla wymogi zwigzane z jednorodnoscia, sztywnoscia statyczng, sprezystoscia, wspot-
czynnikiem tarcia na powierzchni i o podtoze, nie okredla zas rodzaju materiatu i gestosci matera-
cOW.

Instytut Sportu wskazat réwniez, ze zmniejszanie zakresu pola tolerancji wymiaréw gabarytowych okreslo-
nych w normie PN-EN 12503-3 nie ma wptywu na bezpieczeristwo maty, jest jednak niecelowe z punktu
widzenia technologii wykonania materacow oraz kosztow wykonania.

Zamawiajacy nie uzasadnit przyczyn zaostrzenia wymagarn wobec zamawianych materacéw do judo
w stosunku do odnoszacej sie do nich normy. W korespondencji przekazanej do UZP w trakcie kontro-
li nie kwestionowat zarzutu, ze parametry zamawianych materacoéw do judo tatami w zakresie wymia-
row, zostaty sformutowane zbyt rygorystycznie. Jednoczesnie wskazywat, ze wykonawcy tego wymogu
nie kwestionowali w trakcie przeprowadzanych przez zamawiajgcego postepowan.

Zaostrzenie przez zamawiajgcego wymagan wzgledem rozmiaréw zamawianych materacow w stosunku
do postanowien wiasciwej normy ograniczyto konkurencje, bowiem w jego rezultacie zamawiajacy od-
rzucit w postepowaniu ZP/T/07 oferty spetniajgce wymagania normy PN-EN 12503-3 w zakresie dopusz-
czalnych rozmiaréw mat (prébki nr 1 i 3), z powodu niespetnienia wymagan w zakresie dopuszczalnych
rozmiarow mat okreslonych w SIWZ oraz uniewaznit postepowanie ZP/T/07.

Z uwagi na powyzsze, niezasadnie zaostrzajac wymagania wobec zamawianych materacéw w odniesieniu
do wymagan okreslonych w stosownej Polskiej Normie, zamawiajacy naruszyt art. 30 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia za pomoca cech technicznych i jakoscio-



wych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw czton-
kowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy.

Nalezy takze wskaza¢, ze podany w SIWZ wymog gestosci pianki poliuteratanowej 250-280 kg/cm?, zama-
wianych materacéw jest niemozliwy do spetnienia, co potwierdzit Instytut Sportu w Warszawie. Stwierdza-
jac mozliwos¢ wystgpienia btedu edytorskiego” polegajgcego na zastosowaniu jednostki kg/cm? zamiast
kg/m?, Instytut Sportu przyznat przy tym, ze w 2006 r. mozliwym byto wykonanie i zaoferowanie materaca,
w ktorym zastosowana pianka poliuretanowa miafa gestos¢ 250-280 kg/m?2. Z dokumentacji postepowan
wynika, ze zamawiajacy nie skorygowat jednak jednostki odnoszacej sie do gestosci pianki poliuretanowej
w toku postepowan prowadzonych w 2007 r.

Ze zgromadzonych w toku kontroli informacji wynika, ze pianka poliuretanowa o gestoéci 250-280 kg/m?
jest stosowana w materacach o najwyzszej twardosci a wymaganie takiej wysokiej gestosci pianek nie jest
uzasadnione ich przeznaczeniem w Uczniowskich Klubach Sportowych.

Zamawiajacy nie uzasadnit merytorycznie wymagania pianki o gestosci z zakresu 250-280 kg/m?, wskazat
jedynie, ze kierowat sie blizej nieokreslonymi opiniami trenerdw i instruktoréw judo. W szczegdlnosci za-
mawiajacy nie wykazat, ze materace zawierajace pianke o mniejszej niz wymagana gestosci, nie moga by¢
zastosowane w Uczniowskich Klubach Sportowych, dla ktérych materace byty przeznaczone. Jednoczes-
nie, jak wskazat Instytut Sportu w Warszawie, gestos¢ zastosowanej pianki nie przektada sie na spetnianie
przez maty tatami wymagan normy PN-EN 12503-3.

Zamawiajacy nie uzasadnit wymagania wysokiej gestosci pianki wypetniajacej zamawiane maty, w szcze-
golnosci nie wskazat, czemu wysoka gestosc pianek zamawianych materacdw miafa stuzy¢. Z tego wzgle-
du wyjasnien zamawiajacego nie mozna uznac za wystarczajace.

Wymadg dotyczacy gestosci pianki poliuretanowej, skutkujgcy m.in. odrzuceniem wszystkich ofert sktada-
nych w postepowaniach przeprowadzonych w 2006 r. w trybie przetargu nieograniczonego, nalezy zatem
uznac za niezasadnie ograniczajacy konkurencje.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, nalezy stwierdzi¢, ze okreslajgc wymiary zamawianych matera-
codw w sposob nieelastyczny, nadmiernie rygorystyczny w odniesieniu do wymagan normy PN-EN 12503-3:
kwiecieri 2004. Maty i materace sportowe. Czes¢ 3: maty do judo, wymagania bezpieczeristwa, nieuzasadniony
przeznaczeniem zamawianych materacdw, zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Naruszenie 5 (KND/10/10)

Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Gmine K. w trybie przetargu nieograniczonego
byta dostawa pojazdu — autobusu w wersji 19-osobowej, przystosowanego do przewozu 0séb poruszaja-
cych sie na wozku inwalidzkim.

Zamawiajacy wskazat w opisie przedmiotu zamdwienia, zawartym w czesci lll SIWZ, ze pojazd ma spetniac
okreslone wymagania, w tym ma posiadac kolor lakieru:,srebrny brylantowy metalik’.

W zwiazku z watpliwosciami, ktére pojawity sie w toku postepowania wyjasniajacego, co do poprawnosci
dokonania przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamdwienia, Prezes Urzedu Zamowiert Publicznych
wystapit do rzeczoznawcy z prosbg o opinie w sprawie zgodnosci opisu przedmiotu zamdwienia z za-
sadami odnoszacymi sie do opisu przedmiotu zamdwienia opisanymi w art. 29 ustawy Pzp. Wystapienie
Prezesa Urzedu miato na celu w szczegdlnosci uzyskanie wiadomosci, czy z opisu przedmiotu zamdwienia,
a zwilaszcza ze wskazanego przez zamawiajgcego koloru lakieru, a takze rodzaju, mocy oraz pojemnosci
silnika wynika, iz na bazie pojazdu wytacznie jednej marki, mozliwe byto przystosowanie go do potrzeb
zamawiajgcego opisanych w SIWZ.

W sporzadzonej opinii rzeczoznawca stwierdzit, iz ,nazwa koloru »srebrny brylantowy metalik« jest sto-
sowana tylko do pojazdéw MERCEDES-BENZ Sprinter”. Rzeczoznawca potwierdzit takze jednoznacznie, iz
jedynag marka samochodu, na bazie ktérego mozliwe byto przystosowanie go do potrzeb, zwtaszcza pod
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wzgledem pojemnosci (wersja 19-osobowa, tj. 18 + 1) i koloru (srebrny brylantowy metalik) byt MERCE-
DES-BENZ Sprinter. Jednoczes$nie, biegty podat, pomijajac wymagania dotyczace koloru lakieru, iz pozo-
state marki pojazdow stuzacych do zabudowy nie mogty potwierdza¢ spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu z uwagi na odbiegajace od wymaganych parametry mocy lub pojemnosci silnika. Biegty
rzeczoznawca stwierdzit, iz:,Samochdd marki VOLKSWAGEN Crafter 35 TDi ma moc 163 kM — spetniajacg
wymagania, ale pojemnosc 2459 ccm, ktéra wymagan nie spetnia. IVECO Dailly 35-14 ma pojemnos¢ 2287
ccm, ktdra spetnia wskazane przez zamawiajacego parametry, ale moc 116 kM, ktéra tych parametrow nie
spetnia’’

(...). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryna, z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
przy opisie przedmiotu zamdwienia mamy do czynienia nie tylko w sytuacji bezposredniego wskazania
przez zamawiajgcego danych znakow towarowych, czy oznaczen. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji
zachodzi réwniez, gdy w sposéb posredni wskazane w SIWZ parametry prowadza do uprzywilejowania
jednego podmiotu wzgledem drugiego.

A zatem, naruszeniem dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest takie zestawienie przez zamawiajacego
charakterystycznych lub granicznych parametréw nabywanych produktéw, ktére wskazuje na konkretny
produkt eliminujac jednoczesnie mozliwos¢ zaoferowania produktéw innych producentéw.

W $wietle przytoczonej opinii biegtego, sporzadzony przez zamawiajacego opis przedmiotu zamdwienia,
wskazujacy takie jego elementy jak pojemnos¢ oraz moc silnika, a przede wszystkim rodzaj lakieru wias-
ciwy wyfgcznie samochodom marki MERCEDES — BENZ Sprinter, naruszat zasade okreslong w art. 29 ust. 2
ustawy oraz wyrazong w art. 7 ust.1 ustawy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonaw-
céw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, oferujgcych pojazdy innych marek.

O tym, iz wymagania zamawiajacego dotyczace koloru lakieru czy pojemnosci i mocy silnika miaty wptyw
na krag wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, a tym samym wynik przedmiotowe-
go postepowania, $wiadcza rowniez pytania wykonawcow do treéci SIWZ oraz wytacznie jedna zfozona
w postepowaniu oferta. (...).

Naruszenie 6 (KN/5/11)

Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Urzad Pracy w K. w trybie przetargu nieograniczo-
nego byta dostawa komputerdw.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w pkt 3 SIWZ wskazat parametry techniczne zamawiane-
go sprzetu. Nalezy wskazac, ze w toku postepowania wniesiono protest dotyczacy sporzadzonego przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamodwienia w zadaniu 1. Protestujgcy wskazat na nieprawidtowe zapisy
SIWZ, 1j. sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia przez okreslenie parametréw, ktére w sposéb jedno-
znaczny wskazywaty na produkty firmy DELL.

W zwigzku z watpliwosciami co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu za-
moéwienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
wystapit do biegtego z prosba o opinie. Zakres opinii obejmowat nastepujace kwestie:

1) Czy zamawiajacy sporzadzit opis przedmiotu zamdwienia (dotyczacy zadania nr 1) zgodnie zart. 29
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, czy tez opis ten nie byt jednoznaczny, albo wskazywat na
konkretny produkt, czy tez producenta (w szczegdlnosci producenta DELL)?

2) Czynarynku istnieje tylko jedna firma, produkujaca sprzet o parametrach wskazanych przez zama-
wiajacego, czy tez istnieje kilka firm, mogacych podjac sie realizacji przedmiotowego zamdwienia
na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, tj. zgodnie z minimalnymi parametrami tech-
nicznymi przez niego wyznaczonymi?

3) Czy zgodne z prawda jest, ze okreslenie ponizej wskazanych parametréw eliminuje krag produ-
centéw jedynie do firmy DELL? W szczegdInosci z zakresie nastepujacych parametrow:



. wymogu napedu optycznego typu SLIM,

a
b. wymogu ograniczenia mocy zasilacza do 240 W i wydajnosci min. 85%,

c. wymogu posiadania certyfikatu EPEAT na poziomie GOLD,

d. wymogu zakresu czestotliwosci odswiezania poziomego i pionowego monitora oraz zakresu

pochylenia monitora i jego obrotu,
e. wymogu zadania wbudowanego wizualnego systemu diagnostycznego, stuzacego do sygnali-
zowania i diagnozowania problemdw z komputerem i jego komponentami.

Ze sporzadzonej ekspertyzy wynika, ze:,Zamawiajacy sporzadzit opis zamdwienia niezgodnie z zasadami
wynikajacymi z art. 29 ustawy Pzp” W uzasadnieniu swojego stanowiska biegty stwierdzit, ze ,pomimo ze
zamawiajacy nie uzyt nazwy DELL to de facto wskazat na produkty firmy DELL poprzez wyspecyfikowanie
takich funkgji sprzetu komputerowego, ktérych w opinii rzeczoznawcy inni producenci w tym czasie nie
dostarczali” Biegty zwrdcit uwage na nastepujace okolicznosci. W odniesieniu do systemu operacyjnego,
zamawiajacy ,zdefiniowat wymagania odnosnie systemu operacyjnego w sposéb niezgodny z art. 29 ust.
3 ustawy Pzp, podajac jawnie jego nazwe handlowa (...) Microsoft Windows XP Professional, dodatko-
wo MUP w dalszej czesci opisu okreslit kolejny system operacyjny jako Microsoft Windows Vista Business
PL 32-bit z SP1. (...) MUP nie okredlit celu wykorzystania przedmiotu zamowienia. Mozna zatem zatozy¢
mozliwos¢ spetnienia potencjalnych wymagan zamawiajagcego zaréwno przez (...) Microsoft Windows XP
Home Edition, Microsoft Vista (w réznych wersjach) czy nawet systemy z rodziny Linux z wbudowanymi
emulatorami srodowiska Windows (np. WINE czy QEMU)" W odniesieniu do karty graficznej zamawiajacy
,narusza art. 29 ust. 2 Pzp eliminujac wymaganiem wspotdzielenia pamieci RAM zainstalowanej na ptycie
gtownej z kartg graficzng wszystkie inne komputery, ktére oferuja niezintegrowane z pyta gtéwng karty
graficzne z wtasng pamiecia” Za nieuzasadniony uznano takze wymaog maksymalnej mocy zasilacza 235 W
(w nastepstwie zmiany z 240 W). Biegty ocenit, ze taki wymdg w sposéb skuteczny ogranicza liczbe dostep-
nych modeli komputeréw, ,okreslenie mocy maksymalnej zasilacza, a nie mocy minimalnej powoduje, ze
z dostawy zostang wykluczone komputery, ktére sa wyposazone w zasilacze posiadajgce nominalng moc
wieksza niz wymagana w SIWZ. Komputery takie w opinii rzeczoznawcy mogtyby spetni¢ potrzeby uzytko-
we MUP” W odniesieniu do napedu optycznego typu Slim, w oparciu o tre$¢ ekspertyzy rzeczoznawcy, na-
lezy stwierdzic¢ iz,,bazujac na znaczeniu angielskiego stowa,slim”mozna wnioskowac, ze wymagany kom-
puter wg zamawiajgcego musi posiada¢ naped optyczny o wymiarach mniejszych niz ogoélnie przyjete
dla tego typu urzadzen (wymiar ptyty czotowej ok. 148 mm x 42 mm). Zgodnie z opinig rzeczoznawca,nie
znalazt zadnego produktu spetniajgcego wymagania zamawiajagcego innego producenta niz firmy DELL,
ktory bytby wyposazony w taki naped. Jedynie DELL dostarczat komputery z takimi napedami (np. kompu-
tery serii DELL OptiPlex)" Z tresci opinii rzeczoznawcy rowniez wynika, iz zamawiajacy definiujgc wymaga-
nia wbudowanego wizualnego systemu diagnostycznego nie uzywajac nazwy DELL de facto wskazat na
produkty firmy DELL” W ocenie rzeczoznawcy ,firma DELL dostarcza wbudowane narzedzia diagnostyczne
bazujgce na zapalaniu sie kombinacji diod $wiecacych w przypadku wystapienia awarii. (...) Rzeczoznaw-
ca nie znalazt zadnego produktu spetniajgcego wymagania zamawiajacego innego producenta niz firmy
DELL, ktory bytby wyposazony w taki wizualny system diagnostyczny. Jedynie DELL dostarczat komputery
z takimi systemami diagnostyki” W opinii rzeczoznawca wyraznie wskazat, iz,z uwagi na wymagania szcze-
gotowe okreslone w SIWZ, mozna stwierdzi¢, ze na rynku istnieje tylko jedna firma produkujgca sprzet
o parametrach wskazanych przez zamawiajgcego. (...) nalezy zwréci¢ uwage, ze niektére wymagania
szczegotowe okreslone przez MUP nie s3 wymaganiami minimalnymi, lecz wrecz odwrotnie — maksymal-
nymi (np. maksymalna moc zasilacza, matogabarytowa obudowa). Nie sg to wiec wymagania poszerzajace
liste potencjalnych produktéw, lecz zawezajace te liste”.
W konkluzji biegty stwierdzit, iz zamawiajacy sporzadzit opis przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszaja-
cy art. 29 ustawy Pzp.
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(...).Nalezy wskaza¢, iz nie mozna méwic¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przed-
miot zamowienia okreslany jest w sposdb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie
musi by¢ nazwany przez zamawiajacego — wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia
okreslone s3 tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. (...). A zatem,
w niniejszym stanie faktycznym nie sposéb uznac, ze przedmiot zamdwienia, zostat opisany w sposob, kto-
ry nie utrudniat uczciwej konkurendji. Swiadczy o tym w szczegdlnosci stanowisko wyrazone w ekspertyzie
biegtego oraz w protescie ztozonym w toku postepowania.

Wobec powyzszego poprzez opisanie niektorych elementéw przedmiotu zamowienia, przez podanie pa-
rametréw wskazujacych konkretny produkt w zakresie czesci 1 (tj. Dostawa komputerdw. ..), zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie 7 (KN/37/11)

Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Muzeum w R. w trybie przetargu nieograniczone-
go byta ustuga zbudowania platformy technologicznej do prezentacji zbioréw Muzeum.

Opis przedmiotu zamowienia zamawiajacy zamiescit w SIWZ (sekcja Ill) oraz w Projekcie portalu,Cyfro-
wy..., ktéry stanowit zatgcznik nr 10 do ww. SIWZ. W zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi opisu przed-
miotu zamdwienia, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych pismem z dnia 5 lipca 2011 r. wystgpit do zama-
wiajacego o udzielenie wyjasnier w zakresie opisu wymagan dotyczacych sprzetu informatycznego.
Udzielajac wyjasnien zamawiajacy wskazat, iz, opis przedmiotu zamdwienia w zakresie wymagan sprzetu in-
formatycznego na chwile obecnq spetnia co najmniej piec¢ firm obecnych na rynku. Sq to standardowe produkty
zoferty firm: Fujitsu, HF, IBM oraz budowane na indywidualne zlecenia jednostki firm Action i NTT”.

Ze wzgledu na fakt, iz ustalenie i ocena stanu faktycznego przedmiotowej sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wystapit do biegtego z wnioskiem o sporzadzenie opi-
nii w zakresie stwierdzenia, czy przedmiot zamowienia opisany przez zamawiajacego w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdwienia zawiera wskazanie na sprzet konkretnej firmy, czy tez opisane wymagania
moze spetni¢ kilka firm obecnych na rynku.

W ww. opinii przekazanej do Urzedu Zamowiert Publicznych w dniu 23 listopada 2011 r. stwierdzono:
,Zapisy SIWZ dotyczqce serwera, komputera stacjonarnego i obu notebookdw dyskryminujq producentéw pro-
cesoréw innych niz firma Intel, w szczegdlnosci firme AMD.

(...) opis wymagan ponad wszelkq wqtpliwos¢ utrudnia uczciwg konkurencje i wskazuje na nieréwne traktowa-
nie réznych producentdw (art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 PZP), gdyz wskutek zbiegu wielu szczegdtowych wyma-
gari, nie wplywajqcych na wiasciwosci uzytkowe nabywanego komputera, uniemozliwia przedstawienie ofert
na wiele innych urzqdzen o nie gorszej uzytecznosci. W ocenie biegtego ma tu wiec miejsce dyskryminujqgcy zbieg
wymagari. (...) Poréwnujqc zapisy SIWZ i specyfikacje produktéw firmy Dell ustalono, iz w zakresie komputera
przenosnego 13,3" specyfikacja wzorowana byta na komputerze Dell Latitude E6320, komputera przenosnego
15,6" na komputerze Dell Latitude £5520, komputera stacjonarnego na komputerze Dell Optiplex 990. W zakresie
przeprowadzonej analizy biegty, nie znalazt produktéw innych firm spetniajgcych wymagania opisane dla ww.

komputeréw przenosnych 13,3" oraz '15,6” Nie sposéb ze 100% pewnoscig wykluczyc¢ istnienie jakiegos — poza
odpowiednio wskazanym powyzej — urzqdzenia spetniajgcego wymagania SIWZ.
Na preferowanie produktéw firmy Dell — obok zgodnosci wymaganych parametréw z wymienionymi modelami

wskazujq m.in. specyficzne zapisy wtasciwe wytqcznie produktom firmy Dell:
1. niektére sposrdd uzytych w opisie przedmiotu zamdwienia nazw wiasnych (np. ,UltraSharp
HD+"),
2. Sposéb podawania niektérych wymagan typowy dla produktéw tej firmy (np.,Umozliwiajgca jej
[baterii] szybkie natadowanie do poziomu 80% w czasie 1 godziny i do poziomu 100% w czasie
2 godzin”- np. firma HP opisuje podobng wiasciwos¢ w nieco inny sposob). Na marginesie: okre-



$lenie wymagan odnosnie szybkosci tadowania w podany tu sposéb skutecznie utrudnia konku-
rencje innym producentom, podajacym te same parametry, ale w nieco innej postaci — np. jako
czas tadowania do 90% pojemnosci baterii);

3. Wymagania wzgledem wymiaréw wzorowane na wskazanych tu urzadzeniach firmy Dell (przy-
padkowe podanie w SIWZ kilku wymiaréw zgodnych ze wskazanymi produktami jest nieprawdo-
podobne).

Podkresli¢ nalezy, iz nadmiernie szczegdtowa specyfikacja, z jaka mamy tu do czynienia, wzorowana na pa-
rametrach wskazanych tu komputeréw jednego z producentdw, wyrazona w jezyku okresler wiasciwych
temu producentowi znacznie utrudnia producentom komputeréw ,niewzorcowych” przedstawienie swej
oferty, utatwiajac sktadanie ofert producentom komputeréw stanowigcych wzor dla specyfikacji, ktdre
w tym przypadku stajg sie de facto modelami preferowanymi.

W ocenie biegtego juz same zbiegi mato istotnych wymagan — np. umiejscowienie ztacza RJ45, materiat
uzyty na obudowe (szczotkowane aluminium!), gumowe uszczelnienie wokdt matrycy, waga, liczba ko-
mor baterii w potaczeniu z jej pojemnoscia — wymagane koniunktywnie utrudniajg uczciwg konkurencje
(wiekszos¢ komputerdw przenosnych ma ztacze sieciowe RJ45 umiejscowione z boku obudowy — samo to
wymaganie eliminuje przynajmniej 50% konkurencyjnych ofert)”

(...). Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny, w szczegdlnosci tres¢ opinii biegtego powo-
tanego na potrzeby przedmiotowego postepowania, jak rowniez fakt, ze w postepowaniu wptyneta do
zamawiajgcego tylko jedna oferta, stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiot zamdwienia dotyczacy dostawy sprzetu
komputerowego, zostat opisany w sposéb, ktory utrudniat uczciwg konkurencje. Wobec powyzszego za-
mawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie 8 (KND/46/11)

Przedmiotem postepowania przeprowadzonego przez Gmine T. w trybie przetargu nieograniczonego byta
dostawa samochodu osobowego na potrzeby Miasta T.

Zamawiajacy zamiescit szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia w zataczniku nr 1 do SIWZ. Zamawiajacy
wymagat dostawy fabrycznie nowego samochodu osobowego o nadwoziu typu limuzyna, rok produkdji
2011 - spetniajacego nastepujace wymogi:

Parametry techniczne: ilos¢ miejsc siedzacych — 5; dlugos¢ samochodu — min. 4600 mm; nadwozie

5-drzwiowe (nadwozie 4-drzwiowe dopuszczone w toku postepowania); naped przedni; skrzynia biegow:
automatyczna — min. 6-biegowa; uktad kierowniczy ze wspomaganiem; silnik benzynowy; pojemnos¢ sil-
nika — nie mniej niz 1900 cm?; moc silnika — nie mniej niz 195 KM (145 kW); kolor nadwozia — czarny; lakier
nadwozia — metalizowany; tapicerka — skéra / Alcantara w kolorze ciemnym; pojemnos¢ bagaznika z roz-
tozonymi tylnymi oparciami — min. 550 1.

Wyposazenie pojazdu: poduszka powietrzna dla kierowcy i pasazera + poduszka chronigca kolana kie-

rowcy; kurtyny powietrzne oraz boczne poduszki powietrzne z przodu i z tytu; trzypunktowe pasy bezpie-
czenstwa z przodu z regulacja wysokosci mocowania i pirotechnicznymi napinaczami; zagtéwki z przodu
i z tytu z regulacja wysokosci; ESP — system stabilizacji toru jazdy, ABS — system zapobiegajacy blokowaniu
két podczas hamowania, ASR — system optymalizacji przyczepnosci podczas przyspieszania, HBA — hydrau-
liczny system wspomagania awaryjnego hamowania; tempomat; reflektory Bi-ksenonowe z systemem
adatacji przednich swiatet zaleznie od predkosci jazdy i warunkow; spryskiwacze reflektoréw przednich;
podgrzewane dysze spryskiwaczy szyby przedniej; przednie $wiatta przeciwmgielne z funkcja doswietlenia
zakretdw; system kontroli cisnienia w ogumieniu; blokada przeciwuruchomieniowa (immobiliser); zdalnie
sterowany centralny zamek z zabezpieczeniem safe; alarm z funkcjg monitorowania wnetrza; klimatyzacja
automatyczna dwustrefowa, niezalezny system ogrzewania ze zdalnym sterowaniem; elektrycznie sterowa-
ne szyby z przodu i z tytu z systemem zabezpieczajacym przed przytrzasnieciem, elektrycznie sterowane,
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podgrzewane, skladane i podswietlane lusterka boczne w kolorze nadwozia; elektrycznie sterowany fotel
kierowcy z pamiecia ustawien oraz elektrycznie sterowany fotel pasazera, fotele przednie z regulacjag pod
ledZwie oraz regulacjg wysokosci; fotele przednie oraz zewnetrzne miejsca tylnej kanapy podgrzewane,
kanapa tylna asymetrycznie dzielona; oswietlenie wnetrza (2 lampki z przodu, 2 lampki do czytania z tytu),
oswietlenie przestrzeni wokdt ndg z przodu i z tytu; obrecze kot ze stopow lekkich min 16"+ dodatkowy
komplet obreczy stalowych 16" na opony zimowe; komplet opon zimowych — rozmiar jak w pkt 19; przed-
nia szyba z przyciemnianym pasem przeciwstonecznym; schowek w podtodze bagaznika; gniazdo 12V
w komorze bagaznika; chromowane listwy boczne oraz chromowane listwy wokét szyb bocznych; czujnik
deszczu oraz czujniki parkowania — tyti przdd; asystent parkowania; system nawigacji satelitarnej, fabryczny
wraz z oprogramowaniem (2DIN, DVD, SD, MP3); instalacja radiowa (min. 6 gtosnikéw + cyfrowy kolektor)
z funkcja bluetooth i zmieniarka CD oraz instalacja do telefonu GSM; 4-ramienna wielofunkcyjna, skorzana
kierownica z mozliwoscig obstugi radia i telefonu GSM; bezkluczykowy system obstugi samochodu.
Gwarancje: cze$ci mechaniczne — min. 2 lata; powtoki lakiernicze — min. 3 lata; perforacja nadwozia — min.
10 lat; przeglady okresowe wg wskazan producenta; ubezpieczenie pojazdu OC, AC, NW, Assistance na
rok.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu za-
mowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, wskazanymi we wniosku o wszczecie
kontroli doraznej dotyczacym przedmiotowego postepowania, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wy-
stapit do biegtego z wnioskiem o opinie. Zakres opinii obejmowat nastepujace kwestie:

e czy w Swietle ostatecznych postanowier SIWZ, Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia uzyt
parametrow technicznych wskazujacych na wybor konkretnego produktuy, tj. konkretnej marki
i modelu samochodu osobowego?

e W jaki sposéb nalezy rozumiec zapis SIWZ odnoszgcy sie do dostawy przez wykonawce samocho-
du o objetosci minimalnej bagaznika 550 | - w odniesieniu do roztozonych na ptasko tylnych oparc
siedzen, przy zatozeniu, iz przecietny litraz bagaznika przy roztozonych na ptasko tylnych oparciach
siedzen w samochodach z tego segmentu przekracza objetos¢ 1000 I?

e czy w przypadku udzielenia przez Zamawiajacego odpowiedzi w ktérej wskazatby, iz przy ustala-
niu minimalnej objetosci bagaznika (550 I) brat pod uwage nieroztozone na ptasko tylne oparcia
siedzen, powyzszy wymog powodowatby ograniczenie wyboru do konkretnego produktu, tj. kon-
kretnej marki i modelu samochodu osobowego?

e czy w zwigzku z dokonang w trakcie postepowania modyfikacjg opisu przedmiotu zamdwienia
i dopuszczeniem przez Zamawiajagcego dostawy samochodu o nadwoziu 4-drzwiowym (Limo-
usin/Sedan), przy jednoczesnym zachowaniu pozostatych minimalnych wymogoéw technicznych,
nastapito rozszerzenie kregu modeli samochoddw spetniajacych wszystkie wymogi Zamawiajace-
go w stosunku do pierwotnego brzmienia SIWZ?

Biegty zostat zobowigzany do wskazania, jakie samochody odpowiadaja parametrom technicznym okre-
slonym przez Zamawiajacego oraz podania cen rynkowych tych samochoddw. Nalezato uwzglednic sytu-
acje panujaca na rynku motoryzacyjnym w lutym 2011 r.

W opinii z dnia 15 lipca 2011 r. biegly rzeczoznawca mgr inz. Jerzy Zyszkowski stwierdzif, ze okre$lone
w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia parametry wskazuja, ze zamawiajacy opisujac przedmiot
zamowienia uzyt parametrow technicznych wskazujacych wybdr konkretnego pojazdu tj. konkretnej
marki i modelu samochodu osobowego, a mianowicie samochodu marki SKODA model SUPERB Il 2,0
TSI DSG. Zdaniem rzeczoznawcy parametrom technicznym okreslonym przez zamawiajagcego odpowiada
wytgcznie samochdd marki SKODA model SUPERB 11 2,0 TSI DSG. Cena rynkowa ww. nowego pojazdu
w lutym 2011 r. wg informacji uzyskanych w salonie dilerskim wynosita ok. 140.000,00 ztotych w zaleznosci
od wynegocjowanych upustow.



Zdaniem rzeczoznawcy wymagania zamawiajacego, takie jak: Bi-ksenony adaptacyjne od predkosci
i pogody, zamek centralny zdalnie sterowany z systemem safe, oSwietlenie wnetrza — 2 lampki z przodu,
2 lampki do czytania z tytu, instalacja radiowa z cyfrowym korektorem, a takze kryterium pojemnosci ba-
gaznika — wykluczajg samochody innych marek i modeli niz SKODA SUPERB 11 2,0 TSI DSG.

Ponadto, w czesci opinii dotyczacej wymaganego wyposazenia samochodu rzeczoznawca wskazat, iz
Wymagania dotyczqce wyposazenia pojazdu okreslone zostaty bardzo rygorystycznie. Niektdre z ograniczeri
trudno jest uzasadnic obiektywnymi potrzebami zamawiajqcego, jak np.: — 2 lampki z przodu, 2 lampki do czy-
tania z tytu, oswietlenie przestrzeni wokdt nég z przodu i z tytu; — schowek w podtodze bagaznika, — gniazdo 12V
w komorze bagaznika; — chromowane listwy wokdt szyb bocznych;, — czteroramienna kierownica. Wymagania
te ograniczajq krqg dostawcdw {(...).

(...). W niniejszym stanie faktycznym podkreslenia wymaga fakt, iz okreslone w SIWZ wymagane minimalne
parametry techniczne oraz specyficzne dla jednego modelu pojazdu rozwigzania dotyczace wyposazenia
pojazdu wskazujg na wybdr produktu konkretnego producenta. Ponadto, w aspekcie naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp istotne dla potwierdzenia prawidtowosci powyzszych ustalen — jest wskazanie, ze w przedmioto-
wym postepowaniu oferty zostaty ztozone tylko przez wykonawcdw, ktdrzy oferowali pojazdy marki Skoda.
Dlatego tez zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia przez wskazanie w specyfikacji istotnych warun-
kow zamodwienia na konkretny produkt — Skoda Superb naruszyt zasade okreslong w art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp oraz zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcdw okreslone wart. 7 ust. 1
ustawy Pzp, ograniczajac krag potencjalnych wykonawcdw mogacych ubiegac sie o udzielenie niniejsze-
go zamowienia, oferujgcych produkty innych marek.

Naruszenie 9 (KN/33/12)
Przedmiotem zamowienia byta dostawa nastepujacego sprzetu komputerowego wraz z oprogramowa-
niem dla budynku dydaktycznego:
Drukarka wielofunkcyjna kolorowa, laserowa — 13 sztuk,
Zasilacz awaryjny UPS — 158 sztuk,
- Zestaw komputerowy — 175 sztuk,
— Monitor - 175 sztuk,
— Oprogramowanie — 175 sztuk.
Dostarczony sprzet i oprogramowanie musiaty zachowac petna zgodnos¢ ze szczegétowym opisem przed-
miotu zamodwienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy wyjasnit, iz,zapoznat sie — przed wszczeciem przedmiotowego postepowania — z trescig Re-
komendadji Prezesa Urzedu dotyczacych udzielania zamdéwien publicznych na dostawe zestawdw kompu-
terowych i stosujac sie do ich tresci tak opisat przedmiot zamdwienia, by w zaden sposéb nie ograniczac
konkurencji. Zamawiajgcy dat temu wyraz przede wszystkim w zapisach specyfikacji — cze$¢ Il punkt 15.
Dopuszczenie przez zamawiajacego rozwigzan rownowaznych, z jednoczesnym opisem zasad réwno-
waznosci, umozliwia zaoferowanie sprzetu alternatywnego, réznych producentéw i w zaden sposéb nie
ogranicza konkurencji (...) Zamawiajgcy zapoznat sie z ofertg kilku producentéw i na podstawie zebranych
informacji opisane zostaty wymagane parametry techniczne dla zamawianego sprzetu komputerowego.
W celu zapewnienia rownego traktowania wykonawcow, czy producentdw, przy opisie wymagan zastoso-
wano m.in. rekomendowane przez UZP testy procesora, ktory stanowi najbardziej istotny element zestawu
komputerowego".

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu za-
mowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
wystapit do biegtego sadowego z prosba o opinie. W sporzadzonej ekspertyzie stwierdzono m.in. co na-
stepuje:
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,Biegly po zapoznaniu sie z udostepniong dokumentacja sprawy, przekazang biegtemu wraz z zapytaniem
ofertowym, stwierdza, ze wymagania wobec zamawianego sprzetu, okreslone w SIWZ moga wskazywac
na konkretnego wykonawce i/lub konkretnego producenta zamawianego sprzetu komputerowego.
Stwierdzenie takie wynika stad, ze w tejze specyfikacji dostrzegam pewnga szczegdlng zbieznos¢ podanych
w SIWZ parametréw z parametrami dostepnych na rynku urzadzen informatycznych, ktére spetniajg tacz-
nie tylko wybrane produkty, w szczegdlnosci np.:

1) parametry drukarki podane przez Zamawiajacego w zat. 1 do SIWZ sa w petni zgodne z parame-
trami drukarki podanej na stronie produktu brothera, duzo bardziej zaawansowane drukarki wie-
lofunkcyjne innych producentdw i nie firmy brother nie spetniaja tacznie ponizszych parametrow
minimalnych (brzegowych) (...) Z moich obserwadji, rozwigzania biznesowe w tej klasie cenowej
i wyzszej cenowej skanuja w rozdzielczosci max 1200%1200, a najczesciej 600*600 dpi co jest wie-
cej niz wystarczajace. Nadmierna eskalacja wymagan, a ponadto dodanie opcji bezprzewodowej
znacznie podraza ten zakup (...) Podobnych watpliwosci jest tu wiecej. Whasnie ta drukarke wska-
zat w swojej ofercie Hardsoft Telekom (...) Biegtemu nie sg znane drukarki, ktore spetniajg wszystkie
wymagania zamawiajacego za wyjatkiem drukarki brothera.

2) wymagania w zakresie monitoréw LCD - 5.18/3 7, zatacznik 1 do SIWZ, s3 kopig specyfikacji mo-
nitora LCD oferowanego na stronie: httll://www.fujitsu-sholl.lll/monitors122wl-led-22-10001-3ms-
250cd-m2-audio-170-170-dvidsub-II-Il 12.html
Tymczasem ponad 90% monitoréw LCD z podswietleniem LED posiada czas reakcji 5ms i wage
okoto 5 kg, a takze wieksze zuzycie pradu niz 26 wat, podanie takiej kombinacji zmiennych wyklu-
cza wiekszo$¢ z nich (...) Biegtemu nie s3 znane monitory LCD, ktére spetniaja wszystkie wymaga-
nia zamawiajacego za wyjatkiem ME Fujitsu.

3) Wymagania odnosnie obudowy komputera; strona 16/37 — zatagcznik 1, 2. tiret od dotu —,znak CE
oraz numer seryjny komputera powinien by¢ umieszczony na gérnej czesci obudowy’, obudowy
moga by¢ réznie ktadzione i uzywane, tj. poziomo i pionowo, moga by¢ tez na pétce i informacja
moze by¢ trudno dostepna — a w ogdle to nie obowigzuje zaden standard w tym zakresie i pro-
ducenci umieszczajg te dane w réznych miejscach obudowy, poniewaz jest to informacja mato
istotna, stad wymienianie jej jako wymogu w realizacji zamdwienia publicznego moze stanowic
pretekst do protestu, jako dos¢ wyrazna preferencja dla pojedynczego dostawcy, akurat z takg
wiasnie obudowa (...)"

Powotany przez Prezesa Urzedu biegty stwierdzit zatem, ze opis przedmiotu zamdwienia tj. drukarki i mo-
nitora wskazuje na produkty konkretnych firm (urzadzenia wtasnie tych firm wskazat wykonawca, ktory
ztozyt oferte) jak réwniez, ze wymagania odnosnie obudowy komputera w nieuzasadniony sposob zawe-
zaty ilos¢ mozliwych do zaoferowania produktéw (biegly stwierdzit, ze wskazanie miejsca zamieszczenia
takiego znaku jest mato istotne i nie powinno by¢ traktowane jako wymog niezbedny).

Niezaleznie od opinii biegtego trudno zgodzi¢ sie tez z zasadnoscig zamieszczenia niektérych zapisow
w tresci opisu przedmiotu zamdwienia na zestawy komputerowe. W ocenie Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych co najmniej kilka zapisow prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji tj. uniemozliwia zto-
zenie waznej, niepodlegajacej odrzuceniu oferty przez podmioty zdolne do realizacji przedmiotu $wiad-
czenia. Przede wszystkim za niedopuszczalny nalezy uzna¢ wymog, aby rézne elementy zestawu kompu-
terowego (w przedmiotowym postepowaniu taki wymog okreslono wobec obudowy, klawiatury, myszy
komputerowej i ptyty gtéwnej) pochodzity od tego samego producenta i byly sygnowane logiem tego
producenta. Powyzszy zapis oznacza, ze zamawiajacy zazadat, aby dostarczany komputer byt produktem
tzw. markowym (i istotne elementy takiego komputera miaty pochodzi¢ od jednego producenta), co jed-
noznacznie wyeliminowato z postepowania mniejszych wykonawcdw zdolnych do realizacji przedmiotu
Swiadczenia, ale skfadajacych (integrujgcych) komputery z elementéw réznych producentéw. W konse-



kwencji zamawiajacy nie tylko uniemozliwit ztozenie oferty przez mniejsze podmioty sktadajace kompute-
ry samodzielnie, ale takze uniemozliwit zastosowanie w komputerze niektérych elementéw (w szczegol-
nosci dotyczy to plyt gtéwnych) swiatowych producentéw o wysokiej jakosci, ktérzy jednakze nie oferuja
gotowych zestawdw komputerowych skfadajacych sie z réznych elementéw opatrzonym wtasnym logo.

Dostep do zamowienia ograniczato takze zgdanie przez zamawiajgcego w toku postepowania dokumentu
EPEAT na poziomie ztotym dla zestawu komputerowego. Dokument ten stanowi czes¢ programu Green
Electronic Consilium, ktéry jest prowadzony przez fundacje non-profit Institute of Electrical and Electronics
Enginners. Standard EPEAT zostat zaaprobowany w USA jako obowigzujgcy do stosowania przez agencje
federalne USA. EPEAT opiera sie na standardzie IEEE 1680 stworzonym przez Institute of Electrical and
Electronics Engineers, ktéry zawiera zestaw wymagan pozwalajacych oceni¢ wptyw na srodowisko sprzetu
komputerowego wraz z metodami ich oceny. IEEE 1680 odwotuje sie takze do innych norm m.in. do RoHS,
ISO 14001 (System Zarzadzania Srodowiskiem), Energy Star, ale jednocze$nie obejmuje normy zwigzane
z catym cyklem Zycia produktu. Stosowanie tego kryterium oznacza zawezenie wyboru sprzetu elektro-
nicznego tylko do tych producentéw, ktdrzy majag dokument EPEAT. Nalezy bowiem zwrdéci¢ uwage, ze
posiadanie EPEAT GOLD oznacza konieczno$c¢ rejestracji produktu w Green Electronics Council i przejscia
procesu weryfikacji zgodnie z wymaganiami rejestracji produktu w celu wprowadzenia danego sprzetu

komputerowego do rejestru EPEAT. Zgodnie z wymaganiami nalezy spetnic¢ 23 kryteria obowigzkowe oraz
28 opcjonalnych uzyskujac w ten sposéb rating srodowiskowy poréwnywalny pomiedzy producentami.
Producenci niezarejestrowani w rejestrze EPEAT pomimo spetniania norm wymaganych na rynku europej-
skim nie moga otrzymac tego dokumentu. W konsekwencji brak rejestracji ogranicza ich liczbe.

Z dokumentacji postepowania, a takze z opinii biegtego wynika zatem, ze wymaganie posiadania przez
dostarczany sprzet wszystkich wyszczegdlnionych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ parametréw spowodowa-
to zawezenie kregu potencjalnych wykonawcow do producentéw brothera (drukarki) i Fujitsu (monito-
ry) oraz markowych producentéw w zakresie zestawdw komputerowych. Ponadto w zakresie zestawow
komputerowych zamawiajacy uzywat niejednokrotnie klauzul i zapiséw, ktdre moga ograniczac uczciwa

konkurencje lub wprost wskazujg na konkretnego producenta oprogramowania. Dodatkowo zgdanie po-
siadania dokumentu EPEAT na poziomie GOLD, oznaczato, ze wykonawcy spetniajacy inne normy srodo-
wiskowe wymagane na rynku europejskim (np. Energy Star), nie mogli wzig¢ udziatu w przedmiotowym
postepowaniu.

Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegolnosci tres¢ opinii biegtego,
jak rowniez fakt, ze w postepowaniu wptyneta do zamawiajacego tylko jedna oferta, stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozydji art. 29 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Okolicznosci zwigzane z zastosowaniem trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych (dalej ,ustawa”) oraz przyktady
nieprawidtowosci zwigzanych ze stosowaniem tego przepisu, byty przedmiotem szczegdtowych rozwazan
w Informatorze nr 9z 2010 r. (www.uzp.gov.pl). Informacje zawarte w przywotywanym artykule nie stracity
na aktualnosci. Natomiast ze wzgledu na fakt, iz nadal w toku prowadzonych kontroli stwierdzane sa przy-
padki nieprawidtowego zastosowania przestanki zwigzanej z ochrong praw wyfacznych, nalezy uznac za
zasadne ponowne przywotanie tej tematyki.
System zamowien publicznych ma na celu zapewnienie wydatkowania srodkéw finansowych w sposob
zgodny z zasadami ustanowionymi w Rozdziale Il ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowier pub-
licznych? (dalej,Pzp"). Podstawy catego systemu stanowig wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej kon-
kurencji oraz réwnego traktowania. Wszystkie pozostate regulacje ustawowe stuzg realizacji powyzszych
zasad, w szczegolnosci poprzez zapewnienie jasnych i merytorycznych kryteriow wyboru wykonawcow
czy tez przeciwdziatanie uprzywilejowaniu czy dyskryminacji niektérych z nich. Za podstawowy przepis
stuzacy realizacji zasady uczciwej konkurencji nalezy uznac art. 10 Pzp, wprowadzajgcy prymat trybu prze-
targu nieograniczonego oraz przetargu ograniczonego jako procedur w petni konkurencyjnych, zas uza-
lezniajacy mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez
ogtoszenia, dialogu konkurencyjnego oraz w trybie z wolnej reki od wystgpienia przestanek okreslonych
w ustawie. Ze wzgledu na to, ze zastosowanie ww. trybdw jest wyjatkiem od ogdlnej zasady przestankiich
zastosowania nalezy interpretowac scisle, a podmiot, ktéry je powotuje, musi by¢ w stanie je udowodnic.
Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn
zwigzanych z ochrong praw wytgcznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Z tresci przepisu wynika
zatem, iz zastosowanie na jego podstawie trybu zamoéwienia z wolnej reki wymaga tacznego spetnienia
dwoch przestanek:

1. przedmiot zamdwienia moze by¢ zrealizowany jedynie przez jednego wykonawce z przyczyn

zwigzanych z ochrong praw wytacznych oraz

2. ochrona praw wyfgcznych musi wynikac z przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego.
Pierwsza ze wskazanych wyzej przestanek, oznacza, iz zamawiajacy powinien wykazac¢, ze na rynku nie
istnieja rozwigzania rbwnowazne tym, objetym prawem wytacznym, ktére odpowiadatyby potrzebom za-
mawiajacego. W przeciwnym wypadku niemozliwe jest skorzystanie z trybu zamdwienia z wolnej reki,
poniewaz prowadzitoby to do nierdéwnego traktowania wykonawcédw i preferencji na rzecz rozwigzan
opatentowanych. Zamawiajgcy powinien zatem udowodni¢, iz zaden inny wykonawca, poza podmiotem
ktory ma by¢ zaproszony do negocjacji w trybie zamowienia wolnej reki, nie jest w stanie zaoferowac do-
staw, Swiadczenia ustug lub wykonania robét budowlanych, ktére pod wzgledem funkcjonalnym mogtyby
stanowic rozwigzania réwnowazne oferowanym przez wybranego wykonawce. Taki stan rzeczy musi mie¢
charakter trwaty i nieprzezwyciezalny, a takze obiektywny. Nie moze by¢ brana pod uwage renoma danej
firmy lub zaufanie, jakim sie ona cieszy u zamawiajacego np. z uwagi na wczesdniej realizowane u zama-
wiajgcego zamowienia. Subiektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy dopusz-
czalnosci zastosowania trybu z wolnej reki. Stanowisko takie zajat NSA w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 r.
(sygn. Il GSK/7/06). Nalezy podkresli¢, iz dokonujac tej oceny, nalezy uwzgledniac nie tylko rynek polski, ale
réwniez co najmniej rynek wszystkich panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.
Druga z przytoczonych przestanek stanowi, iz ochrona praw wytacznych musi wynikac z odrebnych prze-
pisow. Nalezy przyjac, ze zakresem tego przepisu bedg objete wytgcznie sytuacje, w ktérych ochrona taka
wynika z przepisow prawa (w szczegdlnosci zas ochrona taka nie moze wynikac¢ ze stosunku zobowigza-
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niowego. Ustawa nie dopuszcza zatem stosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b) w kazdej sytuacji, gdy przedmiot zamowienia objety jest ochrong praw wyfacznych, lecz
jedynie w sytuacjach, gdy obowiazek ochrony tych praw wynika z przepiséw innych ustaw).

W dalszej czesci przedstawione zostaty przyktadowe naruszenia zwigzane z zastosowaniem trybu
zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy, stwierdzone w toku prze-
prowadzonych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli postepowan o udzielenie
zamodwienia publicznego.

PRZYKLAD 1 - projekt architektoniczny (KZ/865/10)
Przedmiotem zamdwienia byto wykonanie dokumentacji projektowej, dodatkowe] i zamiennej dla Stadio-
nu Miejskiego w X.
Zamawiajacy poinformowat, iz po przeprowadzeniu postepowania w trybie przetargu dwustopniowego
zawart z firma Y. umowe obejmujaca zaprojektowanie i wykonanie inwestycji, polegajacej na zadaszeniu
oraz rozbudowie Stadionu Miejskiego w X (dalej ,umowa podstawowa”). W ramach wykonywania tejze
umowy prace projektowe realizowat Wykonawca - Z sp. z 0. 0., dziatajgcy w charakterze podwykonawcy.
Zamawiajacy wyjasnit, iz przedmiot umowy podstawowej zostat wykonany w catosci.
Zamawiajacy poinformowat, ze do wykonanej dokumentacji projektowej przystuguja mu prawa majatko-
we na zasadach wyfgcznosci w kraju i za granica w zakresie:
a) powielania dokumentacji projektowej w catosci lub w czesci w dowolnej formie, technice oraz ilo-
éci egzemplarzy na cele realizacji inwestycji modernizacji i rozbudowy Stadionu Miejskiego w X;
b) udostepnienia w dowolnej formie dokumentacji projektowej osobom trzecim, zaangazowanym
w realizacje modernizacji i rozbudowy Stadionu Miejskiego w X;
wykorzystania dokumentacji projektowej w catosci lub czesci w celu przygotowania i przeprowa-
dzenia ewentualnych postepowan, niezbednych dla realizacji inwestycji modernizacji i rozbudo-

o

wy Stadionu Miejskiego w X, w catosci lub etapami;
wytwarzania, kazdg mozliwa technika, egzemplarzy dokumentacji projektowej, w tym technika
drukarska, reprograficzng lub cyfrowa na cele realizacji inwestycji modernizacji i rozbudowy Sta-

&

dionu Miejskiego w X;
wykorzystywanie dokumentacji projektowej w celach reklamowych i marketingowych w drodze
wszelkich dostepnych srodkéw, w szczegdinosci za pomoca srodkdw elektronicznych w drodze

D
-

wystawy;
obrotu oryginatem i egzemplarzami, na ktérych dokumentacje projektowg utrwalono, w tym
wprowadzenie do obrotu, uzyczenia oraz najem oryginatu i egzemplarzy na cele realizacji inwe-

)
—

stycji modernizacji i rozbudowy Stadionu Miejskiego w X;

g) publicznego wystawienia, a takze publicznego udostepnienia dokumentadji projektowej.
Zamawiajacy podkreslit, iz pierwotny projekt musiat podlegac w czesci sukcesywnym zmianom ze wzgle-
du na zmiany obowigzujacych przepiséw prawnych oraz konieczno$¢ spetnienia wymogdw organizadji
miedzynarodowych (UEFA), wprowadzajacych standardy konieczne dla przeprowadzenia na konkretnym
obiekcie rozgrywek miedzynarodowych.

Zamawiajacy wyjasnit ponadto, iz zmiany oraz uzupetnienia w dokumentacji projektowej w ramach
przedmiotowego postepowania obejmuja projekt budowlano-wykonawczy, dotyczacy przetozenia
magistrali cieplnej w zwiazku z kolizja z boiskami rekreacyjnymi oraz wykonania projektéw budowlano-
wykonawczych na promenade dla kibicow gosci w zwigzku z krzyzujgcymi sie drogami kibicow go-
ci i kibicow gospodarzy. Koniecznos¢ wprowadzenia ww. zmian Zamawiajacy uzasadnit wzgledami
bezpieczenstwa przeprowadzania imprez masowych i bezwzglednych zalecenr Policji w celu zapewnie-
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nia bezpieczenstwa w trakcie organizacji meczy o podwyzszonym ryzyku ligi krajowej oraz rozgrywek
europejskich, a takze ze wzgledu na prawidtowe zagospodarowanie terendéw wokét stadionu zgodnie
z wytycznymi UEFA (...).

Uzasadniajgc zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki Zamawiajacy wskazat, iz obecny projektant
z tytutu posiadania autorskich praw osobistych jako jedyny moze dokona¢ zmiany dziefa. W ocenie Zama-
wiajacego twierdzenia tego nie podwaza art. 49 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (tj. — Dz.U.z 2006 . Nr 90, poz. 631 z pdzn.zm.) (dalej,prawo autorskie”), ktory zezwala na
wprowadzanie zmian do utworu tworcy, ktérym to zmianom nie powinien sie on sprzeciwia¢ bez stusznej
podstawy. Artykut ten bowiem jako szczegdiny wyjatek, nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajaco. Zgod-
nie z jego trescig, jezeli w umowie nie okreslono sposobu korzystania z utworu, powinien on by¢ zgodny
z charakterem i przeznaczeniem utworu oraz przyjetymi zwyczajami (art. 49 ust. 1 prawa autorskiego), zas
nastepca prawny, choc¢by nabyt catos¢ autorskich praw majatkowych, nie moze, bez zgody tworcy, czynic
zmian w utworze, chyba Ze s3 one spowodowane oczywistg koniecznoscia, a tworca nie miatby stusznej
podstawy im sie sprzeciwic. Dotyczy to odpowiednio utwordw, ktérych czas ochrony autorskich praw ma-
jatkowych uptynat (art. 49 ust. 2 prawa autorskiego). Powotujac sie na stanowisko doktryny, Zamawiajacy
wskazat, iz art. 49 ust. 2 prawa autorskiego ma utatwia¢ rozstrzyganie kolizji miedzy interesami nabywcy
autorskich praw majatkowych a wykonywaniem przez twérce prawa do integralnosci utworu. Zgodnie
Z przytaczanym przez Zamawiajacego stanowiskiem, nawet przyjmujac szeroka wyktadnie tego przepisu,
zezwalajaca twdrcy na generalne upowaznienie nabywcy autorskich praw majatkowych do wprowadza-
nia dowolnych zmian w utworze, to nawet takie upowaznienie nie wytgcza mozliwosci podniesienia przez
tworce zarzutu naruszenia autorskich praw osobistych w rezultacie wprowadzanych zmian. Do naruszenia
tych praw dochodzitoby nie z uwagi na fakt wprowadzania zmian, lecz ze wzgledu na ich charakter (tres¢,
poziom). Zamawiajacy wskazat rowniez, iz dla kwestii swobody wprowadzania zmian w utworze zakres
przeniesienia majatkowych praw autorskich nie jest relewantny.

W Swietle przywotywanego przez Zamawiajagcego stanowiska, uzyty w przepisie zwrot,oczywista koniecz-
no$¢” ma charakter zobiektywizowany, co nie przeczy temu, ze nalezy zawsze kryterium to rozpatrywac
w $wietle okolicznosci konkretnego przypadku, biorac pod uwage m. in.rodzaj utworu; czy zamierzona
umowag eksploatacja utworu jest mozliwa bez wprowadzania zmian; czy w chwili zawierania umowy stro-
ny miaty Swiadomos¢ koniecznosci wprowadzenia zmian; jakie bytyby konsekwencje niewprowadzenia
zmian z punktu widzenia realizacji autorskich uprawniert majatkowych przez nastepce prawnego.
Oczywista konieczno$¢ wprowadzenia zmian w utworze zachodzi np. wobec zaistnienia w nim btedéw
gramatycznych, ortograficznych lub faktograficznych, naruszania przez czes¢ utworu cudzych praw osobi-
stych lub majatkowych, nie jest nig natomiast np. wprowadzanie skrétéw i innych zmian podyktowanych
gustami odbiorcéw dzieta lub panujacymi normami obyczajowymi, koloryzowanie filmu, wprowadzanie
w trakcie emisji filmu reklam itp.

Dodatkowo, zgodnie z przedstawionym przez Zamawiajacego stanowiskiem, dla legalnosci wprowadza-
nia zmian obok oczywistej koniecznosci zmiany, zmiana ta musi by¢ takiego rodzaju, ze twérca nie miatby
stusznej podstawy sie jej sprzeciwic. Stuszna podstawa do sprzeciwu tworcy jest rowniez kryterium zobiek-
tywizowanym, a wiec oderwanym np. od szczegdlnej drazliwosci tworcy. Za stuszna podstawa do sprze-
ciwu moze przemawiac np. charakter dokonanych zmian, nawet niezbednych dla eksploatacji utworu czy
to ze wzgledow technicznych, czy ze wzgledu na odbiorce, ale ktore istotnie naruszajg wymowe lub cechy
artystyczne utworu. Twérca moze stusznie sprzeciwiac sie takze tym koniecznym zmianom w utworze, gdy
nastepca prawny w chwili zawierania umowy wiedziat, iz niezbedne bedzie ich wprowadzenie, lecz tworcy
o tym nie uprzedzit.

W ocenie Zamawiajagcego, powyzsze stanowisko potwierdza, iz zmiany projektowe wymuszone kwestia-
mi technicznymi i zmianami prawnymi nie stanowig oczywistej potrzeby, a wiec nie moga by¢ wyko-



nane bez zgody twdrcy utworu pierwotnego, a w konsekwencji konieczne jest udzielenie zamowienia
w trybie zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy (...). Zamawiajgcy zazna-
czyh iz w analizowanym przypadku zachodzi koniunkcja pomiedzy faktem, ze przedmiot zamowienia
objety jest ochrong prawa wytgcznego oraz okolicznoscia, iz istnienie praw wytgcznych skutkuje ko-
niecznoscia udzielenia zamodwienia podmiotowi, ktory dysponuje tym prawem. Zamawiajacy podkreslit,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej istnieja prawa wytaczne
oraz wytacznie jeden podmiot zdolny do realizacji zamdwienia, przy czym pomiedzy powyzszymi oko-
licznosciami zachodzi zwigzek przyczynowo-skutkowy, wiec jezeli tylko jeden podmiot ze wzgledow
technicznych jest zdolny wykonac¢ zamowienie, to spetnione sa rowniez przestanki okreslone w art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy stwierdzit, iz zgodnie z art. 16 pkt 3 prawa autorskiego, kazda zmiana
utworu narusza autorskie prawa osobiste, za$ prawo do integralnosci utworu w odniesieniu do projektu
architektonicznego jest prawem do projektu, ktére wynika z potrzeby zapewnienia tworcy (autorowi) kre-
atywnej koncepcji danego dzieta oraz mozliwosci sprzeciwienia sie wszelkim dziataniom, ktére mogtyby
doprowadzi¢ do znieksztatcenia zamystu tworczego.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajacy nie wykazat, iz w niniejszym stanie faktycznym zachodzity podsta-
wy do wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy (...).

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy dysponowat autorskimi prawami majatkowymi
do wykonanej dokumentadcji projektowej. Dokumentacja ta, zgodnie z przedstawiong przez Zamawiajgce-
go kopig pisma z 19.05 2009 r. zostata wykonana z nalezyta starannoscig, terminowo, zgodnie z warunkami
technicznymi i obowigzujgcymi przepisami oraz wytycznymi PZPN, UEFA i FIFA (...), a fakt posiadania au-
torskich praw majatkowych do dokumentacji projektowej zostat réwniez potwierdzony przez Zamawiaja-
cego w toku prowadzonego postepowania wyjasniajacego. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Zamawiajacy
dysponujac autorskimi prawami majgtkowymi do stworzonego utworu, mogt dokonac wyboru wykonaw-
cy przedmiotowego zamdwienia w procedurze konkurencyjnej.

Nieuzasadnione byto réwniez powotywanie sie przez Zamawiajagcego na autorskie prawa osobiste Wy-
konawcy pierwotnej dokumentacji projektowej jako podstawy dla zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki. Art. 49 prawa autorskiego okresla bowiem sposéb korzystania z utworu oraz opisuje oko-
licznosci dajace mozliwos¢ wprowadzania do utworu zmian przez nastepce prawnego. Mozliwos¢ taka,
zgodnie z art. 49 ust. 2 prawa autorskiego istnieje w sytuacji, gdy zmiana utworu spowodowana jest
oczywistg koniecznoscig, a twdérca w okolicznosciach danej sprawy nie ma stusznej podstawy im sie
sprzeciwi¢. Przepis ten ma pomagac w rozstrzyganiu sporéw, ktére moga pojawic sie na linii tworca
- nastepca prawny (nabywca praw do utworu), ktorych interesy moga pozostawad w sprzecznosci.
Kryteria ,oczywistej koniecznosci’, jak réwniez ,stusznej podstawy do sprzeciwu tworcy” powinny miec¢
charakter zobiektywizowany, (a wiec oderwany np. od szczegdlnej drazliwosci twoércy) i moze dotyczy¢
jedynie sytuacji, gdy dokonane zmiany istotnie naruszaja wymowe lub cechy artystyczne utworu. Tym
samym, nie ma przeszkdd do dokonywania modyfikacji utworuy, jezeli sg konieczne i niezbedne, a jedno-
czesnie uwzgledniaja istote stworzonego przez projektanta utworu. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy,
nalezy jednak zawsze kryterium to rozpatrywac w $wietle okolicznosci konkretnego przypadku, biorac
pod uwage m. in. rodzaj utworu oraz kwestie czy zamierzona umowg eksploatacja utworu jest mozliwa
bez wprowadzania zmian, czy w chwili zawierania umowy strony miaty $wiadomos¢ koniecznosci wpro-
wadzenia zmian oraz jakie bytyby konsekwencje niewprowadzenia zmian z punktu widzenia realizacji
autorskich praw majgtkowych przez nastepce prawnego. Te ostatnie kryteria majg istotne znaczenie
w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz prawo autorskie obejmuje swoim zakresem szeroki krgg utwordw
o roznym charakterze. W badanym przypadku mamy do czynienia z utworem, ktéry obok twérczego po-
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siada rowniez charakter techniczny i uzytkowy. Zgodnie z pogladem wyrazanym w doktrynie? kazdy au-
tor utworu uzytkowego, a tym bardziej tworca dzieta opracowujgcy koncepcje, ktérej urzeczywistnienie
ma doprowadzi¢ do stworzenia wartosci stuzacej zamawiajacemu i odpowiadajacej jego potrzebom,
powinien uwzglednia¢ (takze subiektywne) wymagania swojego partnera. Praktycznym nastepstwem
stosowania tej zasady jest rozszerzenie granic prawnie dozwolonych modyfikacji, poniewaz istotg pro-
jektéw i planéw architektonicznych oraz urbanistycznych jest ewoluowanie — podleganie przeobraze-
niom w toku ich realizacji. Tq trescia trzeba wypetni¢, w kazdym indywidualnie rozpatrywanym przypad-
ku, ogodlnikowo sformutowane wymaganie ustawowe — takiego sposobu korzystania z utworu, aby byt
on zgodny z jego charakterem, przeznaczeniem i przyjetymi zwyczajami.

Tym samym, nie ma przeszkdéd do dokonywania modyfikacji utworu, jezeli sg konieczne i niezbedne,
a jednoczesnie uwzgledniajg istote stworzonego przez projektanta utworu. Zakaz dokonywania zmian
w utworze nie ma bowiem, na gruncie przepisu art. 49 ust. 2 prawa autorskiego, charakteru bezwzgledne-
go. Potwierdza to wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 29.10.1997 r. (sygn. | ACa 477/09), zgodnie
z ktérym ,nie ma podstaw do przyjecia takiej ,absolutnej” interpretacji przepisu art. 16 pkt 3 Prawa autorskiego,
ktéra w kazdej dowolnej zmianie jakiegokolwiek elementu tresci lub formy utworu dostrzega naruszenie prawa
do jego integralnosci. Prawo to, tak jak i inne autorskie prawa osobiste, chroni ,wiez twdrcy z utworem” (art. 16
in principio Prawa autorskiego). Tak ujeta funkcja prawa do integralnosci utworu rozstrzyga o tym, ze oceny
naruszenia tego prawa sq zalezne od ustalenia ingerencji w ,wieZ twdrcy z utworem’. Nie kazda zatem zmiana
dowolnego elementu tresci lub formy utworu narusza prawo do jego integralnosci, lecz tylko taka jego zmiana,
ktéra ,zrywa” lub ,ostabia” wiez twdrcy z utworem, usuwa lub narusza wieZ miedzy utworem a cechami indy-
widualizujqcymi jego twdrce. Tak oznaczonych cech naruszenia prawa do integralnosci utworu nie spetniajq,
rzecz jasna, takie drobne zmiany elementdw jego tresci lub formy, ktdre nie uchylajq atrybucji utworu”. Powyz-
sze swiadczy jednak, iz udzielenie przedmiotowego zamdwienia i jego wykonanie przez inny podmiot
niz tworca dotychczasowych projektéw nie jest niemozliwe ze wzgledu na ochrone praw wytacznych,
za$ trudnosci zwigzane dysponowaniem przez pierwotnego Wykonawce prawami autorskimi osobistymi
moga zostac przezwyciezone na gruncie postanowiert umownych, w ktérych twérca moze wyrazi¢ zgode
na wprowadzanie okreslonych zmian (przy zachowaniu przez tworce autorskich praw osobistych do utwo-
ru, jak rowniez mozliwosci ich ochrony w przysztosci).

Reasumujac, przyjecie przez Zamawiajacego zatozenia, ze ze wzgledu na wykonanie uprzednich umoéw
oraz dysponowanie z tego tytutu okreslonymi prawami (w badanym przypadku prawami autorskimi osobi-
stymi), ich wykonawca jest jedynym zdolnym do realizacji kolejnego zamdwienia, prowadzi do naruszenia
zasad wolnego rynku, na ktérym dziataja podmioty konkurencyjne. Konieczno$¢ powierzania realizacji za-
maowienia polegajacego na sporzadzeniu dokumentacji projektowej dodatkowej badz zamiennej w trybie
zamowienia z wolnej reki, nie moze wynikac z zaniecharn zamawiajacego odnosnie konstruowania umaéw
zawartych z wykonawca projektow.

PRZYKLAD 2 - system informatyczny (KZ/223/09)

Przedmiot zamodwienia obejmowat ,zwiekszenie bezpieczerstwa w istniejacej infrastrukturze Centralnego
Systemu Dostepowego (CSD) oraz zintegrowanie systemow poczty wewnetrznej i zewnetrznej w celu
utworzenia spojnego i zarzadzalnego srodowiska w zakresie funkcjonowania systeméw na styku sieci ze-
wnetrznej i wewnetrznej”

Jak poinformowat Zamawiajacy w zawiadomieniu, celem projektu jest umozliwienie odczytu/wysytania
poczty elektronicznej z jednego stanowiska dostepowego z dwdch niezaleznych systemdw poczty elek-
tronicznej (wewnetrznej i zewnetrznej) — zlokalizowanych obecnie w sieci S. oraz w sieci Internet przy

* E.Wojnicka, Autorskie prawa osobiste; [w:] System Prawa Prywatnego pod red. prof. dr. hab. Janusza Barty; Warszawa 2008.



wystepujacej obecnie absolutnej separacji obu wymienionych sieci. Dla zachowania bezpieczenstwa za-
sobow dostepnych w sieci S. konieczne jest zatem utworzenie bezpiecznego, bezwzglednie monitorowa-
nego, zarzadzanego i wydajnego systemu dostepu do systemdw pocztowych zlokalizowanych w sieci S,
dziatajacych dla potrzeb komunikacji z uzytkownikami wewnetrznymi i zewnetrznymi w rozumieniu
uzytkownikoéw zlokalizowanych zaréwno w strukturach Zamawiajacego, jak i poza nimi, wraz z konieczng
implementacja narzedzi do monitorowania bezpieczerstwa i wydajnosci Centralnego Systemu Dostepo-
wego. Kolejnym elementem, ktérego budowa jest konieczna celem realizacji zadania jest budowa bramy
dostepowej, ktdra potaczy w bezpieczny sposdb obie sieci teleinformatyczne.

Jak zaznaczyt zamawiajacy, w celu zrealizowania powyzszego projektu zakupit uprzednio licencje i ustugi
wspomagajace firmy X.

Powyzsze, zdaniem zamawiajacego, wskazuje na konieczno$¢ kontynuacji dotychczasowych prac i nakta-
dow oraz pogtebienia proceséw rozwojowych zaimplementowanych rozwigzan w oparciu o produkty
i ustugi firmy X. Punktem wyjscia dla tych dziatar bedzie wykorzystanie pozytywnych rezultatéw dotych-
czasowego rozwoju i poniesionych naktadéw. Ze wzgledu na skomplikowany charakter budowy oraz zasa-
dy przetwarzania i udostepniania danych zgromadzonych w CSD, rozbudowa musi opierac sie na rozwia-
zaniach sprzetowo-programowych, ktére aktualnie funkcjonuja w tym systemie. Ponadto powyzej opisany
przedmiot zamowienia, stanowigcy kolejny etap budowy funkcjonalnosci CSD, wymaga dokonania mody-
fikacji w kodach Zrédtowych oprogramowania aplikacyjnego oraz ingerencji w funkcjonujace juz obszary
objete gwarancja firmy X. Zamawiajacy podkresla, iz firma X. jest jedynym wiascicielem kodow Zrédtowych
oprogramowania systemu CSD, a prace wykonywane przy budowie tego systemu opieraty sie na pro-
duktach sprzetowych i programowych firmy X. Z uwagi na objety przedmiotem zamdwienia zakres prac,
stopien skomplikowania funkcjonujacego systemu CSD, ztozonos¢ jego architektury, przyjeta metodyke
budowy tego systemu, kolejne prace projektowo-programistyczne zwiekszajgce wydajnos¢, bezpieczen-
stwo, funkcjonalnos¢ i dyspozycyjnosc systemu musza by¢ prowadzone przez firme X, ktéra posiada petna
znajomosc¢ wszystkich struktur bazodanowych i funkcjonalnych systemu oraz rozumienie zaréwno filozofli
catego systemu, jak i poszczegdlnych jego modutdw. Ponadto jak zaznacza zamawiajacy, ze wzgledu na
bardzo rygorystyczne wymagania gwarancyjne Zamawiajacego zwigzane z kluczowa rola, jaka ten system
odgrywa w spetnianiu obowiazkdw stuzbowych przez policjantdw — np. czas reakcji na zgtoszenie awarii
i czas jej naprawy — oraz wysoka wage rozwiazania dla bezpieczenstwa systeméw dostepnych w sieci S.
tylko firma X. ma mozliwos¢ rozbudowy tego systemu.

Bioragc pod uwage zasade ochrony ciggtosci inwestycji oraz specyfike ochrony praw autorskich, paten-
towych, znakoéw towarowych, a takze posiadanych zdolnosci wytwdérczych jedynym podmiotem spet-
niajgcym oczekiwania zamawiajacego byta firma X. Na zasadzie wytacznosci, X byt jedynym podmiotem,
ktéry ma prawo modyfikowania kodu zrodtowego oferowanych produktéw, jest ich jedynym wytwaorcg
i whascicielem oraz jedynym dysponentem praw do ich uzywania. Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt,
iz planowane przedsiewziecie wybiega poza zakres produktéw i ustug standardowo oferowanych na rynku,
zatem nie istnieje mozliwos$¢ zapraszania do udziatu w przedsiewzieciu podmiotdw posredniczacych, ktd-
re z natury rzeczy moga poruszac sie jedynie w granicach udzielonych praw i posiadanych technologii.

W ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajacy nie wykazat spetnienia w niniejszym stanie faktycznym przestanek
wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy. Dla zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki w oparciu
o ten przepis, konieczne jest stwierdzenie, ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do zrealizowania zamo-
wienia ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw wytacznych.

W niniejszej sprawie, Zamawiajacy nie przedstawit dokumentéw potwierdzajacych, iz z przyczyn zwia-
zanych z ochrong praw wyfacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw, jedynym wykonawca jest X.
Ponad 60% wartosci niniejszego zamdwienia stanowity dostawy oprogramowania, a takze sprzetu stan-
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dardowego oraz ogdlnie dostepnego. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, iz w odniesieniu do ustug objetych
przedmiotowym zamdwieniem znaczacy jego zakres obejmujg szkolenia.

Nawetjezeliuzna¢, iz X przystuguja prawa wytaczne do zakupywanego oprogramowania, to w zaden sposob
nie wptywa to na wypetnienie przez zamawiajacego przestanki wynikajacej z tresci art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy, gdyz po pierwsze w przedmiotowej sprawie istniejg na rynku produkty réwnowazne z ktorych
magt skorzysta¢ Zamawiajacy. Po drugie, Zamawiajacy wymaga od wykonawcy dostarczenia oprogramo-
wania standardowego, ktére mozna jednocze$nie nabyc réwniez u innych wykonawcédw (...). Po trzecie,
wskazywana przez Zamawiajacego koniecznos¢ powierzenia realizacji przedmiotowego zamdwienia da-
nemu wykonawcy nie moze wynikac z zaniecharh Zamawiajacego odnosnie braku zagwarantowania so-
bie praw do swobodnego ingerowania w oprogramowanie. Przywotywana przez Zamawiajgcego ustawa
o prawie autorskim i prawach pokrewnych rozréznia autorskie prawa majatkowe od praw osobistych. O ile
autorskie prawa osobiste maja charakter niezbywalny, tak autorskimi prawami majatkowymi twdrca moze
swobodnie rozporzadza¢ zawierajac odpowiednie postanowienia w umowach. W ocenie Urzedu, Zama-
wiajacy udzielajac zamowiert powinien mie¢ swiadomos¢ obowigzywania tych przepisow i powinien
zdawac sobie sprawe, ze brak zabezpieczenia w odpowiednim zakresie autorskich praw majatkowych do
oprogramowania, czy tez niezagwarantowanie sobie prawa do korzystania z utworu w okreslony sposéb
moze uniemozliwi¢ lub tez utrudni¢ mozliwos¢ udzielania w przysztosci kolejnych zamoéwien publicznych
(zwigzanych np.ze zmianami badZ rozwojem oprogramowania wynikajacymi ze zmieniajacych sie potrzeb
Zamawiajacego oraz zmiennego otoczenia legislacyjnego w ktérym dziata) przy udziale innych podmio-
téw niz dotychczasowy wykonawca zaméwienia.

W ocenie Urzedu, przyjecie przez Zamawiajacego zatozenia, ze ze wzgledu na wykonanie uprzednich
umow wskazany przez niego wykonawca jest jedynym zdolnym do realizacji zamdwienia moze prowadzi¢
do kreowania sztucznego monopolu na rynku, na ktérym dziataja podmioty konkurencyjne.

Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006r. Il GSK 7/06 Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego w Warszawie gdzie wyrazony zostat poglad, iz ,ustawa Prawo zamdwien publicznych
w pewnym sensie godzi zupetnie rézne wartosci zwigzane z funkcjonowaniem nowoczesnego paristwa
—1j. zasady wolnego rynku z jednej strony i konieczng dbatos¢ o finanse publiczne z drugiej strony. Ta re-
guta (zaleznos¢) powinna by¢ brana pod uwage przy wyktadni przepisdéw Prawa zamowien publicznych,
a wiec takze przy wykfadni art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) tej ustawy. Powotane przepisy — przy przyjeciu wspo-
mnianego zatozenia — nie moga w istocie pozbawia¢ podmiotéw sektora finanséow publicznych uzasad-
nionego dostepu do okreslonych ddbr zwigzanych z ochrong praw wyfgcznych, ale nie moga rowniez by¢
interpretowane w taki sposéb, by mozliwe byto nabycie w trybie zamowienia z wolnej reki kazdego dzieta,
z ktérym sg zwiazane czyje$ prawa autorskie. Takich dziet w sferze szeroko rozumianego rynku towaréw
i ustug jest wiele i gdyby przyjac¢, ze moga one by¢ nabywane na zasadach, ktérych stosowania domaga sie
strona skarzaca, idea zamdéwien publicznych nie miataby sensu. Praktyka udzielania podobnych zamaéwien
z wolnej reki mogtaby doprowadzi¢ do omijania wymogdéw Prawa zaméwier publicznych przez jednostki
sektora publicznego, ktére zawieratyby umowy wstepne na niewielka wartos¢ tylko po to, aby powotujac
sie na ochrone praw wytacznych dokonywac pézniej swobodnego wydatkowania srodkdw znacznej war-
tosci z pominieciem wymogow tej ustawy”.

PRZYKLAD 3 - nadzor autorski (KZ/1861/10)

Przedmiot zamowienia obejmowat ustuge petnienia nadzoru autorskiego w zakresie budowy drogi eks-
presowej (...).

Zamawiajacy w dniu sierpniu 2008 r. podpisat umowe z konsorcjum firm reprezentowanych przez Lidera
- Biuro Projektow X na opracowanie kompleksowej aktualizacji dokumentadji technicznej w stadium Projektu
Budowlanego, Projektu Wykonawczego i Dokumentacji Przetargowej na rozbudowe drogi krajowej (....).



Zamawiajacy wyjasnit, iz przewidujac mozliwos¢ wystapienia problemdw technicznych zwigzanych z re-
alizacjg skomplikowanego technicznie i technologicznie zadania oraz majac na uwadze zapisy art. 18 ust.
3iart. 20 ust. 1 pkt 314 ustawy zdnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2010 1. Nr 243, poz. 1623
zpdzn.zm.) (dalej Prawo budowlane) zaszta koniecznosc zlecenia nadzoru autorskiego nad realizacjg wyzej
wymienionego zadania w zakresie dotyczacym dokumentacji technicznej opracowanej przez Biuro Projek-
téw X. Tym samym, w styczniu 2010 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy poprzez wystanie zaproszenia do negocjacji firmie X.
Zamawiajacy wskazat, iz na podstawie § 9 ust. 8 wykonawca zobowigzat sie ,na wezwanie Zamawiajacego
do pefnienia nadzoru autorskiego w trakcie realizacji robét na podstawie opracowanej dokumentacji tech-
nicznej. Wynagrodzenie za czynnosci nadzoru zostanie ustalone w wyniku odrebnego postepowania’.
Zamawiajacy wskazat, iz ustuga petnienia nadzoru autorskiego moze by¢ wykonana wytgcznie przez au-
tora projektu budowlanego i wykonawczego z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wyni-
kajacych z przepiséw ustawy z dnia 23.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. Nr. 43
poz. 170 z pézn. zm.), dalej Prawo autorskie, ktéra to ustawa gwarantuje niezbywalng wiez tworcy z utwo-
rem, a w szczegdlnosci nadzoér nad sposobem korzystania z utworu w zwigzku z nienaruszalnoscia tresci
i formy utworu oraz jego rzetelnosci wykorzystania. Z powyzszego wynika, ze nikt oprécz autora projektu
nie moze wykonywac czynnosci nadzoru nad realizacjg robot w zakresie stwierdzenia zgodnosci wyko-
nywanych robot z projektem. Dodatkowo Zamawiajacy nadmienit, iz ustawa Prawo budowlane okresla,
ze podstawowym obowigzkiem projektanta jest sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora
lub wiasciwego organu w zakresie stwierdzenia w toku wykonania robét budowlanych zgodnosci realizacji
7 projektem, a takze uzgodnienia mozliwosci wprowadzenia rozwigzart zamiennych w stosunku do prze-
widzianych w projekcie.

Zamawiajacy wyjasnit, iz nie przewidziat mozliwosci $wiadczenia ustugi petnienia nadzoru autorskiego
w ramach zamoéwienia na wykonanie dokumentacji technicznej z uwagi na niemoznos$¢ przewidzenia
terminu udzielenia zamodwienia na roboty budowlane oraz ukoriczenia tych robdt na etapie zlecania wy-
konania dokumentadcji projektowej. Zamawiajacy stwierdzit, iz w chwili udzielenia zamdwienia na prace
projektowe nie mogt przewidzie¢ kiedy oraz czy w ogdle bedzie w stanie wykonac roboty budowlane ob-
jete projektem, nie znat rzeczywistych rozmiardw oraz petnej specyfiki i ksztattu przysztych robét. Zgodnie
z wyjasnieniami Zamawiajacego decyzja o uruchomieniu inwestycji bedacej przedmiotem nadzoru autor-
skiego nie lezata w jego gestii, lecz w kompetencji Ministerstwa Infrastruktury. Ostateczna decy-
Zja o ujeciu ww. inwestycji w,Programie Budowy Drég Krajowych na lata 2011-2015" zapadfa pod koniec
roku 2010, po licznych protestach samorzadowcow, przedsiebiorcédw, organizacji zwigzkowych, spotecz-
nych oraz mieszkancow regionu kierowanych do Rzadu RP. Stad w momencie wszczynania postepowania
0 zamodwienie publiczne na opracowanie projektowe Zamawiajacy nie posiadat wiedzy czy inwestycja ta
zostanie ujeta w powyzszym programie, a jezeli tak, to w jakiej perspektywie czasowej moze nastapic jej re-
alizacja. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stwierdzit, iz nie byt w stanie prawidtowo opisac przedmiotu
zamowienia, obejmujgcego opracowanie dokumentacji projektowej wraz z ustuga nadzoru autorskiego.
Zdaniem Zamawiajacego opis dla zamowienia tego typu zmuszatby wykonawcow do wycenienia ustug
o niedookreslonym zakresie (czasowym), odnosnie ktorych niemozliwe bytoby okreslenie kiedy ijak dtugo
beda wykonywane oraz prowadzitoby to do niemozliwosci oszacowania i wycenienia zamodwienia. Po-
wyzszy fakt wymuszatby, w ocenie Zamawiajgcego, konieczno$¢ zawarcia umowy z nieokreslonym, badz
nadmiernie dtugim, nierzeczywistym terminem jej realizacji.

Zamawiajacy podniost, iz ceny za petnienie nadzoru autorskiego zaoferowane na etapie sktadania ofert na
wykonanie dokumentacji, nawet przy wprowadzeniu do umowy mechanizmoéw waloryzacyjnych, okaza-
tyby sie niewspotmierne do aktualnych stawek za tego typu ustugi. Dodatkowo brak mozliwosci okredlenia
terminu petnienia nadzoru autorskiego spowodowatby brak mozliwosci okreélenia realnej ceny nadzoru
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przez wykonawcow, co mogfoby sie przyczyni¢ do odmowy ztozenia przez nich ofert w postepowaniu lub
koniecznos¢ kalkulowania ceny na wyrost, z duzym zapasem uwzgledniajgcym ryzyko realizacji zaméwie-
nia w czasie nieokreslonym.

Przedstawiajac stanowisko Prezesa Urzedu w odniesieniu do powyzszego, na wstepie nalezy wskazac,
iz przyczyny zwiazane z ochrona praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow, ktére uzasadniajg
udzielenie zamdwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej, musza mie¢ charakter zasadni-
czy, tak by mozna byto wykazac, ze podjecie prac przez innego wykonawce jest ze wzgledu na ochrone
praw wyfacznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i Zze ta niemozliwo$¢ ma charakter nie-
przezwyciezalny. Pamieta¢ nalezy, ze przepisy zawarte w ustawie Prawo zamowien publicznych, w szcze-
golnosci przepis art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy, interpretowac nalezy w swietle zasad udzielania zamowien
publicznych. Nalezg do nich zasada uczciwej konkurencji oraz zasada réwnego traktowania wykonawcow,
zawarte w art. 7 ust 1 ustawy. W Swietle tych zasad prawidtowa interpretacja przestanek udzielenia zamo-
wienia w trybie z wolnej reki, w tym art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy, wymaga aby istniejgcy stan faktyczny
spowodowany byt przyczynami obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynnosci prawnych
i innych dziatart Zamawiajacego. Nie mozna wiec uznac, ze spetnione zostaty przestanki art. 67 ust 1 pkt 1
lit. b) ustawy, jezeli okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie tego przepisu — tj. istnienie praw wytgcznych
chronionych przepisami prawa — maja swoje zrodto w zdarzeniach, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Za-
mawiajacy. Innymi stowy dziatanie Zamawiajacego nie moze w zaden sposob powodowac zaistnienia oko-
licznosci, od ktérych wystapienia ustawodawca uzaleznia zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki.
Zgodnie z przepisem art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego do podstawowych obowigzkéw projektanta
nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub wifasciwego organu w zakresie stwier-
dzania w toku wykonywania robot budowlanych zgodnosci realizacji z projektem oraz uzgadniania moz-
liwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgtoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.

Tym samym obowigzek sprawowania nadzoru autorskiego uzalezniony jest od decyzji samego inwestora
(Zamawiajacego). W mysl bowiem art. 18 ust. 3 Prawa budowlanego, inwestor moze zobowigzac¢ projek-
tanta do sprawowania nadzoru autorskiego. W konsekwendji, sprawowanie nadzoru autorskiego przez
projektanta wchodzi w zakres zamdwienia na prace projektowe, albowiem jest nierozerwalnie zwigzane
z opracowaniem projektu, a w konsekwencji z osobg projektanta. W tym stanie rzeczy ustalenie przez
Zamawiajacego, ze projektant bedzie zobowigzany do petnienia nadzoru autorskiego powoduje, iz spra-
wowanie nadzoru bedzie wchodzito z istoty rzeczy w zakres zamdwienia na prace projektowe. W niniejszej
sprawie w § 9 ust. 8 umowy z dnia sierpnia 2008 r,, zostato zastrzezone, ze wykonawca zobowiagzuje sie
na wezwanie Zamawiajacego do petnienia nadzoru autorskiego w trakcie realizacji robdt na podstawie
opracowanej dokumentacji technicznej. Wynagrodzenie za czynnosci nadzoru zostanie ustalone w wyni-
ku odrebnego postepowania. Jak wynika z powyzszego, pomimo koniecznosci udzielenia zamdwienia na
petnienie nadzoru autorskiego, Zamawiajacy pominat te ustuge w umowie na wykonanie dokumentow
projektowych, wskazujac jedynie na potrzebe unormowania tej kwestii w kolejnym postepowaniu.
Zamawiajacy niezasadnie przyjat, iz nie miat mozliwosci nalezytego opisania przedmiotu zamdwienia ob-
jetego kontrola. Powotuje sie przy tym na brak mozliwosci stwierdzenia, czy wystapi obowigzek $wiadcze-
nia ustugi nadzoru autorskiego, braku mozliwosci okreslenia terminu realizacji ustugi nadzoru autorskiego.
Jak juz powyzej zostato stwierdzone Zamawiajacy miat swiadomos¢ koniecznosci sprawowania nadzoru
autorskiego, zawart bowiem zapis o udzieleniu odrebnego zamodwienia w umowie na wykonanie pro-
jektu (cytowany § 9 ust. 8 umowy z sierpnia 2008 r.) Podniesiony przez Zamawiajacego argument, iz nie
byt w stanie okresli¢ prawidtowo ceny za ustugi ze wzgledu na odstep czasu pomiedzy pierwotnym po-
stepowaniem, a udzieleniem zamdwienia na ustuge nadzoru autorskiego jest chybiony. Trudno bowiem
stwierdzi¢, iz Zamawiajacy, jako profesjonalny podmiot nie jest w stanie ustali¢ wartosci zamowienia. Jed-



noczes$nie, podnoszona okolicznos¢ braku mozliwosci okreslenia terminu realizacji ustugi nadzoru rowniez
nie znajduje uzasadnia. Nie byto bowiem przeszkéd, aby Zamawiajgcy zastrzegt realizacje tych ustug bez
okreslenia terminu ich wykonywania. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz ustugi nadzoru autorskiego moga
by¢ wykonywane jedynie w toku wykonywania robét budowlanych (art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
budowlane). Nie znajac dokfadnych dat wykonania robét budowlanych mozna réwniez w SIWZ zastrzec
mozliwos¢ ich zmiany.

Nawigzujac do stanowiska Zamawiajacego, ze jedynie autor projektu budowlanego moze wykonywac
nadzor autorski nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z dyspozycja art. 16 ustawy Prawo autorskie, jezeli ustawa nie
stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu sie
lub zbyciu wiez tworcy z utworem, w tym prawo do nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz jego rze-
telnego wykorzystywania jak i prawo do sprawowania nadzoru nad korzystaniem z utworu. Co do zasady
prawa te sg niezbywalne i autor nie moze sie ich zrzec. Niemniej jednak uzyty przez ustawodawce zwrot
,0 ile ustawa nie stanowi inaczej” pozwala uznac, iz moga istnie¢ wyjatki od przedmiotowej zasady. Wyjat-
kiem takim jest art. 60 ust. 5 Prawa autorskiego, ktéry stanowi, ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad
utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi reguluja odrebne przepisy tj. przepisy
Prawa budowlanego. Art. 44 ust. 1 pkt 3 prawa budowlanego naktada na inwestora obowigzek bezzwtocz-
nego zawiadomienia wiasciwego organu o zmianie projektanta sprawujgcego nadzor autorski. Uznac
zatem nalezy, iz ustawodawca expressis verbis dopuscit mozliwos¢ sprawowania nadzoru autorskiego,
w zakresie okreslonym przepisami Prawa budowlanego, nie tylko przez samego autora dokumentacji pro-
jektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajace wymagane prawem uprawnienia do sporzgdzania
projektow.

Mozliwosci udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru autorskiego w trybie konkurencyjnym nie wytacza
takze art. 46 Prawa autorskiego, ktory stanowi, iz tworca zachowuje wytaczne prawo zezwalania na wyko-
nanie zaleznego prawa autorskiego, mimo ze w umowie postanowiono o przeniesieniu catosci autorskich
praw majatkowych. Zgodnie bowiem z przepisem zawartym w art. 49 ust. 2 Prawa autorskiego, nastepca
prawny legitymowany jest do wprowadzania zmian w nabytym utworze bez koniecznosci pozyskiwania
zgody autora projektu. Warunkiem niezbednym do wprowadzenia modyfikacji juz istniejacego utworu jest
ustalenie, iz zmiany te spowodowane sg oczywistg koniecznoscia, a tworca nie miatby stusznej podstawy
sie im sprzeciwic¢. Tym samym zakaz dokonywania zmian w utworze w rozumieniu Prawa autorskiego przez
inng osobe anizeli przez samego autora, nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujacego.

Biorac pod uwage powyzsze, w ocenie Prezesa Urzedu, Zamawiajacy miat mozliwos¢ udzielenia zamdéwie-
nia na petienie nadzoru autorskiego nad realizacjg zadan inwestycyjnych w trybie otwartym, zapewniaja-
cego zachowanie petnej konkurencyjnosci, ktére to postepowanie moze skutkowac wyborem innego wy-
konawcy niz autor dokumentacji projektowej. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz przyjecie odmiennego
stanowiska w zakresie dopuszczalnosci udzielenie zamoéwienia publicznego na petnienie ustugi nadzoru
autorskiego w trybie konkurencyjnym skutkowatoby mozliwoscig udzielania zamowieri publicznych w try-
bie z wolnej reki do kazdego zamdwienia na ustugi, ktérej przedmiotem jest dzieto objete prawem autor-
skim. Powyzszej tezy nie sposob obronic¢ w kontekscie podstawowych zasad Prawa zamdwien publicznych
tj. zasady uczciwej konkurendji i réwnego traktowania wykonawcow.
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Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie prze-
targu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66 ust. 1
ustawy Pzp, zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielania zamdwienia publicznego, w ktérym zamawiajacy
udziela zamdéwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego
stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach, kté-
rych enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny
Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r,, sygn. akt Il S.A. 2074/00) podkreslaty, iz przepisy
zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego musza by¢ zawsze interpretowane $cisle,
a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegdlnych trybdw jest zamknieta. Podobnie
w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 roku
C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku C-126/03).
Z tresci art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia w trybie z wol-
nej reki, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamowienia, z ktdrych co najmniej
jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie
oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opi-
sem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.
Tym samym, art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp umozliwia udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej
reki, gdy zaistniejg facznie nastepujace okolicznosci:
a) w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamdwienia, z ktérych co najmniej jedno
prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego;
b) w postepowaniach tych nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia;
c) pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.
Zasada prymatu procedur przetargowych oddziatywuje na kolejnos¢ stosowania trybéw udzielania zamé-
wienl publicznych. Zamawiajacy ma obowiazek prowadzenia w pierwszej kolejnosci procedur przetargo-
wych. Jesdli przetarg nieograniczony albo ograniczony nie da rezultatu, tzn. nie zostat ztozony jakikolwiek
whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy moze zastosowac procedury
negocjacyjne. Dopiero wéwczas, gdy takze w ich toku nie ztozono zadnej oferty lub wszystkie oferty od-
rzucono otwiera sie droga zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zasto-
sowanie tego trybu jest zatem mozliwe, gdy pierwotne warunki zamodwienia nie zostajg w istotny sposob
zmienione. Istotna zmiana pierwotnych warunkéw zamdwienia uniemozliwia zatem udzielenie zamowie-
nia na podstawie tego przepisu.
W $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE za stojacg w sprzecznosci z zasada rownego trakto-
wania wykonawcow nalezy uznac takg modyfikacje warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra gdyby byta
znana na etapie prowadzonego wczesniej postepowania o udzielenie zamdwienia w jednym z trybow
podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych wykonawcodw (por. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r.
w sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, dotychczas niepublikowany w Zbiorze, pkt 52). Oznacza to, ze
pod pojeciem ,warunki postepowania” rozumie¢ nalezy wszelkie warunki, dotyczace zaréwno przedmio-
tu zamdwienia, jak i warunki podmiotowe. Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa udzielenia zamowienia
z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zadne z nich nie moga by¢ w sposéb istotny zmienione.



KND/15/11

Podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej
reki na obstuge wyjazddw zagranicznych w zakresie dostawy biletéw lotniczych, autobusowych i kolejowych,
bedaca przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zama-
wiajacy wskazat na okolicznos¢, ze przeprowadzono kolejno dwa postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego. W ostatnim postepowaniu nie zostaty ztozone zadne
oferty, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Powyzsza argumentacja, zdaniem zamawiajgcego, przemawiata za mozliwoscig udzielenia przedmiotowe-
go zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

[...] do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie jest wystarczajace, aby tylko jedno z kilku wczes-
niejszych postepowan zostato uniewaznione ze wzgledu na przyczyny wymienione w tresci ww. przepisu.
Z dokumentacji przestanej przez zamawiajacego do Urzedu Zamowien Publicznych wynika, iz zamawia-
jacy przeprowadzit 3 postepowania na udzielenie zamdwienia pn.:,Obstuga wyjazdow zagranicznych za-
mawiajgcego w zakresie dostawy biletéw lotniczych, autobusowych i kolejowych”. Zardwno pierwsze [...] jak
i drugie postepowanie [...] zostaty uniewaznione przez zamawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp albowiem oferty z najnizsza ceng przewyzszaly kwote, ktérg zamawiajacy zamierzat przezna-
czy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jedynie trzecie postepowanie [...] zostato uniewaznione przez zama-
wiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nie mozna zatem uznad, iz w niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy mogt zastosowac tryb z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dla udzielenia zamdwienia na obstuge wyjazddéw zagranicznych
zamawiajgcego w zakresie dostawy biletow lotniczych, autobusowych i kolejowych, albowiem zamawiajacy
jedynie jedno z trzech przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego postepowar uniewaznit
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczy¢, ze z prawidtowym zastosowaniem trybu
zamowienia z wolnej reki przy spetnieniu pozostatych przestanek wynikajacych z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, mielibysmy do czynienia, w sytuacji gdyby co najmniej dwa ww. postepowania zostaty uniewaznione
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Tymczasem uniewaznienie dwodch z ww. postepowan na innej
podstawie tj. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie uzasadnia zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy nie wykazat spet-
nienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uprawniajacych do zastosowania trybu
z wolnej reki, co doprowadzito do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w ww. trybie z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

KND/28/11

Podstawg wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej
reki na ustuge pn.: ,Wybdr banku udzielajgcego i obstugujqcego kredyt dtugoterminowy w kwocie 3 050 000
PLN, jaki Powiat M. zamierza zaciqgnqc w 2010 ., bedacej przedmiotem niniejszej kontroli, byt przepis art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki zawartym w protokole postepowania zamawiaja-
cy wskazat, ze w prowadzonych kolejno dwdch postepowaniach tj. w trybie przetargu nieograniczonego
i w trybie negocjacji bez ogtoszenia nie zostaty ztozone zadne oferty, tym samym spetnione zostaty prze-
stanki wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Powyzsza argumentacja, zdaniem zamawiajgcego, przemawiata za mozliwoscig udzielenia przedmiotowe-
go zamowienia ww. wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.



72

Jak wynika z dokumentacji przestanej przez zamawiajacego do Urzedu Zamodwien Publicznych, zamawia-
jacy w przedmiocie wyboru banku udzielajgcego i obstugujacego kredyt w 2010 r. przeprowadzit 4 poste-
powania.

Przedmiotem pierwszego z postepowan przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczone-
go, byt kredyt dtugoterminowy w kwocie 4 830 000 zt. Warto$¢ zamdwienia zostata ustalona na kwote
2229 964,38 zt, co stanowi réwnowartosc kwoty 580 871,16 euro. Ponadto zgodnie z rozdziatem IV pkt 1-4
SIWZ powyzszego postepowania, zamawiajacy przewidywat, ze kredyt bedzie wykorzystywany od dnia
6 grudnia 2010 r. Spfata rat zaciggnietego kredytu rozpocznie sie od dnia 31 lipca 2019 1. Sptata rat odsetek
bedzie nastepowata ostatniego dnia roboczego miesigca. Nalezne odsetki od dnia uruchomienia kredytu
do 31 stycznia 2011 r. zaptacone zostang 31 stycznia 2011 r. Zaciggniety kredyt wraz z oprocentowaniem
i marza banku bedzie sptacany do 30 wrze$nia 2020 r. w terminach: 31 lipca 2019 r,, 31 sierpnia 2019,
30 wrzesnia 2019, 31 pazdziernika 2019, 31 marca 2020 r,, 30 kwietnia 2020, 31 maja 2020, 30 czerw-
ca 2020, 31 lipca 2020 r, 31 sierpnia 2020 r,, 30 wrzesnia 2020 r. Postepowanie zostato wszczete w dniu
24 wrze$nia 2010 r. Do uptywu terminu sktadania ofert tj. do dnia 15 listopada 2010 r, nie ztozono zadnej
oferty. W dniu 16 listopada 2010 r. zamawiajacy uniewaznit niniejsze postepowanie na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem drugiego z postepowan, wszczetego w dniu 17 listopada 2010 r. w trybie negocjacji bez
ogtoszenia, byt kredyt dtugoterminowy do wysokosci 4 700 000 zt. Wartos¢ zamdwienia zostata ustalona na
kwote 1356 123,28 zt, co stanowi réwnowartos¢ kwoty 353 249,10 euro. Zgodnie z rozdziatem IV pkt 1-4
SIWZ powyzszego postepowania, zamawiajacy przewidywat, ze kredyt bedzie wykorzystywany od dnia
15 grudnia 2010 1. Spfata rat zaciggnietego kredytu rozpocznie sie od dnia 31 lipca 2014 r. Sptata rat odsetek
bedzie nastepowata ostatniego dnia roboczego miesigca. Nalezne odsetki od dnia uruchomienia kredytu
do 31 stycznia 2011 r. zaptacone zostana 31 stycznia 2011 r. Zaciggniety kredyt wraz z oprocentowaniem
i marza banku bedzie sptacany do 30 kwietnia 2019 r. w terminach: 31 lipca 2014 r, 31 sierpnia 2015 r,
30 wrzednia 2016 1, 31 pazdziernika 2017 r, 31 marca 2018 r, 30 kwietnia 2019 r. Niniejsze postepowanie
zostato wszczete w dniu 17 listopada 2010 r. Do negocjacji nie przystapit zaden z zaproszonych wykonaw-
cow. W dniu 22 listopada 2010 r. postepowanie zostato uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Przedmiotem trzeciego z postepowan, wszczetego w dniu 26 listopada 2010 r. w trybie zamowienia
z wolnej reki z Bankiem X w O. byt pierwotnie kredyt dtugoterminowy w kwocie 4 500 000 zt, nastepnie
w toku negocjacji ulegt on zmniejszeniu do kwoty 3 750 000 zt, 3 500 000 zt, a ostatecznie wynidst kwote
3100000 zt. W dniu 27 grudnia 2010 r, Bank X w O., pomimo zmniejszenia kwoty kredytu, odmaowit jego
udzielenia ze wzgledu na brak zdolnosci kredytowej Powiatu M. [...]. W tym miejscu nalezy wskazac, iz
niniejsze postepowanie przeprowadzone w trybie z wolnej reki, nie podlega dalszej analizie, poniewaz
Z uwagi na brzmienie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w przedmiotowej kontroli istotne sg postepowania
przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego oraz negocjacji bez ogtoszenia.

Przedmiotem czwartego postepowania, stanowigcego przedmiot niniejszej kontroli, przeprowadzonego
w trybie zamoéwienia z wolnej reki z Bankiem X Oddziat w M. byt kredyt w kwocie 3 050 000 zt. W dniu
24 grudnia 2010 r. zamawiajacy skierowat do ww. wykonawcy zaproszenie do negocjacji, w przedmiocie
kredytu dtugoterminowego w kwocie 3 050 000 zt. Zgodnie z ww. zaproszeniem zamawiajacy przewidy-
wat uruchomienie kredytu w dniu 29 grudnia 2010 r. Sptate rat kredytu okreslit na: 30 kwietnia 2014 r. —
500 000 zt, 30 czerwca 2014 r.— 500 000 zt, 30 listopada 2014 r. - 525 000 zt, 30 kwietnia 2015 r.— 500 000 zt,
30 czerwca 2015 r. — 500 000 zt, 30 listopada 2015 r. — 525 000 zt. Odsetki naliczane od dnia uruchomienia
kredytu — ptatne po raz pierwszy 31 stycznia 2011 r,, péZniej co miesigc. Wartos¢ zamdwienia zostata usta-
lona w dniu 27 grudnia 2010 r. na kwote 872 669,85 zt, co stanowi réwnowartos¢ kwoty 227 316,97 euro.



[...] W postepowaniu objetym kontrolg zamawiajacy w kolejnych postepowaniach dokonywat nastepuja-
cych zmian w zakresie przedmiotu zamowienia:

Zmiany przedmiotu zaméwienia
Negociacie bez Zamowienie z wolnej
Przetarg nieograniczony godjaq reki (kontrolowane
ogloszenia X
postepowanie)
Warto$¢ szacunkowa 222996438 7t 1356 123,28 7t 872 699,85 zt
zamowienia (580 871,16 euro) (353 249,10 euro) (227 316,97 euro)
Kwota kredytu 4830000 zt Do 4 700 000 zt 3050000z
Okres kredytowania Od zawarcia umowy Od zawarcia umowy Od zawarcia umowy
do 30.09.2020 r. do 30.04.2019. do 30.11.2015r.
Spfata kredytu 11 rat w okresie 6 rat w okresie 6 rat w okresie
0d 31.07.2019. 0d 31.07.2014 . 0d 30.04.2014r.
do 30.09.2020 r. do 30.04.2019r. do 30.11.2015r.
Oprocentowanie kredytu W danym miesigcu W danym miesigcu 7,5% w stosunku rocznym
oparte na stopie WIBOR oparte na stopie WIBOR (po negocjacjach 8%
1 Mz 20 dnia miesigca 1 Mz 20 dnia miesigca w stosunku rocznym)
poprzedzajacego, poprzedzajacego,
powiekszone o marze powiekszone o marze
bankowa bankowa

Majac na uwadze powyzsze zestawienie, nie sposéb nie zwrdci¢ uwagi, iz w przedmiotowym postepowa-
niu zamawiajacy w toku kolejnych postepowan w sposéb znaczacy zmieniat przedmiot zamowienia.
Zamawiajacy dokonywat bowiem zmian w zakresie przedmiotu zamowienia w kolejnych postepowaniach
prowadzonych na wybor banku udzielajagcego i obstugujacego kredyt dtugoterminowy w zakresie:

a) kwoty kredytu (kwoty 4 830 000 zt w trybie przetargu nieograniczonego, kwoty do 4 700 000 zt
w trybie negocjacji bez ogtoszenia, kwoty 3 050 000 zt w kontrolowanym postepowaniu);

b) okresu kredytowania, ktory podlegat skroceniu w nastepujacych po sobie postepowaniach po-
czawszy od obowigzywania do roku 2020 do obowigzywania do roku 2015 r. w kontrolowanym
postepowaniu;

) sptaty kredytutj.z 11 rat w okresie od 31.07.2019r.do 30.09.2020 . na 6 rat w okresie od 30.04.2014 r.
do 30.11.2015 r. w kontrolowanym postepowaniu;

d) oprocentowania kredytu tj. z oprocentowania opartego w danym miesigcu na stopie WIBOR 1 M
z 20 dnia miesigca poprzedzajacego, powiekszone o marze bankowa na oprocentowanie 7,5%
w stosunku rocznym (po negocjacjach 8% w stosunku rocznym) w kontrolowanym postepowaniul.

W zwiagzku z przedstawionymi zmianami, kazdorazowo zmianie ulegafa takze wartos$¢ szacunkowa za-
maowienia, tj. kwota 2 229 964,38 zt w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczo-
nego, kwota 1356 123,28 zt w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia, kwota
872 699,85 zt w kontrolowanym postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki.

Z powyzszego wynika zatem, ze pierwotny przedmiot zamodwienia zostat zmodyfikowany w toku po-
szczegolnych postepowan w sposob istotny, gdyz zamawiajacy w toku kolejnych postepowan dokonywat
zmian w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, zasadniczo wptywajacych na ksztatt zamdowienia. Nalezy
bowiem podkresli¢, ze w umowie w sprawie zamdwienia publicznego zawieranej na wykonywanie ustu-
gi banku obstugujacego kredyt, niezwykle istotnymi elementami zamowienia jest kwota kredytu, okres
kredytowania, liczba rat czy wreszcie oprocentowanie kredytu. Tymczasem dla zachowania spetnienia
przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, istotne jest aby przedmiot zamowienia pozostawat w ksztatcie
zasadniczo niezmienionym, a zblizony charakter pierwotnych warunkéw zamodwienia musi zachodzi¢ za-
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rowno pomiedzy kazdym z wczesniejszych postepowan konkurencyjnych, jak i miedzy nimi a zamierzo-
nym zamowieniem z wolnej reki.

W kontrolowanym postepowaniu zmiany dokonywane w kolejnych postepowaniach byty na tyle znacza-
ce, ze spowodowaty zanik tozsamosci warunkdw zamdwienia. Nie sposéb bowiem dopatrzy¢ sie zwigzku
w zakresie pierwotnych warunkéw zamdéwienia w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nie-
ograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia, a zamdwieniem udzielanym w trybie z wolnej reki. Jednoczes-
nie, jak wynika z przedstawionej powyzej analizy, do istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamdwienia
dochodzito réwniez w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia w stosunku do
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Tymczasem, dla spetnienia jednej
7 przestanek zastosowania trybu z wolnej reki z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zblizony charakter pier-
wotnych warunkéw zamowienia musi zachodzi¢ zardwno miedzy kazdym z wczesniejszych postepowan
prowadzonych w trybach konkurencyjnych, jak i miedzy nimi a zamierzonym zamoéwieniem udzielanym
w trybie z wolnej reki.

W kontrolowanym postepowaniu zmiany warunkéw zamdwienia byty tak znaczace, iz watpliwe jest czy
postepowanie bedace przedmiotem kontroli pozostaje w zwiazku z wczedniejszymi postepowaniami na
ustuge wyboru banku udzielajgcego i obstugujacego kredyt dtugoterminowy.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy nie byt uprawnio-
ny do zastosowania trybu z wolnej reki, albowiem nie zostata spetniona jedna z przestanek warunkujacych
mozliwos¢ zastosowania tego niekonkurencyjnego trybu udzielania zamowienia — brak istotnej zmiany
pierwotnych warunkdw zamowienia, co stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

KN/21/12
W toku kontroli doraznej nastepczej ustalono, ze zamawiajacy [...] zamierzajac udzieli¢ zamowienia pub-
licznego na realizacje zadania pn.: ,Wykonanie projektu i budowa nowego wydziatu produkdji preparatéw do
iniekgji i liofilizatdw jatowych” wybrat tryb przetargu nieograniczonego. Postepowanie w powyzszym trybie
wszczynane byto dwukrotnie:

— postepowanie nr 03/P/20091...];

— postepowanie nr 5/P/20091...].
Zamawiajacy w obydwu przypadkach nie zdotat wytoni¢ wykonawcy, pierwsze z powyzszych postepowan
zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — cena najkorzystniejszej oferty prze-
wyzszata srodki finansowe jakie mogt przeznaczy¢ na ten cel zamawiajacy, drugie z postepowan zostato
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — jedyny wykonawca jaki ztozyt oferte w toku
postepowania odmaowit zawarcia umowy na warunkach w niej przedstawionych.
Jak wynika z przedtozonej dokumentacji w obydwu ww. postepowaniach wptyneta tylko jedna oferta
sktadana przez tego samego wykonawce, tj. spétke X GmbH dziatajaca poprzez swéj oddziat Y Sp. z 0.0.
— Oddziat w Polsce.
Trzecie w kolejnosci postepowanie dotyczace udzielenia zamdwienia publicznego na realizacje zadania
pn. ,Wykonanie projektu i budowa nowego wydziatu produkcji preparatéw do iniekcji i liofilizatoréw jatowych”
nr 10/P/2009 zamawiajacy przeprowadzit w trybie z wolnej reki powotujac sie zarowno na art. 67 ust.1 pkt 1
lit. @), art. 67 ust. 1 pkt 3 jakiart. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Do negocjacji zamawiajacy zaprosit spétke X
GmbH dziatajaca poprzez swoj oddziat Y Sp. z 0.0. — Oddziat w Polsce, ktéra to ztozyta oferty w dwdch po-
przednich postepowaniach. W dniu 7 sierpnia 2009 r. zamawiajacy udzielit przedmiotowego zamdwienia
ww. wykonawcy. Wartos¢ kontraktu zostata ustalona na kwote netto 19 380 000,00 PLN.
[...] Zamawiajacy, co prawda przeprowadzit uprzednio dwa postepowania o udzielenie zamowienia w try-
bie przetargu nieograniczonego, ktére nie doprowadzity do podpisania umowy. Jednakze powodem unie-
waznienia tych postepowan nie byt brak ofert badz tez ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia.



Pierwsze postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzszata srodki finansowe, jakie mogt przeznaczy¢ na ten cel zamawiajacy,
drugie z postepowan zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt T ustawy Pzp, gdyz jedyny
wykonawca, ktory ztozyt oferte w toku postepowania odmaoéwit zawarcia umowy na warunkach w niej
przedstawionych. A zatem pierwsza z przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie zostata spetniona, gdyz w obu przetargach ztozone oferty nie zostaty odrzucone
z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w dwoch pierwszych postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajacy wymagat od wykonawcéw przedtozenia dokumentéw z §1 ust 1 pkt 2-5
Rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wy-
konawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, a takze dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkow, ktérych opis zostat dokonany w SIWZ (ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywil-
nej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na min. 1 min PLN oraz doswiadczenie w wykonaniu co najmniej
2 robdt odpowiadajacych rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia). W postepowaniu prowadzo-
nym w trybie z wolnej reki zamawiajacy wymagat natomiast przedtozenia jedynie oswiadczenia o spel-
nianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o niepodleganiu wykluczeniu. Tym samym pierwotne
warunki w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki zostaty w istotny sposéb zmienione, gdyz
zaréwno z opisu sposobu spetnienia warunku ekonomicznego i doswiadczenia jak i wymogu przedtozenia
szeregu dokumentéw podmiotowych, zrezygnowano w ogdle. Oznacza to, ze nie zostata spetniona takze
ostatnia przestanka umozliwiajaca zastosowanie art. 67 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, polegajaca na braku istot-
nych zmian pierwotnych warunkéw zamdwienia.

KN/42/11

Dwa postepowania przeprowadzone przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego na,do-
stawe generatora udarowego (ukfadu do wysokonapieciowych préb impulsowych), wraz z dostawg, mon-
tazem i uruchomieniem, dla Politechniki X', zakoriczyty sie uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, tj. nie ztozono w nich zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Wobec powyzszego, zamawiajacy w dniu 12 maja 2011 r. wszczat postepowanie na ww. przedmiot za-
mowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycjg ww.
przepisu, zamawiajacy moze udzieli¢c zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli w prowadzonych kolejno
postepowaniach o udzielenie zamowienia, z ktérych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetar-
gu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne warunki
zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, w postepowaniu przeprowadzonym
w trybie zamdwienia z wolnej reki, zamawiajacy nie dokonat zmiany opisu przedmiotu zamdwienia, jednak
ograniczyt stawiane warunki podmiotowe w stosunku do przetargdw nieograniczonych [...] nie formutujac
warunkéw szczegolnych w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcow (podczas gdy w obydwu prze-
targach nieograniczonych wymagat wykonania minimum 1 dostawy aparatury/urzadzenia podobnego
rodzaju jak przedmiot zamdwienia, o wartosci minimum 400 000,00 zf), jak rowniez nie zadat przedtozenia
aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajq wpisu do rejestru, w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert, a w stosunku do 0séb fizycznych oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp (tj. zadanego w obydwu przetargach nieograniczonych dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
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Jjakich zamawiajgcy moze zqdac od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz.U.
Nr 226, poz. 1817)). Ponadto, udzielajgc zamowienia w trybie z wolnej reki, zamawiajacy wydtuzyt termin
realizacji tego zamowienia do 5 miesiecy, podczas gdy w obu przetargach nieograniczonych wynosit on
ok. 4 miesiecy (liczac od daty publikacji ogtoszert w BZP do 30 marca 2011 r.).

[...] Majac na uwadze powyzsze oraz dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢, iz zamawia-
jacy dokonujac zmiany pierwotnych warunkow zamowienia w postepowaniu przeprowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki w stosunku do postepowania przeprowadzonego w trybie przetargu nieograni-
Czonego, naruszyt postanowienia ustawy Prawo zamdwien publicznych w powyzszym zakresie.

KN/18/11

Dwa postepowania przeprowadzone przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Bu-
dowe i wyposazenie swietlicy wiejskiej w W. Etap | Fundament. Izolacja. Roboty w zakresie przygotowania terenu
pod budowe i roboty ziemne”, zakoriczyly sie uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
tj. nie ztozono w nich zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz drugie z ww. postepowan o udzielenie zamo-
wienia, wszczete w dniu 18 pazdziernika 2010 r,, zostato uniewaznione w dniu 4 listopada 2010 ., za$ jako
uzasadnienie prawne zamawiajacy wskazat niezgodnos¢ tresci jedynej ztozonej oferty z trescia specyfikacji
istotnych warunkow zamadwienia — art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, natomiast jako uzasadnienie faktyczne
zamawiajacy wskazat, iz wykonawca nie zataczyt do oferty dokumentu: aktualnego zaswiadczenia wias-
ciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skfadania ofert. W wyniku uzupetnienia dokumentacji w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
dostarczono bowiem wymagany dokument, jednakze wystawiony w dniu 3 listopada 2010 ., czyli po ter-
minie sktadania ofert, ktory uptynat 2 listopada 2010 r.

W zwigzku z uniewaznieniem ww. dwoéch postepowan), zamawiajacy w dniu 4 listopada 2010 r. wszczat
postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wyjasnic, ze wskazany przez zamawiajacego jako podstawa odrzucenia
jedynej ztozonej w drugim postepowaniu oferty art. 89 ust. T pkt 2 ustawy Pzp dotyczy sytuacji, w ktorych
tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ. Tre$¢ oferty o ktdrej mowa w tym przepisie, obejmuje oferowany
przedmiot zamowienia, jego cene, termin i sposéb wykonania. Trescig oferty nie sg natomiast dotgczo-
ne do niej dokumenty potwierdzajace spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.
W przypadku niespetnienia ww. warunkéw, mimo wezwania do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zamawiajacy wyklucza wykonawce z postepowania. Zatem w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy byt zobowiazany do wykluczenia wykonawcy X na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
a jego oferte nalezato uznac za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W pismie z dnia 11 maja 2011 r. zamawiajacy wyjasnit, iz ww. oferta podlegafa takze odrzuceniu na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, iz, ,w przedmiarze zostaty okreslone prace,
ktére nalezato wykonac¢ w celu realizacji przedsiewziecia. Jedng z pozydji byta izolacja taw fundamento-
wych betonowych 2 warstwami papy smotowej izolacyjnej na lepisku na gorgco o powierzchni 51,84 m?,
Wykonawca w swoim kosztorysie nie zawart tej pozycji. Zawart natomiast pozycje pokrycie dachow papa
termozgrzewalng dwuwarstwowg — powierzchnia 33 m2 Zamawiajacy nie widziat podstawy zastosowania
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz niezgodnosci te nie byty oczywiste i nie mozna byto stwier-
dzi¢, iz zawarta pozycja jest oczywistg omytka pisarska. W zwigzku z powyzszymi faktami odrzucono oferte
jako ze jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ"

Biorac pod uwage wyjasnienia zamawiajacego, nalezy wskazac, iz w rozdziale XVI pkt 2 i 5 specyfikacji istot-
nych warunkéw zamodwienia, zamawiajacy zapisat, iz ,cena oferty bedzie ceng ryczattowg’, oraz wskazat,



ze dotgczone przez zamawiajgcego kosztorysy maja charakter wytgcznie pogladowy, zawarta umowa be-
dzie umowa ryczattowa (...)"

Majac na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, iz w umowie o zamdwienie publiczne na roboty budowlane
zamawiajgcy moze ustali¢ wynagrodzenie ryczattowe badz kosztorysowe na podstawie obmiaru robot.
Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za catos¢ dzieta lub ustugi w jednej sumie pienieznej
lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi okreslenie tego wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy
z gory, bez przeprowadzenia szczegétowej analizy kosztéw wytwarzania zamawianego dzieta czy ustugi.
Ryczatt polega wiec na umdéwieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej
lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie domagac zaptaty wynagrodzenia wyz-
szego, ale réwniez zamawiajacy nie moze zadac obnizenia ustalonego wczesniej przez strony ryczattu.
Wykonawca kalkuluje swoje wynagrodzenie ryczattowe i przedstawia je w ofercie biorgc pod uwage zakres
rzeczowy okreslony dokumentacja projektowa, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét
budowlanych i postanowieniami projektu umowy. Zasadnym jest zatem zwrdcenie uwagi, iz przy ryczatto-
wym charakterze wynagrodzenia, wykazane rozbieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym wybranego
wykonawcy a przedmiarem robdt, przygotowanym przez zamawiajagcego nie majg znaczenia dla oceny
prawidfowosci sporzadzenia i przygotowania oferty. Wykonawca bowiem przy tak ustalonym rodzaju
wynagrodzenia, bedzie miat obowigzek wykonac w trakcie realizacji zamowienia rowniez pozycje, ktére
faktycznie nie zostaty ujete w jego kosztorysie ofertowym, ale sg ujete w przedmiarze robot, projekcie tech-
nicznym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét (KIO/UZP 1439/09, wyrok KIO z 24.11.2009 r.).
Tym bardziej zatem rozbieznos¢ polegajgca na zmianie jednej pozycji kosztorysowej nie ma znaczenia
dla oceny prawidtowosci sporzadzenia oferty. Co do zasady bowiem kosztorys ofertowy ma przy cenie
ryczattowej znaczenie pomocnicze, a nieistotne rozbieznosci miedzy jego trescig, a trescig otrzymanych
przedmiaréw nie oznaczajg niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Ponadto, nalezy wskazac¢ na orze-
czenie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r, w ktérym wskazano, ze jezeli za wykona-
ne dzieto strony ustality wynagrodzenie ryczattowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu
nie ma znaczenia, a dokument éw uznac nalezy jedynie za uzasadniajacy merytorycznie oferowang przez
przyjmujacego zamowienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczattowego (podobnie wyroki Zespotu
Arbitréw i Krajowej Izby Odwotawcze)j).

Reasumujac, w swietle ustalonego w SIWZ wynagrodzenia ryczattowego oraz wytgcznie pogladowego
charakteru kosztorysu, oferta wykonawcy X nie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, tj. z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Jak wskazano wyzej, oferta ta nie podlegata row-
niez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu nieuzupetnienia przez wykonawce
aktualnego zaswiadczenia ZUS.

[...] Nalezy zatem stwierdzi¢, iz nie zostata spetniona pierwsza przestanka [bezskutecznos¢ uprzednio pro-
wadzonych postepowari o udzielenie zamdwienia publicznego, z ktérqg mamy do czynienia, jezeli nie wplyngt
Zzaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przed-
miotu zamdwienia) zezwalajgce na zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz po pierwsze wykonawca X winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, a jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
po drugie, brak tez byto podstaw do odrzucenia ww. oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj.
z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie jednej z pozycji kosztorysu ofertowego, gdyz
z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz zamawiajacy przyjat wynagrodzenie ryczatto-
we, a kosztorysy majg,wytgcznie charakter pogladowy”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznac, iz zamawiajacy przeprowadzajac zamowienie w trybie z wolnej
reki, naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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Zgodnie z art. 10 ustawy Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony
oraz przetarg ograniczony. Skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia postepowania w pozostatych try-
bach, w tym w trybie zamdwienia z wolnej reki, uzaleznione jest od wystapienia przestanek okreslonych
w ustawie Pzp. Z uwagi na to, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogolnej
zasady, przestanki jego zastosowania nalezy interpretowac $cisle a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi
by¢ w stanie je udowodnic.

Stosownie do dyspozydji art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej
reki jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje, niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajace-
go, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna
zachowac termindw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdwienia.

Przepis ten umozliwia zatem udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tacznie nastepu-
jace okolicznosci:

a) wyjatkowa sytuacja,

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

C) sytuacji tej zamawiajacy nie mogt przewidziec,

d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,

e) nie mozna zachowac termindw okreslonych dla innych trybdw udzielania zamaéwienia.
Dodatkowo pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej warunkami powinien zachodzi¢ zwigzek przy-
czynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Ponizej przedstawiono przykladowe naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzone podczas
przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przyktad nr 1 (KN/24/10)

Przedmiotem kontrolowanego postepowania przeprowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byta modernizacja swietlic wiejskich oraz zaplecza rekreacyjno-
-sportowego dla wsi S.i D. w gminie W.

Na podstawie przekazanej dokumentacji ustalono, ze zamawiajacy przeprowadzit kolejno dwa postepo-
wania w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje swietlic wiejskich oraz zaplecza rekreacyj-
no-sportowego dla wsi S. i D. w gminie W. W pierwszym nie zostaty ztozone zadne oferty, natomiast drugie
postepowanie zostato uniewaznione, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata kwote, jaka
zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia. Jednakze w dniu 7 wrze$nia 2009 r. zamawiajacy
uznat, iz zachodzi pilna potrzeba udzielenia ww. zamdwienia, w zwigzku z ,kontrolg jednoroczng” $wietlic
we wsi S. i D. przeprowadzong przez komisje w sktadzie: technik budowlany oraz inspektor ds. planowania
przestrzennego.

Komisja sporzadzita protokoty nr 5/2009 i 6/2009 z wizji lokalnej ww. obiektéw, w ktérych wskazata, iz za-
lecane jest natychmiastowe wykonanie wymiany pokrycia dachowego, natomiast w przypadku $wietlicy
w D. réwniez instalacji elektrycznej. W protokotach stwierdzono tez, ze budynki nie byty wiasciwie remon-
towane od 301 50 lat i w obecnym stanie nie mogg stuzy¢ jako obiekty uzytecznosci publicznej.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajacy podjat decyzje o zastosowaniu trybu zamdwienia z wolnej reki,
kierujac w dniu 8 wrzesnia 2009 r. zaproszenie do negocjacji do Firmy Piotr S, z ktérym nastepnie w dniu
22 wrzesnia 2009 r. przeprowadzit negocjacje i podpisat umowe nr .../09 na kwote 720.103,36 zt. Jako
podstawe prawng wyboru trybu zamawiajacy podat art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W toku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego, oraz kontroli doraznej nastepczej, Prezes Urze-
du Zamoéwien Publicznych, w dniu 15 kwietnia 2010 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbg o przestanie
m.in. protokotéw z okresowej kontroli obiektéw budowlanych ($wietlic wiejskich w S. i D.) za lata 2008



i 2007 w celu ustalenia, czy stan ww. obiektéw pogorszyt sie w ciggu ostatniego roku, czy zamawiajacy juz
wczesniej posiadat wiedze o ztym stanie obiektow. Ponadto, zamawiajacy zostat poproszony o wskazanie
jaka konkretnie dziatalno$¢ byta wykonywana w wymienionych swietlicach przed sporzadzeniem protoko-
tow kontroli obiektéw z 2009 .
W odpowiedzi na ww. pismo zamawiajacy wyjasnit, iz ,Swietlice wiejskie zaréwno w D. jak i w S. s3 gtow-
nym miejscem spotkan mieszkaricéw wsi. W okresie poprzedzajacym przeprowadzenie kontroli tych
obiektéw na swietlicach odbywaty sie m.in. zebrania mieszkancow wsi, szkolenia dla rolnikdw, spotkania
rézancowe w miesigcu pazdzierniku, zabawy karnawatowe i sylwestrowe, imprezy sportowo-rekreacyjne,
jak m.in.,Powitanie Lata”"w S., gminne zawody sportowo-pozarnicze. Z obiektéw w obu wsiach korzystaty
tez miejscowe organizacje wiejskie takie jak Koto Gospodyn Wiejskich czy tez Ochotnicza Straz Pozarna,
ktére organizowaty tam spotkania swoich cztonkdw, szkolenia, warsztaty. Ze $wietlicy korzystaja zaréwno
mieszkanicy wsi D. i S, jak i osoby spoza tych miejscowosci organizujac réznego rodzaju imprezy rodzinne
takie jak komunie, wesela, stypy”.
Ponadto zamawiajacy przestat kopie protokotéw za 2007 i 2008 rok z okresowej kontroli obiektéw budow-
lanych (kontrola jednoroczna) $wietlic wiejskich w D. i S., gdzie komisja stwierdzita, iz:

1. Protokoty nr 1/2007 i 2/2007:

a) Budynek Sali Wiejskiej w D. — budynek gtéwnie w czesci klubowej znajduje sie w ztym stanie
technicznym, wymaga przeprowadzenia prac remontowych. Wymaga przystosowania do
obowiazujgcych przepiséw i standardéw. Dotychczasowe prace remontowe polegaty gtdwnie
na malowaniu pomieszczen. Budynek ogrzewany okresowo w czasie organizowanych imprez
i spotkan. Instalacja elektryczna czesci klubowej w ztym stanie technicznym.

b) Budynek Sali Wiejskiej w S. — budynek znajduje sie w nieodpowiednim stanie technicznym
wymagajgcym przeprowadzenia remontu. Wymaga przystosowania do obowiazujgcych prze-
piséw i standardow. Budynek ogrzewany okresowo. Przewiduje sie wykonanie instalacji grzew-
czej gazowej w zwigzku z wykonaniem przez PGNIG S.A. przytacza gazowego do obiektu.

2. Protokoty nr 2/2008 i 3/2008:

a) Budynek Sali Wiejskiej w D. — budynek gtownie w czesci klubowej znajduje sie w ztym stanie
technicznym, wymaga przeprowadzenia prac remontowo-modernizacyjnych. Wymaga przy-
stosowania do obowigzujacych standardow. Czes¢ klubowa z uwagi na prowadzenie w niej
baru przez najemce nie byta dawno remontowana. Dotychczasowe prace remontowe polegaty
gtownie na malowaniu pomieszczen. Budynek ogrzewany okresowo. Instalacja elektryczna cze-
sci klubowej w ztym stanie technicznym.

b) Budynek Sali Wiejskiej w S. — budynek znajduje sie w nieodpowiednim stanie technicznym wy-
magajacym przeprowadzenia gruntownego remontu. Wymaga przystosowania do obowigzu-
jacych przepiséw i standardéw. Budynek ogrzewany okresowo. Instalacja grzewcza przewidzia-
na do montazu w przysztym roku po opracowaniu projektu technicznego.

Odnoszac sie do powyzszych wyjasnien nalezy zauwazy<, ze zamawiajacy nie wykazat, iz w odniesieniu
do przedmiotowego zamowienia, obejmujacego roboty budowlane polegajgce na modernizacji swietlic
wiejskich oraz zaplecza rekreacyjno-sportowego dla wsi S. i D. w gminie W. zostaty spetnione wszystkie
przestanki wymienione w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nie mozna uznac, ze koniecznos¢ wyremontowania ww. budynkéw byta niemozliwa do prze-
widzenia. Zamawiajacy juz wczesniej przeprowadzit 2 postepowania przetargowe w celu udzielenia ww.
zamowienia, a zatem przewidywat ich udzielenie. Dodatkowo nie mozna uznac za nieprzewidywalng sy-
tuacji, gdy koniecznos¢ wykonania zamdwienia, polegajacego na remoncie ww. budynkow, znana byta
zamawiajacemu juz wczesniej, potwierdzeniem czego jest tres¢ protokotow nr 1/2007, 2/2007, 2/2008
i 3/2008 z okresowej kontroli obiektu budowlanego. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy juz przy
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wczesniejszych kontrolach posiadat wiedze o stanie budynkdw, na ktérych miaty by¢ wykonane roboty
budowlane.
Po drugie, przestanka stosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest
tez potrzeba natychmiastowego wykonania zamowienia. Na podstawie tego przepisu dopuszczalne jest
zatem udzielenie zamowien tylko w takim zakresie, ktéry jest niezbedny do zapobiezenia zagrozeniu, np.
ochrony zycia i zdrowia, znacznej szkody majatkowej, czy ochrony srodowiska. Przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, ze w protokofach kontroli stanu obiektéw z 2009 r. zalecono wymiane pokrycia dachowego i in-
stalacji elektrycznej. Natomiast z kosztorysu ofertowego, jak réwniez z protokotéw z odbioru technicznego
z dnia 15 grudnia 2009 r. wynika, iz zakres robét budowlanych obejmowat rowniez modernizacje:

a) boisk trawiastych do pitki noznej;

b) parkingdw;

C) wiaty;

d) utwardzenie z kostki betonowe;j,
czyli modernizacje obiektow, ktérych wykonanie nie byto natychmiastowo wymagane. Roboty dotyczace
boiska, parkingu, wiaty czy chodnika nie wymagaja natychmiastowego wykonania w rozumieniu art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Rowniez wymienionej przez zamawiajacego dziatalnosci jaka byta wykonywana w $wietlicach i zapleczu re-
kreacyjno-sportowych we wsi D.iS. przed sporzadzeniem protokotdw kontroli obiektow w 2009 r, nie mozna
uznac za potrzebe wymagajacg natychmiastowej realizacji, ktdra zwalniataby zamawiajgcego z catkowitego
odstgpienia od zasad uczciwej konkurencji, poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki.
Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez zamawiajacego argumenty oraz okolicznosci fak-
tyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowe] sprawie zaistniaty przestanki do zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapie-
nie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz zasade prymatu trybow konku-
rencyjnych, o ktérej mowa w art. 10 ustawy Pzp.

Przyktad nr 2 (KN/34/11)

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie zamdwienia
z wolnej reki na ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla zadan: 1) Przebudowa drogi
powiatowej K - H, 2) przebudowa drogi powiatowe]j K — 7" zostato przeprowadzone na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ww. postepowanie wszczeto w dniu 24 kwietnia 2009 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjadji
wykonawcy Zaktad ,P" W wyniku przeprowadzonych z ww. wykonawca negocjacji dniu 4 maja 2009 r.
zostata zawarta umowa .../2009 na kwote 93.680,00 zt brutto.

Termin realizacji zamowienia ustalono na: rozpoczecie — 4 maja 20009 r, zakoriczenie — 15 czerwca 2009 r.
Zamawiajacy uzasadniajac zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki wskazat, ze w zwigzku z moz-
liwoscig ubiegania sie o dofinansowanie ze srodkéw Unii Europejskiej w ramach RPO WSL na lata 2007
- 2013 dla zadania ,Przebudowa drogi powiatowej K — Z" zwrdcit sie do Wydziatu Architektury Starostwa
Powiatowego w K. 0 wznowienie decyzji pozwolenia na budowe. Jednak okazato sie, ze wznowienie decy-
zji wymaga aktualizacji catego projektu budowlanego. W sktadanym wniosku o dofinansowanie nalezato
przedstawi¢ warunki uwzglednione w nowym (zaktualizowanym) projekcie budowlanym, wobec czego
aktualizacje projektu nalezato zleci¢ w trybie pilnym. Ponadto uzyskanie pozwolenia na budowe wyma-
gato posiadania aktualnych kosztoryséw inwestorskich, przedmiaréw oraz dokumentacji projektowej. Do-
kumentacja, ktorg posiadat zamawiajgcy stracita waznos¢, gdyz byta wykonana w 2001 i 2003 r,, tak wiec
nie spetniafa wymagan obowigzujacych przepiséw prawnych. Nieaktualne staty sie uzyskane do projektu
opinie, uzgodnienia i decyzje.



W zwigzku z powyzszym oraz z faktem, iz szacunkowa warto$¢ zamowienia wynosita 90 000,00 zt w ocenie
zamawiajgcego,nalezato w trybie pilnym wykonac powyzszg aktualizacje catego projektu — co skutkowato
zastosowaniem trybu z wolnej reki (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp)".

Dodatkowo zamawiajgcy zaznaczyt, ze w projekcie,Przebudowa drogi K — H” nastapity zmiany w kilometra-
zu, wynikajace z faktu, ze w miejscowosci K. w 2004 r. zostaty wykonane 485 mb nowej nakfadki, ktéra nie
zostata uwzgledniona w nowym projekcie. Zaoszczedzone $rodki przeznaczono na przedtuzenie zakresu
inwestycji o ok. 700 mb w kierunku gminy K.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy w przestanych w toku kontroli wyjasnieniach
i dokumentach nie wykazat, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamdwienia zostaty spetnione wszystkie
przestanki wymienione w art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nie mozna uznac, ze koniecznosci udzielenia przedmiotowego zamdwienia nie mozna byto
przewidzie¢. Jak wskazat zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 12 sierpnia 2011 r. nabér wnioskéw o do-
finansowanie projektu trwat od 23 maja 2008 r. Zatem co najmniej od maja 2008 r. zamawiajgcy mogt
powzig¢ informacje o mozliwosci ubiegania sie o dofinansowanie oraz o wymogach, jakie nalezato w tym
celu spetic¢ (w tym przypadku aktualizacja dokumentacji projektowej). Nalezy zauwazy¢, ze aby zama-
wiajacy moégt udzieli¢ zamodwienia w trybie z wolnej reki, przestanka koniecznosci wykonania zamdwienia
musi wynikac z wystapienia zdarzenia, ktérego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. W swietle orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zdarzeniami takimi sg zjawiska losowe i niezalezne od
zamawiajacego, takie jak kleski zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie,
niespodziewane wypadki itp. Nie mozna natomiast uzna¢ za nieprzewidywalne dziatania lub zaniecha-
nia organow publicznych w przypadku, gdy realizacja danego zamowienia uzalezniona jest od spetnie-
nia pewnych dodatkowych obowigzkdw, np. uzyskanie pozwolenia lub zatwierdzenia przez inne organy
publiczne, ktére ponadto mogg czasami rowniez wyznaczy¢ termin realizacji zamowienia publicznego.
Jednoczesnie, potrzeba udzielenia zamowienia publicznego nie moze by¢ wywotana dziataniem lub za-
niechaniem organéw parnstwa.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze mozliwo$¢ ztozenia wniosku o dofinansowanie jest jedynie uprawnieniem,
nie ma charakteru obligatoryjnego. Dlatego tez, chec skorzystania z takiej mozliwosci nie moze powodo-
wac ominiecia wyrazonej w art. 7 ustawy zasady uczciwej konkurencji, poprzez odejscie od podstawowych
trybow udzielania zamowienia. W szczegdlnosci, nie jest to dopuszczalne w sytuacji, gdy obowiazek wyko-
nania zamowienia na aktualizacje projektu, ktéry stat sie warunkiem umozliwiajacym ztozenie ww. wniosku
powinien by¢ znany zamawiajagcemu od wielu miesiecy. Jak podkreslit Rzecznik Generalny w opinii z dnia
24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji, wtadze publiczne, zmierzajace
do udzielenia zamdwienia publicznego sa zobowiazane do dochowania nalezytej starannosci, w zwiazku
z czym musza by¢ swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich wynikajacych z prawa obowigzkdw zwia-
zanych z udzielaniem zamowienia, takich jak zachowanie termindw. Zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage
ewentualny negatywny rezultat braku wypetniania zobowiazan i w toku postepowania nie moze powoty-
wac sie na dziatania lub zaniechania innego organu, w celu uzasadnienia naruszenia prawa*.

Wobec powyzszego nie moze by¢ okolicznoscig usprawiedliwiajgca zastosowanie trybu zamdwienia
z wolnej reki fakt, iz wznowienie decyzji o pozwoleniu na budowe wymaga aktualizacji catego projek-
tu budowlanego. Jest to bowiem okolicznos¢, ktérg zamawiajacy powinien byt przewidzie¢, szczegdinie
w sytuacji, gdy przewidujac ubieganie sie o dofinansowanie ze Srodkéw Unii Europejskiej w 2009 r. dyspo-
nowat dokumentacja z lat 2001 i 2003 i miat Swiadomos¢, ze wobec poczynionych w miedzyczasie inwe-

¢ Wytyczne dotyczqce interpretacji przestanek pozwalajqcych na przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wol-
nej reki (opracowane przez Urzad Zamdwien Publicznych zgodnie z zaleceniami Komisji Europejskiej, przyjete przez
Komitet Europejski Rady Ministrow w dniu 17.11.2006r., str. 4.
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stycji jest ona juz nieaktualna. Tym bardziej ww. okolicznos¢ byta nieprzewidywalna, skoro nabér wnioskéw
o dofinansowanie trwat od maja 2008 r.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowe] sprawie nie zachodzita koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamdwienia. Przyjmuje sie, ze natychmiastowe wykonanie zamdwienia oznacza konieczno$c jego
realizacji szybciej niz pilnie, czyli wiasciwie z dnia na dzien. Jest to zatem przestanka, z ktorej mozna skorzystac
jedynie w sytuacjach wyjatkowych, wymagajacych od zamawiajacego szczegdlnie szybkiej reakdji.

Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage na cel trybu zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamdwienia, podyktowana koniecznoscig
unikniecia negatywnych konsekwendji zaniechania niezwlocznego podjecia dziatari, majacych na celu unik-
niecie tych skutkéw. Natychmiastowos¢ wykonania zamodwienia musi wynikac z koniecznosci ochrony intere-
su, ktdrego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznac
uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. Do takich inte-
resdw zalicza sie w szczegolnosci ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku
i ochrone srodowiska. W przedmiotowym stanie faktycznym, zamawiajacy nie wykazat zaistnienia tego typu
okolicznosci. Chec¢ uzyskania dofinansowanie ze srodkéw Unii Europejskiej, nie stanowi bowiem interesu w ww.
rozumieniu, tym bardziej, ze zamawiajacy wszczat postepowanie w terminie 11 miesiecy od daty ogtoszenia
naboru wnioskéw. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage, ze nabdr trwat do grudnia 2009 r, a zatem zamawiajacy
dysponowat czasem 18 miesiecy na udzielenie i realizacje ww. zamdwienia, a liczac nawet od dnia zawarcia
umowy w trybie z wolnej reki (tj. od 4.05.2009 r.) czasem ok. 8 miesiecy. Oznacza to, ze czas, jakim dysponowat
zamawiajacy nie wymuszat wykonania zamdwienia w trybie natychmiastowym, a zatem nie zostata spetniona
przestanka zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po trzecie, nie sposéb zgodzic sie zargumentem zamawiajgcego, ze w przedmiotowej sprawie nie mozna
byto zachowac termindw okreslonych dla innych, konkurencyjnych trybéw udzielania zamdéwienia. Nalezy
ponownie podkresli¢, ze nabor wnioskdw o dofinansowanie projektdw drogowych w ramach poddziatania
7.1.2 RPO WSL miat miejsce od dnia 23 maja 2008 r. do dnia 31 grudnia 2009 r. Co wiecej nalezy stwierdzic,
ze nawet w przypadku wszczecia postepowania w dniu 4 maja 2009 r. (dzieri podpisania umowy z wyko-
nawca w kontrolowanym postepowaniu) zamawiajacy nadal miat mozliwos¢ przeprowadzenia go w trybie
konkurencyjnym. Przyktadowo mozna podac nastepujgcy harmonogram przetargu nieograniczonego:

e 4 maja 2009 r. - zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych;

e 18 maja 2009 r. - otwarcie ofert;

e 8 czerwca 2009 r. — wybdr najkorzystniejszej oferty;

e 19 czerwca 2009 r. — zawarcie umowy.
Zamawiajacy miat zatem wystarczajgco duzo czasu na przeprowadzenie postepowania i zawarcie umowy
w trybie konkurencyjnym.
O mozliwosci realizacji postepowania zgodnie z ww. zaproponowanym harmonogramem swiadczy row-
niez $redni czas trwania przetargéw nieograniczonych na ustugi o wartosci nizszej od tzw. progdw unij-
nych, ktory w 2009 r. wynosit 33 dni°.
Nalezy zwrdci¢ rowniez uwage na fakt, ze termin realizacji kontrolowanego zamadwienia, zgodnie z § 2 umo-
wy zostat wyznaczony nastepujgco: rozpoczecie — 4 maja 2009 r, zakonczenie — 15 czerwca 2009 r,, co ozna-
za, ze realizacja zamowienia trwafa 42 dni. Zatem nawet zawarcie umowy w dniu 19 czerwca 2009 r. (jak
w powyzszym przyktadowym harmonogramie) skutkowatoby wykonaniem przedmiotu zamoéwienia w dniu
31 lipca 2009 1, a tym samym dawato zamawiajgcemu mozliwos¢ ztozenia wniosku o dofinansowanie projek-
tu przed wyznaczonym na 31 grudnia 2009 r. terminem skfadania wnioskow o dofinansowanie projektow.

> Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamdwien publicznych w 2009 r, str. 25, www.uzp.gov.pl



Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez zamawiajacego argumenty oraz okolicznosci fak-
tyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowe] sprawie zaistniaty przestanki do zastosowania trybu zamdwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapie-
nie od stosowania trybdw podstawowych naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz zasade prymatu trybéw konku-
rencyjnych, o ktérej mowa w art. 10 ustawy Pzp.

Przyktad nr 3 (KN/8/12)

W toku kontroli stwierdzono, ze zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia pub-
licznego w trybie zamowienia z wolnej reki art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp na,wykonanie petnej dokumenta-
dji aplikacyjnej w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, Priorytet XII Bezpieczeristwo
zdrowotne i poprawa efektywnosci systemu ochrony zdrowia, dziatanie 12.2 Inwestycje w infrastrukture
ochrony zdrowia o znaczeniu ponadregionalnym na potrzeby Instytutu X',

Wybdr trybu zamawiajacy uzasadniat w sposdb nastepujacy:,w dniu 21.01.2009 r. Dyrekcja podjefa decy-
zje o ztozeniu kolejnych wnioskéw aplikacyjnych do dziatania 12.2 POIiS. Podstawg podjecia decyzji byta
informacja o uzyskaniu wszystkich danych i dokumentéw niezbednych do sporzadzenia studium wyko-
nalnosci i wniosku aplikacyjnego. W zwigzku z powyzszym istnieje pilna potrzeba przygotowania do dnia
30 stycznia br. wnioskéw aplikacyjnych”. Postepowanie wszczeto w dniu 23.01.2000 r. poprzez przekazanie
zaproszenia do podpisania umowy wykonawcy D. S.A.

W dniu 29.01.2009 r. zostata zawarta umowa .../2009 na kwote 109 800,00 zt brutto.

Zamawiajacy wyjasniajac zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w pismie do Prezesa Urzedu z dnia
03.02.2012 r. wskazat, ze konkurs nr 3/2008 dawat Instytutowi szanse uzyskania dofinansowania w kwocie
blisko 20 min zt na projekty dotyczace modernizacji pomieszczen i sprzetu medycznego dwdch z najwaz-
niejszych komarek organizacyjnych Instytutu X tj. Bloku Operacyjnego,A”" oraz Zaktadu Diagnostyki Obrazo-
wej, zapewniajacych prawidtowe funkcjonowanie pozostatych komaorek medycznych Instytutu. Zamawiajacy
ponadto wskazat, ze byta to kluczowa sprawa z uwagi na znaczne zuzycie infrastruktury zapewniajacej pra-
widtowe $wiadczenie ustug medycznych pacjentom, jak réwniez ze wzgledu na brak mozliwosci sfinanso-
wania tych inwestycji ze srodkow wiasnych czy tez innych programoéw unijnych lub pomocowych. Dyrekcja
otrzymata informacje, ze konkurs ten bedzie ostatnim konkursem w ramach Programu Operacyjnego Infra-
struktura i Srodowisko, w ramach ktérego mozliwe bedzie sfinansowanie planowanych dziatar. Zamawiajacy
stwierdzit w swoich wyjasnieniach, ze w okresie kiedy zostat ogtoszony konkurs nr 3/2008 i prowadzone byto
postepowanie na wybdr wykonawcy dokumentacji aplikacyjnej, Instytut nie posiadat w swojej strukturze
komarki organizacyjnej odpowiedzialnej za monitorowanie konkurséw unijnych oraz weryfikacje warunkéw
formalno-prawnych zwigzanych z przystapieniem do konkursu. Z uwagi na trudng sytuacje finansowa Insty-
tut doraznie korzystat ze wsparcia firm zewnetrznych w tym zakresie. Zamawiajacy poinformowat ponad-
to, ze informacja o mozliwosci przystgpienia do konkursu zostata przekazana Dyrekgji Instytutu z koricem
miesigca grudnia 2008 r, za$ w dniu 21.01.2009 r. ustalono ostatecznie mozliwo$¢ zgromadzenia wszystkich
niezbednych dokumentéw i informacji celem sporzadzenia dokumentadji aplikacyjnej, co stanowito dla
zamawiajgcego podstawe uruchomienia procedury wyboru wykonawcy. Zamawiajacy wskazat ponadto,
Ze zastosowanie innego niz wybrany przez zamawiajacego trybu w zakresie przygotowania studium wia-
zatoby sie z brakiem mozliwosci ztozenia wniosku o dofinansowanie w terminie okreslonym w konkursie,
tj.02.02.2009 1, a tym samym utrate mozliwosci uzyskania dofinansowania.

Majac na uwadze powyzsze nalezy podnies¢, ze zamawiajacy w przestanych w toku kontroli wyjasnieniach
i dokumentach nie wykazat, iz w odniesieniu do przedmiotowego zamdwienia zostaty spetnione wszystkie
przestanki wymienione w art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nie mozna uznac, ze koniecznosci udzielenia przedmiotowego zamdwienia nie mozna byto
przewidzie¢. Jak wskazano w opinii Instytucji Kontrolujacej z dnia 21.11.2011 r. ogtoszenie konkursu na-
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stapito dnia 03.11.2008 r. za$ nabdr wnioskéw o dofinansowanie projektu trwat od 04.12.2008 r. do
02.02.2009 r. Zatem od listopada 2008 r. zamawiajgcy mogt powzigc informacje o mozliwosci ubiegania sie
o dofinansowanie oraz o wymogach, jakie nalezato w tym celu speti¢ (w tym przypadku przygotowanie
studium wykonalnosci i wniosku aplikacyjnego). Jak wskazano juz wyzej, aby zamawiajacy mégt udzieli¢
zamowienia w trybie z wolnej reki, przestanka koniecznosci wykonania zamdwienia musi wynikac z wysta-
pienia zdarzenia, ktérego nie mozna byto wczesniej przewidziec. (...) Nie stanowi takiej okolicznosci fakt,
Ze zamawiajacy nie posiadat w tym okresie w swojej strukturze komorki organizacyjnej odpowiedzialnej za
monitorowanie konkurséw unijnych oraz weryfikacje warunkéw formalno-prawnych zwigzanych z przy-
stapieniem do konkursu, na co powotuje sie zamawiajacy w wyjasnieniach z dnia 03.02.2012 r. przesta-
nych do Prezesa Urzedu. Nie moze by¢ takze okolicznoscig uzasadniajgcg zastosowanie trybu zamdwienia
zwolnej reki fakt, iz dopiero w dniu 21.01.2009 r. ustalono ostatecznie mozliwos¢ zgromadzenia wszystkich
niezbednych dokumentéw i informacji celem sporzadzenia dokumentadji aplikacyjnej. Jak bowiem wska-
zano juz wyzej, informacja o ogtoszeniu konkursu byfa dostepna od listopada 2008 r.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze mozliwo$¢ ztozenia wniosku o dofinansowanie jest jedynie uprawnieniem,
nie ma charakteru obligatoryjnego. Dlatego tez, chec skorzystania z takiej mozliwosci nie moze powodo-
wac ominiecia wyrazonej w art. 7 ustawy zasady uczciwej konkurencji, poprzez odejscie od podstawowych
trybdw udzielania zamowienia. W szczegdlnosci, nie jest to dopuszczalne w sytuacji, gdy zakres wymaga-
nych wraz z wnioskiem aplikacyjnym dokumentéw oraz termin ich ztozenia powinien i mogt by¢ znany
zamawiajgcemu od wielu miesiecy.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzita koniecznos¢ natychmiastowego
wykonania zamowienia. (...). Che¢ uzyskania dofinansowania ze srodkéw Unii Europejskiej, nie stanowi
bowiem interesu w ww. rozumieniu. W szczegdlnosci nie mozna przyjac, ze wykonanie dokumentacji apli-
kacyjnej w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko stuzyto ,natychmiastowej” ochro-
nie zycia lub zdrowia, lub innych waznych interesow.

Po trzecie, nie sposdb zgodzi¢ sie z argumentem zamawiajgcego, ze w przedmiotowej sprawie nie mozna
byto zachowac termindw okreslonych dla innych, konkurencyjnych trybéw udzielania zamdéwienia. W stanie
prawnym obowigzujacym w tym okresie, ustawa Pzp okreslata obowiazek wyznaczenia terminu nie krotszego
niz 7 dni w przypadku dostaw i ustug na skfadanie ofert w przetargu nieograniczonym o wartosci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Nawet biorgc pod uwage jedynie
okres naboru wnioskéw, ktéry trwat od 04.12.2008 r. do 02.02.2009 r,, tj. 60 dni, w przedmiotowe] sytuadji nie
zachodzita przestanka niemoznosci zastosowania termindw wiasciwych dla przetargu nieograniczonego.

O mozliwosci realizacji postepowania z zachowaniem zasady prymatu trybow konkurencyjnych swiadczy
rowniez sredni czas trwania przetargéw nieograniczonych na ustugi o wartosci nizszej od tzw. progow
unijnych, ktéry w 2009 r. wynosit 33 dni®. Biorgc pod uwage, ze oferta wykonawcy D. S.A. zostafa przygoto-
wana dnia 09.01.2009 r,, zas umowa o zamowienie publiczne zostata podpisana dnia 29.01.2009 r. a termin
realizacji zostat okreslony na dzieri 30.01.2009 r,, istnieje duze prawdopodobienstwo, ze przy zachowaniu
nalezytej starannosci zamawiajacy bytby zdolny przeprowadzi¢ procedure otwartg w terminach okreslo-
nych w obowigzujacym stanie prawnym.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze przedstawione przez zamawiajacego argumenty oraz okolicznosci fak-
tyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowe] sprawie zaistniaty przestanki do zastosowania trybu zamdwienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapie-
nie od stosowania trybéw podstawowych naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 oraz zasade prymatu trybow konku-
rencyjnych, o ktérej mowa w art. 10 ustawy Pzp.

© Sprawozdanie Prezesa UZP o funkcjonowaniu systemu zamdwien publicznych w 2009 r, str. 25, www.uzp.gov.pl



Przyktad nr 4 (KN/17/12)

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji, zamawiajacy wszczat w grudniu 2010 .
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge zarzqdzania projektem oraz przeprowadze-
nie szkoleri w ramach projektu: ,Profesjonalizm Urzeddw = Satysfakcja Mieszkaricéw Powiatu S.” W postepowa-
niu tym wybrano oferte wykonawcy R. Sp.z 0.0.z ceng 348 336,00 zt brutto (oferte ztozyt takze wykonawca
A.s.c.z ceng brutto 439 120,00 z1).

W dniu 25.01.2011 r. zostata zawarta umowa Nr .../10 pomiedzy zamawiajacym a wykonawca R. Sp. z 0.0,
ktérej przedmiotem byto:

e zarzadzanie projektem partnerskim od stycznia 2011 do 31 grudnia 2012,

e przeprowadzenie szkolen specjalistycznych dla 60 urzednikéw z 5 jednostek samorzadu teryto-
rialnego przygotowujacych decyzje administracyjne w tym zakresie — termin wykonania zaje¢ od
01.02.2011r.do 30.06.2011 r;

e przeprowadzenie szkolen specjalistycznych dla 24 urzednikdw z 5 jednostek samorzadu terytorial-
nego na kierowniczych stanowiskach urzedniczych, w tym komunikacja i negocjacje, autoprezen-
tacja i budowanie wizerunku, zarzagdzanie czasem i archiwizacjg dokumentéw, ustawa o ochronie
informacji niejawnych, zamowienia publiczne, zarzagdzanie zasobami ludzkimi, metodyka i tworze-
nie prawa miejscowego — termin wykonania zaje¢ od 01.08.2011 r.do 31.12.2011 r;

e przeprowadzenie szkolert ogolnych i specjalistycznych dla 72 urzednikéw z 5 jednostek samo-
rzadu terytorialnego wg potrzeb stanowiska pracy — termin wykonania zaje¢ od 01.01.2012 r. do
31.12.2012r.

Zgodnie z § 9 pkt 1b) ww. umowy, zamawiajacemu przystugiwato prawo do odstgpienia od umowy ze
skutkiem natychmiastowym w przypadku stwierdzenia nienalezytego wykonywania umowy.

Jak wyjasnit zamawiajacy, wykonawca R. Sp. z 0.0. nie realizowat przedmiotu zamoéwienia zgodnie z podpi-
sang umowg o dofinansowanie, zatwierdzonym wnioskiem o dofinansowanie projektu oraz wytycznymi
w zakresie wdrazania projektéw PO KL. W pismie z dnia 30.03.2011 r. skierowanym do ww. wykonawcy
zamawiajacy przedstawit zastrzezenia do realizacji projektu obejmujace: brak koordynowania prac catego
partnerskiego projektu, brak wyodrebnienia i zakupu sprzetu do biura projektu, brak monitoringu rezul-
tatow twardych i miekkich w projekcie, brak dokumentéw rekrutacyjnych niezbednych do dokumenta-
cji procesu rekrutacji zgodnego z zasada réwnych szans, kryteriami kwalifikowalnosci uczestnikow oraz
obowiazku zniesienia wktadu wiasnego oraz brak oswiadczern podmiotéw wyptacajacych o poniesionych
kosztach wynagrodzenia delegowanych pracownikéw proporcjonalnie do czasu szkolenia.

W dniu 05.04.2011 r.na mocy porozumienia miedzy zamawiajacym a wykonawca R. Sp. z 0.0. doszto do rozwia-
zania umowy .../10. Zamawiajacy zobowigzat sie zaptaci¢ wykonawcy wynagrodzenie wynikajace z dwdch
faktur w wysokosci 10 267, 82 zt brutto pomniejszonej o wysokos¢ odsetek za zwtoke wynikajacych z niewyko-
nania do korca pierwszego kwartatu 2011 r. 70% | transzy dotacji na cel zwigzany z realizacjg projektu.
Nastepnie zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zarzqdza-
nie projektem oraz przeprowadzenie szkoleri w ramach projektu: ,Profesjonalizm Urzedoéw = Satysfakcja Miesz-
karicow Powiatu S w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie
z tredcig umowy Nr.../2011 zawartej w dniu 21.04.2011 r. z wykonawca A. s.c., przedmiotem kontrolowa-
nego zamdwienia byto:

e zarzadzanie projektem partnerskim od 21.04.2011 do 31.12.2012 r, zgodnie z wnioskiem o dofi-
nansowanie nr POKL 05.02.01-00-076/10 stanowigcym zatacznik do umowy;

e przeprowadzenie szkolen specjalistycznych dla 60 urzednikéw z 5 jednostek samorzadu teryto-
rialnego przygotowujacych decyzje administracyjne w tym zakresie — termin wykonania zaje¢ od
21.04.2011 r.do 30.06.2011 r. zgodnie z ww. wnioskiem o dofinansowanie;
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e przeprowadzenie szkolen specjalistycznych dla 24 urzednikéw z 5 jednostek samorzadu terytorial-
nego na kierowniczych stanowiskach urzedniczych, w tym komunikacja i negocjacje, autoprezen-
tacja i budowanie wizerunku, zarzadzanie czasem i archiwizacjg dokumentéw, ustawa o ochronie
informacji niejawnych, zamowienia publiczne, zarzagdzanie zasobami ludzkimi, metodyka i tworze-
nie prawa miejscowego — termin wykonania zaje¢ od 01.08.2011 r.do 31.12.2011 r;

e przeprowadzenie szkolert ogolnych i specjalistycznych dla 72 urzednikéw z 5 jednostek samo-
rzadu terytorialnego wg potrzeb stanowiska pracy — termin wykonania zaje¢ od 01.01.2012 r. do
311220121

Pismem z dnia 27.05.2011 r. zamawiajacy uzasadniajac zastosowanie do udzielenia przedmiotowego za-
maowienia trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wyjasnit, ze po przeprowadzeniu
wewnetrznego audytu oraz kontroli stwierdzono, iz wykonawca R. Sp. z 0.0. nie wywigzywat sie z umowy
i dalsza realizacja zamowienia przez tego wykonawce nie byta mozliwa. ,Rozwigzanie umowy z dotych-
czasowym wykonawcq nie nastgpito z winy zamawiajqcego, ale przyczyna lezata po stronie dotychczasowego
wykonawcy, ktéry nie wywiqzywat sie z umowy w takim stopniu, Ze dalsza realizacia zamodwienia nie byta moz-
liwa. W zwiqzku z powyzszym nie byto mozliwe wypetnienie obowigzkéw umowy o dofinansowanie projektu. ..
W przypadku dalszej realizacji zamdwienia przez wykonawce — R. Sp. z 0.0. oraz jej btednego zarzqdzania, budzet
dla zadania 2 z projektu zostatby przekroczony o 43% co jest niezgodne z zapisami umowy § 25 umowy o dofi-
nansowanie podpisanej z MSWiA i w konsekwencji doprowadzitoby do rozwigzania przez MSWIA umowy...”
Ponadto zamawiajacy wyjasnit, iz natychmiastowe wykonanie zamowienia stato sie konieczne ze wzgledu
na ryzyko rozwigzania umowy o dofinansowanie ze strony MSWiA, bowiem zgodnie z § 26 ww. umowy
moze ona ulec natychmiastowemu rozwigzaniu, gdy projekt jest realizowany niezgodnie z umowa oraz
gdy beneficjent przekaze srodki na inny cel, a takze gdy beneficjent zaprzestat realizacji Projektu lub reali-
zuje projekt w sposéb niezgodny z umowa.

Zamawiajacy dodat, iz wybdr nowego wykonawcy byt podyktowany takze niemozliwoscia zachowania
termindw okreslonych dla innych trybdw, jak i wczesniej zorganizowanym postepowaniem w trybie prze-
targu nieograniczonego, w ktérym zostata wytoniona firma R. Sp. z 0.0, a kolejnym wykonawcg, ktéry zajat
drugie miejsce byta firma A. s.c.

Majgc powyzsze na wzgledzie, podkreslenia wymaga fakt, iz przedstawione przez zamawiajgcego wyjas-
nienia nie dajg podstaw do uznania, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy mamy do czynienia
Z zaistnieniem sytuacji wyjatkowej, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢. Rozwigzanie umowy przez zama-
wiajacego z uwagi na nienalezyte jej wykonywanie nie moze bowiem uzasadniac zastosowania trybu za-
maowienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowos¢ sytuadji, ktérej nie mozna byto przewidziec.
Okolicznosci nieprzewidywalne to m.in. zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajacego takie jak kleski
zywiotowe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp.
W literaturze przedmiotu do tego rodzaju sytuadji zalicza sie zdarzenia, ktérych zaistnienie w normalnym
toku rzeczy bylo mato prawdopodobne, przy czym mozliwos¢ przewidywalnosci okreslonych sytuadji
przez zamawiajacego powinna by¢ okreslona w sposob obiektywny. W niniejszej sprawie nie mozna uznac,
Ze rozwigzanie umowy z wykonawca miato charakter okolicznosci wyjatkowej i nieprzewidywalnej.

Na brak mozliwosci ewentualnego uznania faktu rozwigzania umowy — za wyjatkowa oraz nieprzewidy-
walng sytuacje uzasadniajaca zastosowanie trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki w oparciu o przepis
art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje rowniez fakt, ze w § 9 pkt 1b) umowy Nr AB.342-14/10 z dnia
25.01.2011 r. zamawiajacy przewidziat sytuacje nienalezytego wykonywania tej umowy oraz mozliwosc jej
rozwigzania ze skutkiem natychmiastowym. Tak wiec w $wietle ww. zapisdw w niniejszej sprawie nie moze
by¢ mowy o sytuacji wyjatkowej i niemozliwej do przewidzenia.



Nalezy takze zauwazy¢, iz Umowa o dofinansowanie przedmiotowego projektu (UDA-POKL.05.02.01-
00-076/10-00) zawarta miedzy Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji a Powiatem S. w dniu
31.01.2011 r.w § 25 (Zmiany w Projekcie) stanowita, iz:

1. Beneficjent moze dokonywac zmian w Projekcie pod warunkiem ich zgtoszenia w formie pisemnej Insty-
tucji Wdrazajqcej (Instytucji Posredniczqcej Il stopnia) nie pdZniej niz na 1 miesiqc przed planowanym
zakoriczeniem realizacji Projektu oraz przekazania aktualnego wniosku i uzyskania pisemnej akceptadji
Instytucji Wdrazajqcej (Instytucji Posredniczqcej Il stopnia) w terminie 15 dni roboczych, z zastrzezeniem
ust. 2 i 3. Akceptacja, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym, dokonywana jest w formie pisemnej i nie wy-
maga aneksu do niniejszej umowy.

2. Beneficjent moze dokonywac przesunie¢ w budzecie projektu okreslonym we wniosku o sumie kontrol-
nej: DFC1-993F-5792-F403 do 10% wartosci srodkéw w odniesieniu do zadania, z ktérego przesuwane
sq Srodki jak i do zadania, na ktére przesuwane sq srodki w stosunku do zatwierdzonego wniosku bez
koniecznosci zachowania wymogu, o ktérym mowa w ust. 1 (....).

Powyzsze oznacza, iz w ww. umowie przewidziano mozliwos¢ zmian, co w przypadku dopetnienia przez
zamawiajacego okreslonych obowigzkdw pozwalato na zachowanie przyznanego dofinansowania.
Ponadto, z § 26.1.4 (Rozwigzanie umowy) przedmiotowej umowy wynika, ze podstawg do rozwigzania
umowy o dofinansowanie w trybie natychmiastowym byfa okolicznos¢, iz beneficient ze swojej winy nie
rozpoczqt realizacji Projektu w ciggu 3 miesiecy od ustalonej we wniosku poczqtkowej daty okresu realizacji Pro-
Jjektu, zaprzestat realizacji Projektu lub realizuje go w sposdb niezgodny z niniejszq umowgq. Jak wynika z okolicz-
nosci sprawy, rozwigzanie umowy Nr AB.342-14/10 zdnia 25.01.2011 r. nastapito z winy wykonawcy, zatem
w Swietle powyzszego zapisu nie istniato ryzyko rozwigzania umowy o dofinansowanie.

Powyzsze oznacza, ze dokonanie ewentualnych zmian w procesie realizacji projektu, byto mozliwe pod
warunkiem spetnienia okreslonych wymogdw i nie stanowito okolicznosci wyjgtkowej i nieprzewidywal-
nej, jak tez nie grozito utratg dofinansowania.

Kolejng przestanka stosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest tez po-
trzeba natychmiastowego wykonania zamowienia. Na podstawie tego przepisu dopuszczalne jest zatem
udzielenie zamowien tylko w takim zakresie, ktéry jest niezbedny do zapobiezenia zagrozeniu, np. ochrony
zycia i zdrowia, znacznej szkody majatkowej, czy ochrony srodowiska. Z pewnoscia ustuga zarzadzania
projektem i prowadzenia szkolen nie stuzy ochronie tak waznych intereséw, zatem nie musi by¢ wykonana
natychmiast. Ewentualna utrata srodkéw finansowych w przypadku niedochowania termindw zawartych
w umowie o dofinansowaniu projektu (niezaleznie od faktu, ze w istocie zagrozenie takie nie istniato, co
wykazano powyzej), rowniez nie powoduje natychmiastowej koniecznosci wykonania zamdwienia, ktéra
zwalnia zamawiajacego z catkowitego odstapienia od zasad uczciwej konkurendji, poprzez zastosowanie
trybu zamowienia z wolnej reki.

Ponadto waznym jest tutaj odroznienie pilnosci udzielenia zamowienia publicznego, od koniecznosci na-
tychmiastowego wykonania zamdwienia. Nie wszystkie zamowienia, ktére powinny by¢ udzielone w try-
bie pilnym, wymagaja bowiem natychmiastowego wykonania. Dla udzielania zamdwien w trybie pilnym,
ale nie wymagajgcym podejmowania dziatan natychmiastowych, ustawodawca przewidziat bowiem inny
niz wolna reka tryb (negocjacje bez ogtoszenia). Art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dotyczy pilnej potrzeby
udzielenia zamdwienia, czyli pilnej potrzeby zawarcia umowy z wykonawcg (przepis ten nie odnosi sie do
czasu trwania realizacji zamdwienia), natomiast art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy natychmiastowej
potrzeby wykonania zamowienia, czyli jego realizacji niemal,z dnia na dziet”. Zawarcie umowy na ponad
rok i 8 miesiecy oznacza, ze od poczatku nie byto mowy o natychmiastowej realizacji zamowienia.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z danych zawartych w ,Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
o funkcjonowaniu systemu zamdwieri publicznych w 2010 roku” (str. 23) wynika, ze przecietny czas trwania
postepowania o wartosci nie przekraczajacej progéw UE (publikowanego w Biuletynie Zaméwier Publicz-
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nych), liczony od daty publikacji ogtoszenia o zamdwieniu do daty zawarcia umowy wskazanej w ogtosze-
niu o udzieleniu zamaéwienia w 2010 r. wynidst 33 dni (w 2009 — 37 dni, w roku 2008 — 36 dni). W przypad-
ku przetargu nieograniczonego prowadzonego w celu udzielenia zamdwienia na ustugi czas ten wynidst
w 2010 r. zaledwie 30 dni. Powyzsze potwierdza takze faktyczny czas trwania postepowania prowadzone-
go przez zamawiajgcego pierwotnie w trybie przetargu nieograniczonego — 27 dni (od 29.12.2010 r. do
25.01.2011r).

Powyzsze oznacza, iz gdyby zamawiajacy ogfosit przetarg nieograniczony na przedmiotowe ustugi w dniu
1 kwietnia 2011 r. (tj. bezposrednio po powzieciu informacji o nieprawidtowym wykonywaniu zamdwienia
przez R. Sp. z 0.0.), umowe w sprawie zamowienia mégtby podpisac juz pod koniec tego miesigca lub na
poczatku maja (a zatem zaledwie kilka dni pdzniej niz miato to miejsce w przedmiotowym postepowaniu
- 21 kwietnia 2011 ).

W zwigzku z czym w przedmiotowej sprawie nie zostata takze spetniona przestanka niemoznosci docho-
wania terminéw wiasciwych dla innych trybéw udzielenia zamowienia.

Biorac pod uwage fakt, iz mozliwo$c zastosowania trybu zamdwienia zwolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp wystepuje wytacznie w przypadku spetnienia wszystkich obligatoryjnych przestanek wy-
szczegolnionych w tym przepisie nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Tym samym
zamawiajacy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz wyrazona w art. 10 ustawy Pzp zasade prymatu
trybéw konkurencyjnych.

Przyktad nr 5 (KND/47/10)

Z analizy dokumentéw i wyjasnien przestanych przez zamawiajgcego wynika, iz podstawg wszczecia poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na wywoz $niegu z terenu gminy Z.
bedacego przedmiotem niniejszej kontroli byt przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Z ustalen Urzedu Zamdéwien Publicznych wynika, ze umowa ktérej przedmiotem byto zdjecie hatd sniegu
z chodnikéw przylegtych do drogi i poboczy, zatadunek mas sniegu i bfota posniegowego na samochody,
a nastepnie wywiezienie i wytadowanie $niegu w miejsca wskazane przez zamawiajacego, zostata zawarta
na okres 47 dni, tj. od dnia 12 stycznia 2010 r. do dnia 28 lutego 2010 r, przy czym na miesiac luty 2010 .
przewidziano wykonywanie przedmiotowej ustugi przez 4 dni.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, zama-
wiajacy wskazat na okolicznos¢, ze ustuga wywiezienia $niegu z terenu gminy Z. nie byta wykonywana
przez ostatnie 10 lat, dlatego tez umowa na zimowe utrzymanie drég gminnych zawarta z wykonawcg
M. Sp. z 0.0. zawarta w miesigcu grudniu 2009 r. nie obejmowata wykonywania ww. ustugi. Zamawiajacy
nie przewidywat wystapienia sytuacji, w ktérej wykonanie takiej ustugi okaze sie niezbedne ze wzgledu na
niebezpieczenstwo podtopienia budynkdw. W miesigcu styczniu z uwagi na intensywne opady sniegu,
ktére sparalizowaty miasto i gmine, zaszta potrzeba natychmiastowego wywiezienia sniegu z newralgicz-
nych punktéw na terenie miasta, z uwagi na brak w centrum miasta kanalizacji deszczowej, co przy odwilzy
duzych mas zgromadzonego sniegu mogtoby doprowadzi¢ do podtopienia budynkéw potozonych bez-
posrednio przy ul. Narutowicza, Kilinskiego i Pl. 29-go listopada. Ponadto zamawiajacy poinformowat, ze
w zaistniatej sytuacji nie dysponowat dostateczng iloscig czasu nie tylko do przeprowadzenia postepowa-
nia rozpoczynajgcego sie ogtoszeniem, ale nawet do przeprowadzenia postepowania w trybie negocjacji
7 ogtoszeniem, dla ktérego ustawa nie przewiduje zadnego terminu na czynnos$ci zamawiajacego.
Analiza dokumentéw i wyjasniert zamawiajacego nie pozwala na stwierdzenie, ze zasadnie zastosowano
w przedmiotowej sprawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie nie mamy bowiem do
czynienia z zaistnieniem przestanki dotyczacej okolicznosci, ktérej nie dato sie wczesniej przewidziec. (...).
Trudno uzna¢ za nieprzewidywalng sytuacje, gdy w miesigcu styczniu ze wzgledu na opady $niegu, wy-



magane jest wywiezienie $niegu zalegajacego na ulicach, bowiem zjawiska takie w sezonie zimowym sg
charakterystyczne dla strefy klimatycznej, w ktérej lezy Polska. Zamawiajacy, jako podmiot odpowiedzialny
za ksztatt dokumentacji przetargowej, na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie konkurencyjnym, winien byt dotozy¢ nalezytej starannosci i okresli¢ przedmiot za-
maowienia w taki sposdb, by odpowiadat on jego przysztym, potencjalnym potrzebom.

W tym miejscu nalezy wskazac¢ wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 lipca 2002 . (sygn.
akt. Il SA 756/02), w ktorym stwierdzono, co nastepuje: W polskich warunkach klimatycznych wystqpienie
w drugiej pofowie grudnia obfitych opaddw sniegu trudno traktowac jako wyjqgtkowq sytuacje, ktérej skarzqcy
nie mégt wczesniej przewidziec i tym samym zabezpieczyc sobie dostaw soli drogowej w jednym z konkurencyj-
nych trybow zamdwienia publicznego.” Analogicznie, stwierdzi¢ nalezy, ze wystapienie w styczniu obfitych
opadow sniegu, ktdre w konsekwencji wymagaja usuniecia z ulic zalegajacych hatd $niegu, nie moze by¢
traktowane jako sytuacja wyjatkowa, ktérej zamawiajacy nie mogt przewidzie¢. Tym samym zamawiajacy
mogt zawrze¢ umowe obejmujacy te ustuge w nastepstwie przeprowadzonego w trybie konkurencyjnym
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odnoszac sie do przestanki stanowiacej, ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia,
stwierdzi¢ nalezy, ze nie zaistniata ona w niniejszym stanie faktycznym. Przyjmuije sie, ze natychmiastowe
wykonanie zamdwienia oznacza koniecznos¢ jego realizacji,szybciej niz pilnie’, a wiec ,wiasciwie z dnia na
dzien”. Przestanka ta znajduje zastosowanie w sytuacjach wymagajacych od zamawiajacego szczegdlnie
szybkiej reakgji. W tym miejscu nalezy wskazac, ze umowa na wywoz Sniegu z terenu gminy Z. zostata zawar-
ta przez zamawiajagcego na okres 47 dni. O ile dopusci¢ mozna argumentacje, ze wykonanie ww. ustugi
byto niezbedne bezposrednio po zawarciu umowy przez pewien okres czasu w miesigcu styczniu, o tyle
nie sposob zgodzi¢ sie z objeciem przez zamawiajacego niniejszg umowa réwniez ustugi wykonywanej
w dtuzszym okresie czasu, tj. w miesigcu lutym (4 dni). Stwierdzi¢ nalezy, ze pomiedzy wykonywaniem
ustugi w miesigcach styczniu i lutym nastapita przerwa (vide tres¢ aneksu z dnia 22.01.2010 r,, w ktérym
ustalono, ze sprzet wyszczegdlniony w umowie z dnia 12.01.2010 r,, pracowac bedzie w styczniu maksy-
malnie 10 dni oraz 4 dni w lutym), za$ okolicznosci wykonania ww. ustugi wywozu sniegu, tj. w etapach, nie
stanowia argumentacji dla spetnienia przestanki potrzeby natychmiastowego wykonania zamoéwienia.
Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznac, iz w przedmiotowej sprawie konieczno$¢ udzielenia zamowie-
nia publicznego na wywdéz $niegu z terenu gminy Z. wynikata z przyczyn lezacych po stronie zamawiajg-
cego, bowiem mogt on przewidzie¢, ze obfite opady $niegu mogg powodowac zaleganie hatd sniegu na
ulicach, oraz ze niezbedne bedzie ich usuniecie celem zapewnienia kierowcom bezpieczenstwa porusza-
nia sie po drogach, jak rowniez w celu unikniecia prawdopodobienstwa wystgpienia podtopien spowo-
dowanych przez wode pochodzaca z roztopionego sniegu. Zamawiajacy wyjasnit, ze ustalajac przedmiot
zamowienia, ktory nie obejmowat swoim zakresem wywozu $niegu, Gmina Z. wzieta pod uwage swoje po-
trzeby z lat poprzednich, kiedy to w okresie ostatniej dekady nie wystapity sytuacje uzasadniajgce zawarcie
w przedmiocie zamdwienia ustugi wywozu sniegu. Powyzsza argumentacja zamawiajacego nie zastuguje
na uwzglednienie, bowiem majac na uwadze warunki klimatyczne panujace w Polsce, a zwtaszcza wy-
stepujace w ostatnich latach mrozne i $niezne zimy, zamawiajgcy powinien byt przewidzie¢, ze potrzeba
wywiezienia zalegajacego $niegu moze wystapi¢, a tym samym powinien byt zabezpieczy¢ wykonanie
takiej ustugi w umowie na ustuge od$niezania i zwalczania gofoledzi w sezonie zimowym 2009/2010 za-
wartej z wybranym wykonawcg w grudniu 2009 r. Tym samym, zamawiajgcy przy zachowaniu nalezytej
starannosci przy ustaleniu zakresu ustugi ods$niezania i zwalczania gofoledzi dla Gminy Z. w sezonie zi-
mowym 2009/2010 mogt zachowac terminy okreslonych dla innych, konkurencyjnych trybéw udzielenia
zamowienia.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy, zamawiajacy nie wykazat spetnie-
nia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajacych do zastosowania trybu zamdwienia
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z wolnej reki. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia
w tym trybie. Ponadto zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstagpienie od stosowania trybéw podsta-
wowych, naruszyt takze art. 7 ust. 1 3 ustawy oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Przyktad nr 6 (KND/75/11)
Z analizy dokumentéw i wyjasnien przestanych przez zamawiajacego wynika, iz podstawa wszczecia po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na wykonanie robét ogélnobu-
dowlanych remontowych w ramach umowy nr .../2010, bedacego przedmiotem niniejszej kontroli, byt
przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawia-
jacy wskazat na okolicznos¢ zwiekszenia limitu przyjec¢ na studia zawodowe na kierunku pielegniarstwo
i potoznictwo wynikajace z rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12.07.2010 r. w sprawie limitow przyjec
na studia medyczne w roku akademickim 2010/2011 oraz liczbe zarejestrowanych na te kierunki kandy-
datéw. Zamawiajacy wskazat, iz sytuacji tej nie mogt przewidzie¢, gdyz nie po stronie uczelni lezy decyzja
o zwiekszeniu limitow przyje¢. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy podjat decyzje, iz udzieli zamowienia
na realizacje robdt remontowych wynikajacych z ,Projektu budowlanego modernizacji budynku Wyzszej
Szkoty ... w R w zakresie ograniczonym do zadan: Pracownia Umiejetnosci Pielegniarskich — niski parter,
Sala wykfadowa, Hol i korytarz | pietra, w trybie z wolnej reki.
W dniu 09.09.2010 r. podpisana zostata umowa (Nr .../2010) ze Spétdzielnig w R. na wykonanie robot
ogdlnobudowlanych remontowych. Stosownie do postanowien zawartych w umowie termin rozpoczecia
robot wyznaczony zostat na dzier 27.09.2010 r. zas termin zakornczenia robdt objetych umowa na dzien
25.02.2011 r. W trakcie realizacji robdt objetych umowa wyznaczony zostat harmonogram prac, wedtug
ktérego przebiegac miata realizacja zadania:
1. Pracownia Umiejetnosci Pielegniarskich — niski parter —30.10.2010r,
2. Sala wykfadowa:
— stan przejsciowy — audytorium ptaskie — 15.10.2010,
— stan koncowy — audytorium amfiteatralne z klimatyzacjg - 15.02.2011 r,
3. Hol i korytarz | pietra:
- stan przejsciowy — obejmujacy sufity, Sciany i oswietlenie — 15.10.2010r,,
— stan koncowy —25.02.2011 .
Powyzsza argumentacja, zdaniem zamawiajgcego, przemawiata za koniecznoscig udzielenia przedmioto-
wego zamdwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Prace adaptacyjne zwigza-
ne z dostosowaniem obiektéw do celdw okreslonych w zawartej umowie wymagaty podjecia natychmia-
stowej decyzji o przystapieniu do realizacji przedmiotowego zadania. W ocenie zamawiajagcego, ww. okres
byt zbyt krétki, aby mozna byto zachowac terminy okreslone dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.
W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy w odniesieniu do zamdwienia obejmujacego wykonanie robét ogélnobudowlanych remonto-
wych w ramach umowy nr .../2010.
W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na wymagany cel udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Jest nim potrzeba natychmiastowego zrealizowania zamé-
wienia, podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania niezwlocznego
podjecia dziatan, majacych na celu unikniecie tych skutkéw. Natychmiastowos¢ wykonania zamdwienia
musi wynikac z koniecznosci ochrony interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystapieniem nieprze-
widywalnych okolicznosci, a ktéry moze doznac¢ uszczerbku w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na
udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia tego typu okolicznosci.



Nalezy tez zwréci¢ uwage, iz harmonogram realizacji zamowienia zamawiajacy przedstawit wykonawcy
w dniu 18.08.2010 . (protokdt nr 1 z negocjacji warunkéw udzielenia zamaéwienia). Zgodnie z nim stan
przejsciowy (sala wyktadowa, hol i korytarz | pietra) miat by¢ wykonany do 15.10.2011 r,, Pracownia Umiejet-
nosci Pielegniarskich — niski parter do 30.10.2011 r, natomiast stan koricowy, odpowiednio do 15.02.2011 .
(sala wyktadowa) i 25.02.2011 r. (hol i korytarz | pietra). W tym kontekscie watpliwosci budzi ustalony
w umowie (Nr 3R/2010) zawartej pomiedzy Zamawiajacym, a wykonawca — Spotdzielnig w R. pdzny ter-
min rozpoczecia robdt, tj. 27.09.2010 r. W szczegdlnosci w sytuadji, gdy termin realizacji zamowienia do
tzw. stanu przejsciowego wynosit mniej niz 3 tygodnie (sala wyktadowa, hol i korytarz | pietra). Zatem
okres pomiedzy zawarciem umowy, a rozpoczeciem prac byt réwny okresowi wykonania zamdwienia do
stanu przejsciowego (sala wyktadowa, hol i korytarz | pietra) i stanowit znaczng czes¢ okresu do uptywu
terminu wykonania Pracowni Umiejetnosci Pielegniarskich, a wiec tego zakresu zamowienia, ktdry wedtug
zamawiajacego byt niezbedny do prowadzenia zajec dla zwiekszonej liczby studentéw. Nalezy tez zwrécic
uwage na ponad miesieczny okres trwania negocjacji pomiedzy wykonawcg, a zamawiajacym (zaprosze-
nie do negocjacji — 30.07.2011 r, udzielenie zamodwienia — 09.09.2010 r.). Tym samym, udzielenie zamo-
wienia nastapito po ponad miesiecznym okresie od wszczecia postepowania, a jego realizacja rozpoczeta
sie prawie po dwoch miesigcach od wszczecia. Powyzsze terminy majg istotne znaczenie w kontekscie
spetnienia przestanki koniecznosci natychmiastowego wykonania zamdwienia, ktéra wymaga konieczno-
4ci realizacji zamowienia,szybciej niz pilnie’, czyli,z dnia na dzien”. Jest to zatem przestanka, z ktérej moz-
na skorzysta¢ w sytuacjach wyjatkowych wymagajacych od zamawiajagcego szczegdlinie szybkiej reakgji.
W niniejszej sprawie nie mozna uznac, ze mamy do czynienia z takg witasnie sytuacja, bowiem wyzej opisa-
ny stan faktyczny przeczy istnieniu wymogu natychmiastowego wykonania zamoéwienia. Nalezy dodac, iz
w pismie Kanclerza WS... z dnia 23.07.2010 r. do Rektora uczelni jako uzasadnienie do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki wskazano termin realizacji zamowienia do 30.10.2010 r, natomiast w umowie
termin zakonczenia inwestycji zostat ustalony na 25.02.2011 r.

Zamawiajacy nie wykazat réwniez, ze zaistniata sytuacja stanowi sytuacje wyjatkowa, ktérej nie mozna
byto przewidzie¢. Nalezy stwierdzi¢, iz do tego rodzaju sytuacji zalicza sie zdarzenia, ktérych zaistnienie
w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym mozliwos¢ przewidywalnosci okreslo-
nych sytuacji przez zamawiajacego powinna by¢ okreslona w sposéb obiektywny. Tym samym, wydanie
aktu prawnego przez organ panstwowy nie stanowi sytuacji wyjatkowej oraz nieprzewidywalnej albowiem
sg sytuacjami okreslonymi w przepisach obowigzujgcego prawa. Uznanie takiej okolicznosci, za wyjatkowe
oraz nieprzewidywalne stanowitoby znaczne poszerzenie zakresu wyjatku, ktory zgodnie ze wskazanym
powyzej orzecznictwem nie powinien by¢ traktowany rozszerzajaco.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wykazat spetnienia wszystkich przywotywanych przez
siebie przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy uprawniajacych do zastosowania trybu zamé-
wienia z wolnej reki. Zamawiajacy poprzez nieuprawnione odstapienie od stosowania trybéw podstawo-
wych naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ust. 2 ustawy.

Przyktad nr 7 (KND/29/10)

W dniu 14 listopada 2007 r. zamawiajacy zawart z wykonawca ,A” umowe na wykonanie zabezpieczenia
muru oporowego przy drodze powiatowej J-K-Z miejscowosci K. w ramach usuwania szkdd powodzio-
wych z lat 2000/2001 oraz z wrze$nia 2007, po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Z wyjasniert zamawiajacego wynika, iz w dniach 7-8 wrzednia 2007 r. miaty miejsce gwattowne opady
deszczu, ktére doprowadzity do dalszego uszkodzenia muru oporowego przy drodze powiatowej J-K-Z, co
skutkowato powstaniem leja (wyrwy) pomiedzy murem oporowym i korong drogi. Teren osuwiska zostat
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zabezpieczony przez pracownikow PZD w Z., wyrwe ogrodzono i zorganizowano ruch jednym pasem dro-
gi. W okresie wrzesiert — pazdziernik 2007 r. ruch drogowy na tym odcinku przebiegat bez zaktocen.

Z dokumentadji postepowania wynika, iz w dniu 6 wrze$nia 2007 r. na ten sam przedmiot zamdwienia
zostato wszczete postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktére zostato uniewaznione w dniu
28 wrzesnia 2007 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu. W postepowaniu zostaty ztozone 2 oferty. Jeden z wykonawcdw zostat wykluczony z uwagi
na brak spetnienia warunku posiadanego doswiadczenia, natomiast oferta drugiego z wykonawcéw zo-
stata odrzucona z uwagi na niezgodnosc¢ jej tresci z trescig SIWZ. Zawiadomienia o tym fakcie doreczono
uczestnikom postepowania dnia 1 pazdziernika 2007 r, a termin na oprotestowanie powyzszych czynno-
$ci uptynat w dniu 8 pazdziernika 2007 r.

W dniu 5 listopada 2007 r. w czasie inspekdji drég przez pracownika PZD w Z. stwierdzono spekania na po-
wierzchni scian leja wskazujace na realne niebezpieczenistwo dalszego obsuniecia sie ziemi i powiekszenia
istniejacej wyrwy (leja), co zdaniem zamawiajgcego stwarzato bardzo powazne zagrozenie dla uzytkow-
nikow drogi.

Zamawiajacy wyjasnit, iz o ile koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamowienia na zabezpieczenie
muru oporowego, wynikajaca z protokotu z dnia 28 wrzesnia 2007 r. zwigzana byfa z sygnalizowang tam
potrzeba unikniecia zamkniecia ww. drogi w okresie zimowym (objazdy), o tyle zwiagzane z powstatg wy-
rwa bezposrednie zagrozenie dla bezpieczeristwa osdb trzecich stwierdzono dopiero na poczatku listopa-
da 2007 r. To wiasnie ta druga okolicznos¢, tj. realne niebezpieczenstwo powiekszenia sie istniejacej wyrwy
i zwigzane z tym bezposrednie zagrozenie dla Zycia i zdrowia uzytkownikéw drogi, stanowito bezposred-
nia przyczyne dla wszczecia postepowania przetargowego w trybie zamdwienia z wolnej reki. Zamawia-
jacy wyjasnit, iz jego zdaniem, w okresie wrzesien — pazdziernik 2007 r. skutecznie zabezpieczony lej nie
stwarzat bezposredniego zagrozenia dla bezpieczenstwa ruchu i nie byt bezposrednim zagrozeniem zycia
uzytkownikoéw drogi.

Ponadto, w kolejnym pismie zamawiajacy wyjasnit, ze powodem przeprowadzenia przedmiotowego po-
stepowania w trybie zamodwienia z wolnej reki byly rowniez zasady finansowania przedmiotowego za-
dania. Zamawiajacy ttumaczyt, Zze realizacja przedmiotowego zamowienia byta uzalezniona od dotadji
celowej przyznanej ze srodkéw Skarbu Panstwa na usuwanie klesk zywiotowych. Na wykonanie wniosko-
wanych zadan (w tym na remont muru oporowego) zostaty przyznane przez Ministra Spraw Wewnetrz-
nych i Administracji promesy otrzymania dotacji celowych na tagczna kwote 700 000,00 zt (promesa z dnia
2 kwietnia 2007 r. oraz promesa z dnia 20 czerwca 2007 r.).

W dniu 12 pazdziernika 2007 r. zamawiajacy podpisat umowe o przyznanie dotacji z rezerw celowych
budzetu panstwa na dofinansowanie realizacji ww. zadania. Warunkiem postawionym przez Ministerstwo
byto zakonczenie realizacji dotowanego zadania w terminie do 30 listopada 2007 r. Brak ukonczenia reali-
zacji zadania w powyzszym terminie skutkowat obowigzkiem zwrotu otrzymanej dotadiji.

W przedmiotowym postepowaniu inspekcja drog przeprowadzona przez pracownika Powiatowego Za-
rzadu Drég w Z.w dniu 5 listopada 2007 r, w trakcie ktorej stwierdzono spekania na powierzchni scian leja
wskazujace na,realne niebezpieczenstwo dalszego obsuniecia sie ziemi i powiekszenia istniejacej wyrwy’,
skutkujace bardzo powaznym zagrozeniem dla uzytkownikéw drogi, majaca by¢ uzasadnieniem dla zasto-
sowania dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nie uzasadnia ponad miesiecznego okresu przestoju po-
miedzy uniewaznieniem postepowania w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 28 wrze$nia 2007 r,,
a wszczeciem kolejnego postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki w dniu 14 listopada 2007 r.
Zaktadajac bowiem racjonalizm w dziataniu zamawiajacego, stopniowa degradacja terenu osuwiska byta
faktem, ktory przewidywac sie powinno, a inspekcja byta jedynie czynnoscia potwierdzajaca stan, ktérego
zamawiajacy powinien by¢ swiadomy przy zachowaniu nalezytej starannosci. Wnioski jakie zostaty wy-
suniete w wyniku inspekgji nie stanowity istotnego novum — byty mozliwe do przewidzenia juz w dniu



28 wrzesnia 2007 r,, a wiec w dniu stwierdzenia uszkodzenia muru oporowego. W zwigzku z powyzszym
juz od momentu sporzadzenia protokotu z dnia 28 wrze$nia 2007 r. w interesie zamawiajacego lezato jak
najszybsze przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w przypadku unie-
waznienia postepowania, tak jak w niniejszej sprawie — niezwtoczne wszczecie kolejnego postepowania
majgcego na celu wyltonienie najkorzystniejszej oferty, skutkujgcego podpisaniem umowy o udzielenie
zamoéwienia publicznego, nastepstwem ktorej bytoby przywrdcenie w petni funkcjonalnosci drogi powia-
towej J-K-Z. Ponadto w ww. protokole zawarte jest sformutowanie, iz ,nalezy w trybie natychmiastowym
usungc powstate zagrozenia” Wobec tego sytuacja stwierdzona w czasie inspekcji drogi w dniu 5 listopada
2007 r. byta mozliwa do przewidzenia po gwattownych opadach deszczu w dniach 7 i 8 wrze$nia 2007 r,,
a najpdzniej w dniu sporzadzenia ww. protokotu, tj. w dniu 28.09.2007 r.

Powyzsza sytuacja wynikata z braku wczesniejszego podjecia przez zamawiajacego odpowiednich prac re-
montowych muru oporowego. Prace te nie zostaty podjete w wyniku m.in. braku niezwtocznego wszcze-
cia kolejnego, po uniewaznionym w dniu 28.09.2007 ., postepowania o udzielenie zamdwienia publiczne-
go na ten przedmiot.

Zatem sytuacja w dniu wszczecia postepowania, tj. w dniu 14.11.2007 r, w trybie zamowienia z wolnej
reki, wbrew przywotywanemu przez zamawiajgcego jako podstawa wszczecia postepowania brzmieniu
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wynikata z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.

Z tych tez wzgleddw nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze nie istniejg uzasadnione powody, dla ktérych za-
mawiajacy przez tak dtugi okres, tj. do dnia wszczecia w dniu 14 listopada 2007 r. postepowania z wolnej
reki, wstrzymywat sie z wszczeciem kolejnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nawet
pomimo faktu, iz w okresie wrzesien — pazdziernik 2007 r. na skutek zabezpieczenia terenu osuwiska przez
pracownikéw Powiatowego Zarzadu Drog w Z. ruch drogowy na tym odcinku przebiegat bez zaktdcen.
Wykonane zabezpieczenie stanowito jedynie srodek dorazny, a nie docelowy, jakim powinno by¢ prze-
prowadzenie robdt naprawczych przez wykonawce wytonionego po przeprowadzeniu postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz ww. okolicznosci faktyczne sprawy nie
materializujg przestanki natychmiastowosci wyrazonej w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy. Tym samym zamawia-
jacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki.
Réwniez zasady finansowania przedmiotowego zadania nie materializujg przestanki art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy, tj. wyjatkowosci sytuacji niewynikajgcej z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. W dniach
2 kwietnia 2007 r. oraz 20 czerwca 2007 r. na wykonanie wnioskowanych zadar (w tym na remont muru
oporowego) zostaty przyznane przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji promesy otrzymania
dotacji celowych natgczng kwote 700 000,00 zt. Obowigzek wydatkowania srodkéw przyznanych w ra-
mach dotacji celowej w terminie wskazanym w umowie przyznajacej dotacje nie stanowi wystarczajacej
przestanki do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Nie ulega watpliwoscifakt, iz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania postepowania w sposob
nalezyty, uwzgledniajacy wszystkie okolicznosci tak prawne jak i faktyczne mogace miec¢ wptyw na sposob
realizacji danego zamowienia publicznego. Nie mozna zatem uzna¢, iz udzielenie zamdwienia publiczne-
go w trybie zamowienia z wolnej reki nastapito w wyniku wystapienia wyjatkowej sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia, w zwigzku z czym wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia.
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia
w tym trybie. Jednoczesnie nalezy podkredli¢, iz wykonawca wybrany w trybie zamowienia z wolnej reki
nie byt poddany zadnej weryfikacji pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ani nie byt
zobowigzany do ztozenia oferty zgodnej z przedmiarem robét. Tymczasem uniewaznienie postepowania
prowadzonego wczesniej w trybie przetargu nieograniczonego spowodowane byto brakiem waznych
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ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Tym bardziej wiec zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, co
jest uprzywilejowanym sposobem wyboru wykonawcy, w okolicznosciach faktycznych sprawy prowadzito
do obejscia podstawowej zasady udzielania zamowien publicznych wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy, tj.
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.



Zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki
na podst. art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp’
— przyktady naruszen wykrywanych w toku
kontroli przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Informator nr 5/2013

7 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.z 2010 . Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.).
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Na wstepie nalezy wskaza¢, iz zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytu-
acjach, gdy zastosowanie przetargu lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe.
Przepis statuowany w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy stanowi, ze dostawy, ustugi lub roboty budowlane
moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charak-
terze. Zastosowanie trybu z wolnej 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 mogtby wykona¢ zamowienie. Nie podlega zatem ocenie to, czy dany
wykonawca zrealizuje zamdwienie najlepiej albo czy dysponuje najwiekszym doswiadczeniem lub poten-
cjatem organizacyjnym i technicznym. Nie bierze sie takze pod uwage doswiadczenia danej firmy czy tez
zaufania jakim sie ona cieszy u zamawiajgcego. Subiektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia
7 perspektywy dopuszczalnosci zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu 0 omawiang przestanke. Za-
mawiajacy powinien dziata¢ w sytuacji faktycznego monopolu na rynku obejmujacym dostawy, ustugi
lub roboty budowlane. Przy czym, dokonujac oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie tylko rynek polski, ale
rowniez rynek wszystkich panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Jednoczesnie, taki stan rzeczy musi
mie¢ charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Warunkiem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy jest
takze wykazanie, ze przedmiot zamdwienia moze by¢ $wiadczony tylko przez okreslonego wykonawce.
W sytuacji, gdy istnienie tylko jednego wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia nie jest oczywiste,
Zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych.

Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy stwierdzone podczas prze-
prowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych kontroli postepowan o udzielenie zaméwie-
nia publicznego.

Przyktad nr 1 (KND/81/11)

Przedmiotem zamowienia w postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byto wykonanie dostawy
Samochodu specjalnego sanitarnego — ambulans z napedem na cztery kota (4x4). Zamawiajacy wskazat,
iz w niniejszej sprawie przeprowadzono rozeznanie rynku w zakresie wykonania zaméwienia przez innych
wykonawcow, miedzy innymi u Autoryzowanego Dealera firmy X oraz w trybie roboczym u producenta
samochoddw terenowych w L. Zamawiajacy nadmienit, iz zaden z producentéw nie byt w stanie zrea-
lizowac przedmiotowego zamowienia o parametrach i wymaganiach technicznych okreslonych przez
Zamawiajacego spetniajacych jednoczesnie wymagania instrukcji poligonowych i programow strzelan za-
twierdzonych przez Ministra Obrony Narodowej. Okreslajac warunki techniczne pojazdu m.in.: naped tere-
nowy na wszystkie kota (4x4) ze skrzynig redukcyjng i blokadg mostéw, mocg silnika, Zamawiajacy okreslit
takze, odpowiednio duzy przeswit zapewniajacy koniecznos¢ dojazdu ambulansu do kazdego stanowiska
badawczego. Zamawiajacy zauwazyt, ze wykonawca - dziatajacy pod firmg Z. zaoferowat do przeprowa-
dzenia testow dwa modele ambulanséw z napedem na cztery kota. Testy terenowe zakoriczone wynikiem
pozytywnym pomyslnie przeszedt Ambulans specjalny typu M. Wskazat, ze pojazdy innych wykonawcow
nie byly testowane w warunkach poligonowych, poniewaz Zzaden z pozostatych wykonawcéw nie byt
w stanie ich udostepni¢ do przeprowadzenia proby drogowej.

Nalezy zwrdéci¢ uwage, ze wykonanie dostawy Samochodu specjalnego sanitarnego — ambulans z nape-
dem na cztery kota (4x4) znajduje sie w zakresie dziatalnosci przedsiebiorstw obecnych na rynku, co zostato
potwierdzone takze przez samego Zamawiajgcego, ktdry wskazat, ze zwracat sie do réznych podmiotow
w celu zbadania ewentualnej mozliwosci wykonania dostawy. Natomiast powodem dla ktérego Zamawia-
jacy zrezygnowat z wszczecia procedury otwartej byt fakt, ze zaden z podmiotéw, do ktérych Zamawiajacy
zwrdcit sie z zapytaniem ofertowym, nie byt w stanie zrealizowac przedmiotowej dostawy o parametrach
i wymaganiach technicznych wskazanych przez Zamawiajacego, w wyznaczonym przez niego terminie.
Okolicznos¢ ta, podobnie jak argument Zamawiajacego kierowania sie zasadg celowego i oszczednego



wydatkowania srodkéw przy wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki, nie dotyczy przestanki statu-
owanej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Nie moze by¢ zatem brana pod uwage przy ocenie zasadnosci
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.

Fakt istnienia podmiotu, ktérego oferta odpowiada wymaganiom zamawiajacego nie przesadza o tym, ze
postepowanie otwarte przeprowadzone w przedmiotowej sprawie nie doprowadzi do wytonienia innego
wykonawcy, ktérego oferta bedzie korzystniejsza dla zamawiajacego, a zarazem spetni wszelkie wymogi
stawiane przedmiotowemu zamowieniu. Przyktadowo nalezy wskaza¢, ze przeprowadzane byty postepo-
wania otwarte na dostawe ambulansu z napedem 4x4 (np. Wojewddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego
SP 707 w Suwatkach ogtoszenie BZP: 369790 — 2010; Zespdt Zaktaddw Opieki Zdrowotnej Dobre Miasto
ogtoszenie BZP: 316923 — 2011).

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer od wyniku kontroli.

Przyktad nr 2 (KZ/58/10)

Przedmiotem zamdwienia w postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byfa dostawa 11 uzywanych
wagonéw tramwajowych T.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zadne z polskich przedsiebiorstw tramwajowych nie sprzedaje uzywanych tram-
wajow, gdyz stan ich taboru jest bardzo zblizony do stanu taboru Zamawiajacego. Mozliwo$¢ nabycia
tramwajéw uzywanych zachodzi tylko wowczas, gdy przedsiebiorstwa transportowe z paristw Europy
Zachodniej dokonujg wymiany taboru i pozbywaja sie starych tramwajow. W ten sposéb Zamawiajacy
nabyt w latach 2006 i 2007 uzywane tramwaje T, kupujac je od firmy B. (dalej, Wykonawca"). Zamawiajacy
wskazat, iz rowniez w innych miastach Polski nastepowaty zakupy tramwajéw uzywanych (np. Miasto P. od
miasta Amsterdam i Dusseldorf, za$ Miasto K. od miasta Wieden). Zamawiajacy moze naby¢ tego rodzaju
pojazdy tylko wowczas, gdy ich dotychczasowy wiasciciel wycofuje je z eksploatacji, wymieniajgc na po-
jazdy nowe.

Jak wyjasnit Zamawiajacy, po uzyskaniu od Wykonawcy informacji o mozliwosci sprzedazy uzywanych
wagondw typu T, podjeto decyzje o przeprowadzeniu szczegdtowego badania rynku. W wyniku przepro-
wadzonych dziatari Zamawiajacy uzyskat informacje, iz zaden z podmiotéow (poza Wykonawca) nie ma na
zbyciu i nie zna firm sprzedajacych uzywane tramwaje o parametrach odpowiednich dla Zamawiajacego.
Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy przyjat zatozenie, ze poza Wykonawcg brak jest podmiotow, ktére
mogtyby zrealizowa¢ dostawe uzywanych wagonéw o okre$lonym przez Zamawiajgcego standardzie
i Wykonawca jest jedynym w tej czesci Europy przedsiebiorstwem posiadajacym w normalnej, biezacej
eksploatacji zmodernizowany tabor, podlegajgcy obecnie planowej kompleksowej wymianie, oferujac ten
tabor do sprzedazy.

Argumentem do ponownego nawigzania kontaktéw z Wykonawcg byto zawarcie w latach poprzednich
- po pomyslnie zakoriczonych negocjacjach — umoéw na dostawy wagondw T. Ponadto Zamawiajgcy zlecit
wykonanie operatu szacunkowego — oszacowania wartosci rynkowej ww. pojazdéw. Wyceny w siedzibie
Wykonawcy dokonali certyfikowani rzeczoznawcy. Materiat potwierdzit stan techniczny i warto$¢ rynkowa
oferowanego przez Wykonawce taboru i stanowit podstawe do wystgpienia do Wykonawcy o przedsta-
wienie wstepnych warunkéw ewentualnej przysztej oferty i negocjadji.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz nie bez znaczenia jest fakt, iz oferta zakupu dotyczy 31 szt. pojazdéw, gdyz do-
konanie natychmiastowego zakupu tak znaczacej ilosci tramwajow (przy jednoczesnej kasacji najstarszych
pojazdow posiadanych przez Zamawiajacego) zapewni ciggtos¢ realizacji zadan przewozowych w komu-
nikacji tramwajowej, przyczyni sie do zmniejszenia ilosci typdw tramwajow, co jest dziataniem pozadanym
7 punktu widzenia polityki taborowej. Posiadanie duzej ilosci roznych typdw tramwajow zwieksza bowiem
koszty obstugi serwisowej, czesci zamiennych itd.
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Zamawiajacy podkreslit, ze wagony bedace przedmiotem planowanego zakupu charakteryzuja sie takze
wysokimi walorami technicznymi. Wagony poddane zostaty obszernej modernizacji. Dokonana moderni-
zacja gwarantuje wysokga funkcjonalnos¢ pojazdéw oraz czas eksploatacji na okres ok. 10-12 kolejnych lat
bez koniecznosci przeprowadzania wiekszych remontéw. Ponadto tramwaje te nalezg do tego samego
typu tramwajow jak wczesniej zakupione. Zakup tramwajéw o takich samych rozwigzaniach konstrukcyj-
nych przyczyni sie do wykorzystania juz przeszkolonej kadry motorniczych i czesci pracownikéw zaplecza
technicznego oraz stworzy korzystniejsze warunki techniczne i ekonomiczne utrzymania taboru (konser-
wadja, obstuga, remonty).

Rozwiazania konstrukcyjne zastosowane w pojazdach sg nowoczes$niejsze niz w polskim wagonie 105N.
Oferowane przez Wykonawce wagony daja szanse powstrzymania na okres najblizszych kilku lat lawino-
wej degradacji zuzytego w duzym procencie taboru Zamawiajgcego.

Przywotane przez Zamawiajacego okolicznosci maja charakter gospodarczy oraz organizacyjny, podczas
gdy przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy, stanowiacy podstawe wszczecia postepowania wymaga zaist-
nienia przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

W podobny sposéb nalezy odnies¢ sie do podnoszonej przez Zamawiajacego skali zakupu oraz zgodnosci
prowadzonych dziatart z prowadzong przez Zamawiajgcego polityka taborowa. Czynniki te, majace cha-
rakter ekonomiczno-organizacyjny, sg irrelewantne dla oceny czy okreslony produkt moze by¢ oferowany
wytacznie przez jednego dostawce i decydowac o odstapieniu od konkurencyjnych procedur wytonienia
wykonawcy okreslonego przedmiotu zamoéwienia. Nalezy podkresli¢, iz Prezes Urzedu w przedmiotowej
kontroli nie kwestionowat zasadnosci wybranego rozwigzania, gdyz Zamawiajgcemu pozostawiona jest
swoboda w okresleniu przedmiotu zamowienia stosownie do wiasnych potrzeb, ktéra jest ograniczona
wytacznie w zakresie wynikajagcym z ustawy (w szczegdlnosci art. 28 i kolejne). Z uwagi jednak na zastoso-
wanie przez Zamawiajacego trybu zamowienia z wolnej reki do wyboru wykonawcy przedmiotowego za-
mdowienia istotne jest ustalenie, czy przedmiotowe zamdwienie moze by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, zgodnie z dyspozycjg art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. @) ustawy, stanowigcego podstawe prawna prowadzonego postepowania.

Zamawiajacy miat mozliwos¢ takiego sformutowania opisu przedmiotu zamowienia, ktdry zapewniatby mu
pozyskanie pozadanego produktu na najkorzystniejszych warunkach dzieki petnej weryfikacji cen rynkowych
w drodze przeprowadzonego postepowania w warunkach konkurencyjnych. Podstawy do rezygnadji z tej
metody dziatania nie moze stanowic réwniez subiektywne przekonanie Zamawiajacego, iz oferta Wykonaw-
cy zaproszonego do negocjacji stanowi,niepowtarzalng okazje rynkowa” oraz zawarte w poprzednich latach
umowy z danym wykonawca. Takie okolicznosci nie stanowia w zadnym przypadku przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. Nie mozna rowniez wykluczy¢ sytuacji, w ktérej inny podmiot, dysponujacy ta-
borem odpowiadajgcym wymaganiom Zamawiajacego, ztozytby oferte korzystniejsza.

Fakt, iz inne przedsiebiorstwa komunikacyjne nabywaty uzywane tramwaje od innych dostawcow czy tez
firm posredniczacych w obrocie pojazdami szynowymi, uniemozliwia uznanie, iz na rynku istnieje wytacznie
jeden wykonawca mogacy zrealizowa¢ zamdwienie, bedace przedmiotem prowadzonego postepowania.
Weryfikacja taka powinna nastapi¢ w jednym z trybdw ustawowych, zapewniajacych zachowanie zasady
konkurencyjnosci, jawnosci postepowania oraz powszechnosci dostepu wykonawcow do zamdwienia.
Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez Krajowa Izbe
Odwotawczg (uchwata z dnia 12 marca 2013 r. sygn. akt KIO KD 21/13).

Przyktad nr 3 (KZ/176/12)

Przedmiotem zamodwienia w postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byta dostawa fabrycznie
nowych elementoéw, tj. kompletnej trasy i tasmy wraz z klejeniem, niezbednych do wydtuzenia przenosnika



tasmowego typu Intermet 1600, przeznaczonych do pracy w podziemnych zaktadach gorniczych wydo-
bywajacych wegiel kamienny, w pomieszczeniach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego.
Zamawiajacy wyjasnit, iz wykonawca jest producentem, dostawca i wiascicielem dokumentacji przenosni-
ka tasmowego typu INTERMET 1600. Przenosnik ten zostat zakupiony w 2010 roku w drodze postepowa-
nia o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajacy wskazat, ze
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (Opis przedmiotu zamowienia) okreslata, ze przedmiotem
dostawy bedzie przenosnik o dtugosci trasy 960 m, zas w 2012 roku przenosnik ten bedzie wydtuzony do
docelowej dtugosci wynoszacej 1740 m.
Zamawiajacy przedstawit powody wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki:

a) firma L. jest producentem, dostawca i wiascicielem dokumentacji przenosnika taSmowego typu
INTERMET 1600,
nalezy zachowa¢ kompatybilnos¢ elementéw bedacych przedmiotem zamodwienia z wolnej reki

c

z elementami przenos$nika, ktory ma by¢ wydtuzany (dobodr napeddw wymagat projektu i obliczen
uwzgledniajacych konkretne rozwigzania techniczne),

o

cze$¢ elementow niezbednych do przedtuzenia przenosnika dostarczono w ramach zamdéwienia
podstawowego,

&

zostataby utracona gwarancja na catos¢ urzadzenia w przypadku wydtuzenia trasy przenosnika
przez innego wykonawce,
wszystkie dostarczane podzespoty i elementy konstrukcji nosnej trasy przenosnika wraz z krazni-

¢
—

kami gornymi i dolnymi powinny by¢ zgodne z dokumentacja techniczng przenosnika, bedaca
wiasnoscia L.,
f) uruchomienie i przekazanie do dalszej eksploatacji wydtuzonego przenosnika powinno nastapic

réwniez pod nadzorem i za zgoda firmy L.
Nalezy wskazac, ze ww. urzadzenia oraz prace zwigzane z ich montazem, nie stanowia dostaw i ustug tak
specyficznych pod wzgledem technicznym, iz moga by¢ Swiadczone wytacznie przez Wykonawce zapro-
szonego do negocjacji. Na rynku, zaréwno polskim, jak i unijnym dziatajg liczne podmioty oferujace ustugi
zwiazane z projektowaniem, produkcjg oraz instalacja urzadzen na potrzeby przemystu gérniczego. Po-
twierdza to przeprowadzenie przez Zamawiajgcego przetargu nieograniczonego na wykonanie dostawy
i montazu 5 sztuk fabrycznie nowych przenosnikow tasmowych o szerokosci tasmy 1600 mm, przeznaczo-
nych do pracy w podziemnych zakfadach goérniczych wydobywajacych wegiel kamienny, w pomieszcze-
niach zagrozonych wybuchem metanu i pytu weglowego, poprzedzajacego wszczecie przedmiotowego
postepowania, w ktérym zostaty ztozone dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu. Nieuzasadnione jest
zatem zatozenie przyjete przez Zamawiajacego, iz jedynie zaproszony Wykonawca byt w stanie spetnic¢
Stawiane przez Zamawiajagcego wymagania.
Z okolicznosci faktycznych i dokumentéw wynika, ze Zamawiajgcy zamierzat wydtuzy¢ przenosnik o dtu-
gosci poczatkowej 960 m do dtugosci 1740 m, a wiec rozszerzy¢ przedmiot zamdwienia okreslony w za-
maoéwieniu podstawowym. W takim przypadku Zamawiajacy powinien albo objac¢ wydtuzenie przenosnika
zamowieniem podstawowym, albo opisac¢ przedmiot zamdwienia podstawowego w taki sposob aby wy-
brane rozwiazanie technologiczne mogto by¢ kompatybilne z innymi dostepnymi na rynku rozwiagzania-
mi, tak aby konieczno$¢ rozbudowy urzadzenia nie powodowata automatycznie koniecznosci korzystania
z rozwigzan technicznych oferowanych tylko przez wybranego uprzednio wykonawce. Jednoczesnie Za-
mawiajacy powinien zagwarantowac sobie taki zakres uprawniert do dokumentacji technicznej azeby
mozliwe byto wykonanie wydtuzenia przenosnika w postepowaniu konkurencyjnym, jezeli przewidywat
przeprowadzenie odrebnego postepowania. Prezes Urzedu stoi na stanowisku, ze nie mozna wykluczy¢,
iz profesjonalne podmioty dziatajace na konkurencyjnym rynku tego rodzaju ustug, majac dostep do do-



kumentacji technicznej, bytyby w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamdwienie zgodnie z wymogami
okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Nalezy wskazac, ze nieobjecie wydtuzenia przenosnika zamoéwieniem podstawowym w sytuadcji kiedy Za-
mawiajacy je przewidywat przy jednoczesnym braku prawa do dokumentéw nie moze stanowic¢ sytuacji
uzasadniajacej wszczecie postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 1 lit. a) usta-
wy, bowiem prowadzi do wytworzenia sztucznego monopolu.

Nalezy doda¢, ze gwarancja jakosci jest rodzajem zobowigzania, w ktérym wykonawca podejmuje sie na-
prawy lub wymiany elementow rzeczy bedacej przedmiotem umowy. Gwarancja jakosci jest zobowigza-
niem wynikajacym z umowy, w ktérej wykonawca udziela okreslonej gwarandji, przy czym strony moga
w dowolny sposdb ustali¢ jej warunki. Majac na uwadze zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy
trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1lit. a) ustawy, nalezy podkresli¢, iz koniecznos¢ powierzenia
realizacji zamowienia danemu wykonawcy musi wynikac z przyczyn technicznych o obiektywnym charak-
terze, nie za$ by¢ nastepstwem wczesniejszych dziatary Zamawiajacego. Konieczno$¢ powierzenia realizagji
zamowienia wykonawcy zamdwienia podstawowego nie moze wynikac z zaniechari Zamawiajgcego odnos-
nie konstruowania umdw zawartych z tymze wykonawca, w tym réwniez w zakresie warunkdéw gwarangji
jakosci. Nie ma bowiem przeszkdd, aby w zawieranej umowie o zamdwienie publiczne tak okreslono warunki
gwarancji, by czynnosci wykonywane przez réznych wykonawcow nie miaty wplywu na uprawnienia Zama-
wiajacego wynikajace z gwarancji udzielonej przez wykonawce zamdwienia podstawowego. Powotywanie
sie przez Zamawiajacego na realizacje uprawniert wynikajacych z gwarancji udzielonej przez wykonawce
zamowienia podstawowego, a wiec zobowigzania umownego bedacego nastepstwem ustalen stron zawar-
tych w umowie w sprawie zamdwienia publicznego, ma swoje Zrédto w zdarzeniu, za ktére odpowiedzial-
nos¢ ponosi Zamawiajacy, co tym samym nie wypetnia przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy
(por. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2011 r, sygn. akt KIO/KD 81/11; uchwata Krajowej
IzZby Odwotawczej z dnia 23 wrzednia 2011 r. sygn. akt: KIO/KD 71/11).

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezeri od wyniku kontroli.

Przyktad nr 4 (KZ/1533/10)

Przedmiotem zamowienia w postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byta dostawa wraz z monta-
zem oraz dzierzawg urzadzen niskopragdowych dla trybuny zachodniej stadionu W.

Zakres zamowienia obejmowat oddanie do uzywania i pobierania pozytkéw z nastepujacych sktadnikow
majatkowych: system telewizji CCTV IP, system telewizji stadionowej, system okablowania strukturalnego,
RTV-SAT, Centralny Zegar, zintegrowany system sprzedazy i kontroli biletéw, DSO, Audio Video sal kon-
ferencyjnych, nagtosnienie ptyty boiska i trybuny zachodniej. Zamawiajacy podnidst, iz stadion pitkarski
potozony w K. przy ul. R. byt budowany sukcesywnie od 2004 r. Pierwotnie miat by¢ to obiekt sportowy
przeznaczony do rozgrywania meczy pitkarskich w ramach rozgrywek ,Ekstraklasy” dla 20 000 widzdw.
W zwigzku z potencjalng mozliwoscig przeprowadzenia w nim rozgrywek w ramach EURO 2012, projekt
stadionu zostat radykalnie zmieniony, aby obiekt mogt pomiesci¢ okoto 33 000 widzédw. W mysl plano-
wanego do ogtoszenia rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji w sprawie sposobu
utrwalania przebiegu imprezy masowej, minimalnych wymagari materiatéw zgromadzonych podczas
utrwalania przebiegu imprezy masowej nalezy caty obiekt wyposazy¢ w systemy, miedzy innymi CCTV
(Closet-Cyrcuit TV-System), nagtasniajacy, RTV SAT.

W zwiazku z tym, Zze pierwotny projekt nie przewidywat zastosowania tak rozbudowanych systeméw kon-
troli, informacji i nagtosnienia, trybuna zachodnia powyzszego obiektu byta budowana bez brania pod
uwage przysztego montazu wspomnianych urzadzen niskopragdowych. W tym przypadku, wedtug Zama-
wiajacego, najlepszym rozwiazaniem jest zlecenie dostawy i montazu wyzej wymienionych elementow,
podmiotowi gospodarczemu, ktdry budowat trybune od podstaw. Takie dziatanie jest podyktowane znajo-



moscia obiektu oraz checig unikniecia konfliktu intereséw, ktéry mogtby sie pojawic przy zlecaniu tego za-
dania innemu podmiotowi. Duze znaczenie ma tez czas realizacji zadania, w przypadku dobrej znajomosci
zagadnien w zakresie urzadzen niskopradowych bedacych przedmiotem zamowienia.

Zlecenie dotychczasowemu wykonawcy dostawy i montazu urzadzen niskopragdowych do ww. systemdw
gwarantuje ich kompatybilno$¢ z juz zamontowanymi urzadzeniami na innych trybunach. Ponadto unik-
nieto dodatkowych prob i zmian konfiguracji, w przypadku preferowania przez inny podmiot urzadzen
o tych samych zadanych parametrach, jednak wytworzonych przez odmiennego producenta.

W przedmiotowym stanie faktycznym nie zachodzi sytuacja, w ktérej ww. zamdwienie moze by¢ wykona-
ne tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Nalezy wskazac,
ze powszechng praktyka jest przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego obejmujacego swym za-
kresem przedmiot zamowienia odpowiadajacy przedmiotowi niniejszego zamodwienia (ogtoszenia BZP:
Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0.: 135412 — 2010; Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji
w Czestochowie: 400370 — 2011; Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Kielcach: 200226 — 2011; EURO Po-
znan 2012 Sp. 2 0.0.: 3549 — 2012; Gmina Miasto Gdarsk: 145505 - 2011; Miejski Osrodek Sportu i Rekreadji
w Szczecinie: 167794 — 2010; Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Chorzowie: 446118 — 2009; Gmina Bar-
linek: 380110 - 2011; Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0.: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 2010/S
230-351703). Niewatpliwie, wiec rynek obejmujacy podmioty zdolne do realizacji tego typu zamdwienia
jest rynkiem konkurencyjnym. Istnieje wiele kompetentnych podmiotéw, ktére posiadajg odpowiednie
doswiadczenie i wiedze, aby zrealizowa¢ ww. zamowienie.

Nalezy tez doda¢, iz powierzenie wykonania przedmiotowej dostawy innym wykonawcom nie spowo-
dowatoby braku kompatybilnosci z uprzednio zainstalowanym oprogramowaniem oraz dostarczonymi
urzadzeniami elektronicznymi i teleinformatycznymi. W niniejszej sprawie mamy bowiem do czynienia
7 oprogramowaniem oraz urzgdzeniami stanowigcymi standardowe i powszechnie dostepne rozwigza-
nia, wykorzystywane w tego typu inwestycjach. Okreslenie zamowienia poprzez wskazanie konkretnych
parametrow technicznych, czy funkcjonalnosci umozliwitoby dokonanie wyboru wykonawcy zamdéwienia
w postepowaniu konkurencyjnym. W sytuacji gdy istniejg na rynku inne podmioty mogace zrealizowac
dane zamdwienie, nie jest wowczas uzasadnieniem dla jego udzielenia z wolnej reki jedynie przekonanie
zamawiajacego, ze tylko jeden wykonawca moze je zrealizowac najlepiej.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez Krajowg Izbe
Odwotawcza (uchwata z dnia 7 marca 2012 r. sygn. akt KIO KD 23/12).

Przyktad nr 5 (KZ/528/08)

Przedmiotem zamowienia w postepowaniu wszczetym w trybie z wolnej reki byta dostawa kuponow zy-
wieniowych, uprawniajacych do realizacji positkéw profilaktycznych.

Zgodnie z przedstawionym uzasadnieniem, zaproszony do negocjacji Wykonawca - jest jedynym podmio-
tem, ktéry moze swiadczy¢ przedmiot powyzszego zamdwienia. Zamawiajacy po przeprowadzeniu ana-
lizy rynku w regionie stwierdzit, iz jedynie ten Wykonawca jest w stanie zapewni¢ realizacje zamdwienia,
polegajaca na mozliwosci otrzymania na podstawie kuponow zywieniowych positku profilaktycznego lub
zakupu produktéw zywnosciowych do przygotowania takiego positku we wtasnym zakresie przez upraw-
nionych pracownikéw w miejscowosciach, w ktérych wykonujg oni obowiazki stuzbowe.

Zamawiajacy decyzje o wyborze trybu zamdwieniu z wolnej reki opart na przeprowadzonej przez siebie
analizie rynku. W jej wyniku ustalono istnienie innych podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ obejmujaca
dostarczanie kupondw zywieniowych, ktére jednak w ocenie Zamawiajgcego, nie spetniaty kryterium do-
stepnosci ustug realizowanych na podstawie kuponow we wszystkich miejscowosciach, wskazanych przez
Zamawiajacego.



W ocenie Prezesa Urzedu dostawa kupondw zywieniowych, wchodzaca w zakres kontrolowanego zamo-
wienia, nie stanowi pod wzgledem technicznym dostaw tak specyficznych, iz mogg by¢ swiadczone wy-
tacznie przez Wykonawce zaproszonego do negocjacji. W szczegdlnosci nie mozna stwierdzi¢, iz firma S.
jest obiektywnie jedynym podmiotem, ktéry tego typu dostawy oferuje. Wprost przeciwnie, na rynku, za-
rowno polskim, jak i unijnym, dziataja liczne podmioty oferujace tego typu dostawy, na co wskazywat
w swoich wyjasnieniach réwniez Zamawiajacy. Nieuzasadnione jest zatem zatozenie przyjete przez Za-
mawiajacego, iz jedynie zaproszony Wykonawca jest w stanie spetnic stawiane przez Zamawiajacego wy-
magania. Przywotywane przez Zamawiajgcego kryteria, ktdre przesgdzity o zaproszeniu Wykonawcy (do-
stepno$¢ punktéw realizacji kupondw w okreslonych przez Zamawiajacego miejscowosciach), mogty by¢
zweryfikowane w postepowaniu prowadzonym w jednym z trybow konkurencyjnych.

Przytaczane przez Zamawiajace argumenty, uzasadniajace przeprowadzenie postepowania w trybie zamo-
wienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a), nie odnosza sie do przyczyn technicznych. Moz-
liwos¢ zorganizowania sieci punktow, w ktorych bytoby mozliwe zrealizowanie kupondw zywieniowych
nie jest bowiem w zadnym stopniu zalezna od przyczyn technicznych, lecz zdolnosci organizacyjnych
poszczegdlnych wykonawcdw. Mozliwos¢ taka uzasadnia dodatkowo fakt, iz zgodnie z wymaganiami Za-
mawiajacego, dostarczone kupony miaty uprawniac do realizacji positkdw profilaktycznych w placéwkach
gastronomicznych i handlowych, funkcjonujacych w $cisle okreslonych miejscowosciach. Z technicznego
punktu widzenia nie ma zatem zadnych przyczyn, z powodu ktérych inne podmioty nie mogtyby zapew-
ni¢ sobie mozliwosci realizacji oferowanych przez siebie kupondw we wskazanych przez Zamawiajacego
miejscowosciach. Zgodnie z wyrokiem z dnia 29.07.2010 r. (sygn. akt V SA/Wa 875/10) Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie, ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze nie nalezy utozsamiac ze
wzgledami gospodarczymi i organizacyjnymi, warunkujgcymi celowe, racjonalne i terminowe wykonanie za-
mowienia oraz wydatkowanie srodkéw publicznych. Wzgledy organizacyjne i gospodarcze, takie jak np. bliskos¢
dostawcy do miejsca wykonania zamdwienia, jak i racjonalnosc oferty w oczywisty sposéb powinny by¢ zwery-
fikowane w postepowaniu przeprowadzonym w jednym z trybdw konkurencyjnych”.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie jest mozliwa do zaakceptowania sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy, mimo ist-
nienia konkurencji na rynku, ogranicza krag podmiotoéw, ktére mogtyby ztozy¢ oferty wykonania zamo-
wienia, a tym samym kreuje monopol wybranego wykonawcy na rynku. Dziatanie takie jest sprzeczne
z zasadami uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, stanowigcymi fundament syste-
mu zamowien publicznych. W konsekwendji, jezeli istnieja na rynku inne podmioty mogace zrealizowac za-
maowienie, nalezy przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym. Wtasciwie okreslajac warunki
udziatu wykonawcédw w postepowaniu, opisujgc przedmiot zamdwienia w sposéb odpowiadajgcy swoim
potrzebom, jak réwniez formutujac odpowiednie kryteria oceny ofert, Zamawiajacy jest w stanie wytonic¢
wykonawce, ktéry wykona zamowienie w sposéb prawidtowy, jednoczesnie oferujac najkorzystniejsze
warunki,

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezert od wyniku kontroli.

Przyktad nr 6 (KZ/1065/09)

Przedmiot zamowienia obejmowat dostawe, montaz i uruchomienie central oddymiajacych, stanowiace
roboty dodatkowe w ramach inwestycji ,Zaprojektowanie oraz wykonanie sieci CCTV (Closed Circuit Te-
levision) wraz z sygnalizacjg pozaru oraz dzwiekowym systemem ostrzegawczym (DSO) — Modernizacja
obiektu S. w K.

Zamawiajacy wskazat, iz zakres zamdwienia, ktdrego dotyczy zawiadomienie, obejmowat prace powigzane
zzamdwieniem na zaprojektowanie oraz wykonanie sieci CCTV (Closed Circuit Television) wraz z sygnaliza-
Cja pozaru oraz dzwiekowym systemem ostrzegawczym (DSO). W trakcie realizacji tego zamodwienia jego
Wykonawca poinformowat, ze zakres zadania opisany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie



obejmowat dostarczenia ani montazu urzadzen wykonawczych — tzw. centrali oddymiajacych, otwiera-
jacych okna i drzwi na sygnat z systemu sygnalizacji przeciwpozarowej. W zwiazku z powyzszym Wyko-
nawca os$wiadczyt, iz wykonany przez niego system bedzie dziatat, jednak tylko w zakresie okreslonym
przez Zamawiajagcego w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, stanowigcym zatacznik nr 7 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia ZP/.../09.

W ocenie Zamawiajacego, realizacja przedmiotowego zamowienia, obejmujacego dostawe i montaz cen-
tral oddymiajacych, jest mozliwa wytacznie przez konsorcjum: Przedsiebiorstwo C (lider), KA oraz K., gdyz
stanowi ingerencje w wykonywany przez tegoz Wykonawce system sygnalizacji pozaru. W trakcie konfigu-
racji, jak i instalacji oprogramowania systemu sygnalizacji pozaru niezbedne byty szczegétowe opracowa-
nia techniczne, umozliwiajace scalenie ww. systemaow. Jako, ze grupy dymowe systemu sygnalizacji pozaru
i grupy oddymiania sa $cisle powiazane ze sobg, jak rowniez koniecznos¢ wprowadzenia niezbednych
powigzan programowych ww. systemow na poziomie central oddymiania i sygnalizacji pozaru, zapewnia-
jacych integralnos¢ oraz petng komunikacje niezbedna w tego typu systemach, konieczne stafo sie powie-
rzenie tego zakresu wykonawcy wykonujgcemu system sygnalizacji pozaru. Zgodnie z przedstawionym
przez Zamawiajacego uzasadnieniem, wykonanie obu systemow przez jednego wykonawce pozwolito na
zachowanie odpowiedzialnosci za systemy, poprawnosci i niezawodnosci ich funkcjonowania oraz zapew-
nienia ciggtosci gwarancji, co w ocenie Zamawiajgcego uzasadnia skorzystanie z trybu zamowienia z wol-
nej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy. Ingerencja innego podmiotu w system sygnalizacji
pozaru spowodowataby, w ocenie Zamawiajgcego, utrate jego gwarancji, gdyz tylko Wykonawca systemu
moze wprowadzi¢ do niego inne urzadzenia. W $wietle powyzszego, Zamawiajacy uznat, iz uzasadnione
jest skorzystanie z trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

W ocenie Prezesa Urzedu ww. zakres zamdwienia nie stanowi swiadczen tak specyficznych pod wzgle-
dem technicznym, aby mogty by¢ swiadczone wytacznie przez Wykonawce zaproszonego do nego-
cjacji. Rynek ustug zwiazanych z instalacjami przeciwpozarowymi, w tym zwigzane z projektowaniem,
produkcjg oraz instalacjg systemodw oddymiania oraz urzadzert wchodzacych w skiad takich systemow
(np. centrale oddymiajace) jest uksztattowany i konkurencyjny, o czym moga swiadczy¢ oferty ztozone
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na,Zaprojektowanie oraz wykonanie sieci CCTV (Closed Circuit
Television) wraz z sygnalizacja pozaru oraz dzwiekowym systemem ostrzegawczym (DSO) — Modernizacja
obiektu S. w K" Zamawiajacy nie wskazat zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez szczegdlnych rozwigzan
technicznych przedmiotu zamdwienia, ktére powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, wykonanie zamowienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz zaproszony do negocjagji
Wykonawca.

Niezasadny jest rowniez przywotywany przez Zamawiajagcego argument wskazujacy na koniecznos¢ za-
stosowania trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy dla osiggniecia
poprawnosci i niezawodnosci funkcjonowania systemu oddymiania i systemu sygnalizacji pozaru, jak réw-
niez ich kompatybilnosci. Prezes Urzedu stoi na stanowisku, ze nie mozna wykluczy¢, iz profesjonalne pod-
mioty dziafajace na konkurencyjnym rynku tego rodzaju ustug, majac dostep do dokumentacji projekto-
wej systemu sygnalizacji pozaru (w przedmiotowym postepowaniu dokumentacja projektowa, wykonana
w ramach zamowienia na ,zaprojektowanie oraz wykonanie sieci CCTV (Closed Circuit Television) wraz
z sygnalizacjg pozaru oraz dzwigekowym systemem ostrzegawczym DSQO”), bytyby w stanie zrealizowac
przedmiotowe zamowienie zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego. W ocenie Prezesa
Urzedu nie byto zatem zadnych przeszkdd, aby Zamawiajacy mogt opisa¢ wymagania techniczne w spo-
sob umozliwiajacy uzyskanie urzadzen o okreslonych parametrach i funkcjonalnosci, a takze aby wybérich
dostawcy mégt by¢ dokonany w trybie konkurencyjnym. Nalezy podkresli¢, iz konieczno$¢ udzielenia za-
maowienia bedacego przedmiotem kontroli, obejmujacego dostawe, montaz i uruchomienie central oddy-
miajacych jest wynikiem pominiecia tych elementdw na etapie przygotowania postepowan zwigzanych



z realizacjg inwestycji. Okolicznosci tej nie mozna jednak uznac za przyczyne techniczng o obiektywnym
charakterze, ktéra uzasadniataby skorzystanie z trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy. Stanowisko takie potwierdza wyrok NSA z dnia 22.03.2000 r. (sygn. akt Il SA 2169/99),
zgodnie z ktorym przeprowadzenie postepowania w trybie zamodwienia z wolnej reki nie moze by¢ nastep-
stwem wadliwie zorganizowanego procesu inwestycyjnego.

Nieuprawnione jest réwniez uzasadnienie wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy, ryzykiem utraty gwarancji na system sygnalizacji pozaru ze wzgledu na inge-
rencje innego podmiotu w ww. system poprzez wprowadzenie do niego innych urzadzen. Koniecznos¢
powierzenia realizacji zamowienia nie moze bowiem wynikac z dziatant Zamawiajacego odnosnie konstru-
owania umoéw zawartych z okreslonym wykonawca, w tym réwniez warunkdw gwarangji jakosci. Nie ma
bowiem przeszkdd, aby w zawieranej umowie o zamdwienie publiczne tak okreslono warunki gwarandji,
by czynnosci wykonywane przez réznych wykonawcdw nie miaty wptywu na uprawnienia Zamawiajace-
go wynikajace z gwarandji udzielonej przez wykonawce. Ponadto, nalezy podkresli¢, iz w badanym stanie
faktycznym, koniecznos¢ udzielenia przedmiotowego zamowienia, a wraz z nig ryzyko utraty gwarangji na
uprzednio wykonane prace, wynikaja z przyczyn organizacyjnych lezacych po stronie Zamawiajacego, nie
za$ z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez Krajowg Izbe
Odwotawcza (uchwata z dnia 26 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO KD 43/12).



Przyktadowe naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp stwierdzone w wyniku obligatoryjnych
kontroli uprzednich Prezesa UZP

Informator nr 12/2012



Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwiert publicznych (Dz.U. z 2010 .
Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.), dalej jako:,ustawa Pzp’, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumen-
téw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub
ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zto-
zenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy

moze zadac¢ od wykonawcow wyfgcznie oswiadczeri i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia po-

stepowania, wskazanych w ogfoszeniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert. Katalog tych dokumentdw zostat okreslony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia

30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz

form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), dalej jako:,rozporzadzenie'

Na stronach internetowych Urzedu Zamowieri Publicznych (www.uzp.gov.pl) zamieszczono opinie praw-

ne dotyczace uzupetniania dokumentéw w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

. m.in.:

1) Serwis informacyjny > Zagadnienia merytoryczne > Prawo krajowe > Opinie prawne > Dotyczqce usta-
wy PZP > Obowiqzek wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumen-
téw potwierdzajqcych brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa
wart 24 ust. 1 ustawy Pzp;

2) Serwis informacyjny > Zagadnienia merytoryczne > Prawo krajowe > Opinie prawne > Archiwalne > Obo-
wiqzek zqdania uzupetnienia oswiadczeri lub dokumentdw z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych.

Naruszenie przez zamawiajacych dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest stwierdzane w wyniku kontroli

Prezesa UZP stosunkowo czesto, niejednokrotnie jest tez przyczyng wydawania zaleceri pokontrolnych.

Ponizej zamieszczono przyktady naruszen art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzonych w wyniku obligatoryj-

nych kontroli uprzednich przeprowadzonych przez Prezesa w latach 2011-2012.

Przyktad nr 1 (KU/2/11)

Przedmiotem postepowania byto zawarcie umowy ramowej w sprawie wyboru uczelni uprawnionych do
prowadzenia dla pielegniarek i potoznych studidw pomostowych, ktére rozpoczng sie w 2011 roku. Zama-
wiajacy wylaczyt mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych na etapie sktadania ofert ramowych (sekcja Il pkt
2 SIWZ). Stad wykonawcy sktadajacy oferte ramowa w przedmiotowym postepowaniu obowigzani byli
objac jej trescig caty przedmiot postepowania, okreslajac koszt ksztatcenia 1 osoby za semestr obejmujacy
peten cykl ksztatcenia wynikajgcy z aktualnie obowigzujacych przepiséw dotyczacych zawodow pieleg-
niarki i potozne;.

W sekgji lll Informacje o wymaganych oswiadczeniach i dokumentach pkt 2 SIWZ zamawiajacy wymagat,
aby wykonawcy przedstawili na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie
z§ 1 ust. T pkt 11§ 2ust. 1 pkt2 (zuwzglednieniem § 4, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce za-
mieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej) rozporzadzenia (...) koncesje, zezwolenie lub licen-
cje (wymagane jest zatgczenie do oferty ramowej uwierzytelnionych kopii decyzji i certyfikatu wydanych
przez Ministra Zdrowia, potwierdzajacych posiadanie waznej akredytacji. Wykonawca zobowigzany jest
do utrzymania akredytacji przez caty okres realizacji zamdwienia — jezeli wystapi konieczno$¢ uzyskania
ponownej akredytacji, wykonawca bedzie zobowigzany do oswiadczenia w ofercie wykonawczej, ze zto-
zy przedmiotowy wniosek nie pdZzniej niz 3 miesigce przed uptywem okresu waznosci dotychczasowej
akredytacji. W przypadku braku akredytacji uczelnia jest zobowigzana do przedstawienia kopii wiasciwego



whniosku o jej uzyskanie na etapie sktadania ofert ramowych, natomiast najpdzniej z dniem skfadania ofert
wykonawczych uczelnia winna przedstawic¢ kopie wiasciwych dokumentéw potwierdzajacych uzyskang
akredytacje)"

Zgodnie z art. 8c ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. 0 zawodach pielegniarki i potoznej (tj. Dz.U.09.151.1217
ze zm.) szkota pielegniarska i szkota potoznych, z wylgczeniem szkdt okreslonych w art. 7 ust. 2 pkt 1
i ust. 3 pkt 1 (szkota pomaturalna), obowiazane s3 uzyskac¢ akredytacje potwierdzajaca spetnianie stan-
dardéw ksztatcenia. W konsekwencji, co potwierdzit w wyjasnieniach z dnia 27 stycznia 2011 r. zamawia-
jacy, wykonawca posiadajgcy tylko akredytacje uprawniajacg do prowadzenia studiéw pomostowych np.
dla pielegniarek nie moze prowadzi¢ studiéw pomostowych dla potoznych. Z powyzszego wynika, iz dla
prowadzenia studidow pomostowych na obydwu kierunkach okreslonych w przedmiocie postepowania
niezbedne jest uzyskanie odrebnych akredytacji dla kierunku pielegniarstwo idla kierunku potoznictwo.
Dlatego wykonawcy sktadajacy oferty ramowe w postepowaniu na zawarcie umowy ramowej w sprawie
wyboru uczelni uprawnionych do prowadzenia dla pielegniarek i potoznych studiéw pomostowych, ktére
rozpoczng sie w 2011 roku, zobowiazani byli przedstawic¢ uwierzytelnione kopie decyzji i certyfikatow wy-
danych przez Ministra Zdrowia, potwierdzajacych posiadanie waznej akredytacji dla kierunku pielegniar-
stwo oraz dla kierunku potoznictwo lub kopii wtasciwych wnioskdw o ich uzyskanie na etapie sktadania
ofert ramowych.

Z dokumentacji postepowania oraz wyjasniert zamawiajagcego wynika, iz 46 wykonawcow przedstawito
wraz z ofertg ramowa wymagane dokumenty dotyczace akredytacji jedynie dla kierunku pielegniarstwo.
W zwiazku z powyzszym, zamawiajacy dokonujac oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawcow sktadajacych oferty ramowe zobowigzany byt, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwac ww. wykonawcow do uzupetnienia uwierzytelnionych kopii decyzji i certyfikatu wydanych przez
Ministra Zdrowia, potwierdzajacych posiadanie waznej akredytacji dla kierunku potoznictwo, a w przypad-
ku jej braku przedstawienia kopii wiasciwego wniosku o jej uzyskanie.

Zaniechanie zamawiajacego w wezwaniu do uzupetnienia powyzszego dokumentu stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 99 ustawy Pzp.

Przyktad nr 2 (KU/4/12)
Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ wymagat, aby:

1) osoba, ktéra ma zajmowac stanowisko przedstawiciela wykonawcy posiadata:,co najmniej 3 lata
doswiadczenia zawodowego, jako Kierownik Zespotu przy min. 2 kontraktach z zakresu gospo-
darki wodno-sciekowej, realizowanych w oparciu o,Czerwong Ksigzke"Warunkéw Kontraktowych
FIDIC lub procedur réwnowaznych'”.

2) osoba, ktéra ma zajmowac stanowisko kierownika budowy posiadata:,min. 4-letnie doswiadcze-
nie w nadzorowaniu lub kierowaniu robotami z zakresu inzynierii sanitarnej, w tym doswiadczenie
na stanowisku kierownika robdt, kierownika budowy lub inspektora nadzoru sieci kanalizacyjnej”.

3) osoba, ktéra ma zajmowac stanowisko inzyniera sanitarnego posiadata: ,uprawnienia budowla-
ne do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Transportu i Budownictwa z dn. 28 kwietnia 2006 roku w sprawie samodzielnych funkcji technicz-
nych w budownictwie (Dz.U. Nr 83 poz. 578) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowla-
ne, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujacych przepisdw’”.

W celu potwierdzenia spetniania opisanych powyzej warunkéw zamawiajacy zadat od wykonawcédw bio-
racych udziat w przedmiotowym postepowaniu przedfozenia — stosownie do § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzgdze-
nia (...) wykazu oséb (zgodnie ze wzorem stanowiacym Zatacznik nr 4 do SIWZ), ktére beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamdéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia



i wyksztatcenia niezbednego do wykonania zamdéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno-
$ci oraz informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami.
Ze ztozonego w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce — Przedsiebiorstwo ,R" S.A. wykazu
0s6b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wynika, iz:
1) P Adam J, ktéry ma zostac zatrudniony na stanowisku przedstawiciela wykonawcy posiada jedy-
nie roczne doswiadczenie zawodowe na wymaganym stanowisku zdobyte w latach 2009-2010.
2) P.Adam W, ktéry ma zostac zatrudniony na stanowisku kierownika budowy posiada jedynie 3 lata
i 4 miesigce doswiadczenia zawodowego na wymaganym stanowisku zdobytego w latach 2006
-2010.
3) P. Bronistaw S., ktéry ma zostac¢ zatrudniony na stanowisku inzyniera sanitarnego posiada przy-
gotowanie zawodowe upowazniajagce do wykonywania samodzielnej funkgji kierownika budowy
i robdt w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych, a nie jak wymagat
tego zamawiajacy w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych.
Tym samym, wykonawca — Przedsiebiorstwo ,R"” S.A. nie wykazat spetniania opisanego powyzej warunku
udziatu w postepowaniu.
Nalezy zauwazy¢, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjmowania ciggtosci okresu doswiadczenia,
bez odliczania przerw miedzy realizacja poszczegolnych zadan. Celem okreslenia warunku dotyczacego
doswiadczenia osob, ktére maja brac udziat w realizacji zamowienia jest zapewnienie, Zze maja one na tyle
duze doswiadczenie, iz nalezycie zrealizuja roboty. Istotne jest zatem, jak dtugo osoby te faktycznie petnity
okreslone funkcje. Odmienna interpretacja ww. warunku, zgodnie z ktérg wystarczy wykazac regularne
petnienie funkcji w danym okresie, bez wzgledu na faktyczny czas trwania, nie ma oparcia ani w przepisach
prawa, ani w racjonalnosci i celowosci dziatar zamawiajgcego. Ponadto prowadzitaby do niedopuszczalnej
uznaniowosci przy ocenie tego, jaka czestotliwos¢ petnienia funkcji moze by¢ uznana za ,regularnosc’,
a jaka nie, co byloby sprzeczne z zasada rownego traktowania wykonawcow. Bez znaczenia, z punktu wi-
dzenia okresu doswiadczenia, jest fakt, ze w niektérych miesigcach dana osoba petnita funkcje przy reali-
zacji dwoch inwestydji. Pracy przy wykonywaniu dwoch zadan w tym samym czasie nie mozna podwajnie
wliczac¢ do okresu doswiadczenia. Jezeli warunkiem udziatu w postepowaniu byt okreslony staz, z natury
rzeczy jako zasade nalezy przyja¢ obliczanie go bez uwzgledniania liczby zadan wykonywanych w tym
samym czasie. Dopiero odmienne stanowisko zamawiajgcego, dopuszczajgce sumowanie czasu trwa-
nia zadan realizowanych réwnoczesnie, musiatoby by¢ wyraznie sformutowane w SIWZ (por. wyrok KIO
z 23 sierpnia 2010 1. sygn. akt KIO/1675/10 i KIO/1676/10):
Wobec powyzszego wykazane doswiadczenie zawodowe p. Adama J. jak i p. Adama W. jest mniejsze niz
wymagat zamawiajacy.
Z kolei w wyjasnieniach z dnia 28 stycznia 2011 r. odnoszacych sie do uprawnien posiadanych przez
p. Bronistawa S., ktéry ma zostac zatrudniony na stanowisku inzyniera sanitarnego, zamawiajacy dowodzit,
iz z wykazu 0séb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wynika, iz p. Bronistaw S. posiada
uprawnienia do petnienia funkgji kierownika budowy w zakresie budowy sieci, instalacji i urzadzen wo-
dociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen. Natomiast pod watpliwos¢ poddane zostaty zatgczone do
oferty kopie uprawnier ww. pana.
Pan Bronistaw S. uzyskat stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie na podstawie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
(Dz.U.Nr 8, poz. 46). Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 4 ww. rozporzadzenia, w brzmieniu obowigzujgcym na dzien
30 stycznia 1989 r, wojewoda stwierdza posiadanie przygotowania zawodowego do petnienia samodziel-
nej funkgji projektanta, kierownika budowy i robdt (...), w specjalnosciach techniczno-budowlanych: in-
stalacyjno-inzynieryjnej w zakresie:



a) sieci sanitarnych — obejmujacej sieci wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe i cieplne uzbrojenia
terenu,
b) instalacji sanitarnych — obejmujacej instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe, cieplne i kli-
matyzacyjno-wentylacyjne.

Z informacji zawartych w ofercie, tj. ze stwierdzenia przygotowania zawodowego do petnienia samo-
dzielnych funkcji technicznych w budownictwie p. Bronistawa S. wynika, ze posiada on uprawnienia tylko
w zakresie sieci sanitarnych. Zatem nie mozna uznac, ze posiada on uprawnienia budowlane réwnowazne
wymaganym przez zamawiajacego, tj. w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wo-
dociggowych i kanalizacyjnych. Ponadto, jak wynika z wyroku Sadu Okregowego w Ptocku z dnia 21 wrzes-
nia 2005 r. (sygn. akt: IV Ca 772/05), rozporzadzenie z dnia 20 lutego 1975 r. Ministra Gospodarki Terenowej
i Ochrony Srodowiska, zatytutowane: Samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, na podstawie
ktérego dokumenty stwierdzajace przygotowanie zawodowe do petnienia samodzielnych funkgji tech-
nicznych w budownictwie zostaty wystawione, precyzowato w § 13 ust. 1 pkt 4, Ze instalacje sanitarne
obejmujg instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe, cieplne i klimatyzacyjno — wentylacyjne, wyraz-
nie odrozniajac specjalnos¢ w zakresie instalacji sanitarnych od specjalnosci w zakresie sieci sanitarnych
obejmujacych sieci wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe i cieplne uzbrojenia terenu. Tymczasem wymag
postawiony przez zamawiajgcego precyzowat posiadanie uprawniert do kierowania robotami budowla-
nymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci i instalacji, nie za$ samych tylko sieci. Co
prawda przepis art. 14 Prawa budowlanego z 7 lipca 1994 r. wyliczajacy, w jakich specjalnosciach udzielane
s uprawnienia budowlane, odszedt od rozréznienia dwodch osobnych specjalnosci dotyczacych instala-
cji i sieci wodociggowych i kanalizacyjnych wprowadzajac jedna — instalacyjna w zakresie sieci, instalacji
i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych (art. 14 ust. 1 pkt 4),
jednak w przepisach przejsciowych w art. 104 Prawa budowlanego wskazano, ze osoby, ktére przed dniem
wejscia w zycie ustawy uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowuja uprawnie-
nia do petnienia tych funkcji w dotychczasowym zakresie, tak wiec zmiana przepiséw nie spowodowata,
ze zakres uprawnien p. Bronistawa S. ulegt poszerzeniu. (...).
Zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy — Przedsiebiorstwo ,R”S.A. do uzupetnienia wy-
kazu kadry w zakresie wymaganego doswiadczenia na stanowisku przedstawiciela wykonawcy i inzynie-
ra sanitarnego oraz w zakresie posiadanych uprawniert zawodowych p. Bronistawa S. stanowi naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 3 (KU/137/12)

Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonym przez konsorcjum F. zatgczono doku-
ment o niekaralnosci pana G., obywatela wioskiego zamieszkatego w Wielkiej Brytanii, petnigcego funkcje
cztonka zarzadu lidera konsorcjum. Dokument zostat wystawiony przez Federalny Urzad Sprawiedliwosci
w Niemczech. Pismem z dnia 18 lipca 2011 r, zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wyko-
nawce, konsorcjum F. do uzupetnienia m.in. o$wiadczenia o niekaralnosci ww. cztonka zarzadu wystawio-
nego w kraju pochodzenia osoby tj. we Wtoszech. Wykonawca przekazat zadany dokument we wskaza-

nym przez zamawiajgcego zakresie.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia o dokumentach w celu wykazania braku podstaw do wyklucze-
nia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia, zada sie m.in. aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy tj. w zakresie niekaralnosci urze-
dujacego cztonka zarzgdu wykonawcy. Zgodnie z kolei z trescig § 4 ust. 1 rozporzadzenia o dokumentach
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast
dokumentow, o ktorych mowa w § 2 ust. 1 sktada zaswiadczenie witasciwego organu sadowego lub ad-



ministracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy. W sytuadcji, za$ gdy w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa
w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, whasciwym

organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpo-
wiednio miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszka-
nia (§ 4 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach).

Jak wynika z tresci powyzszych przepiséw, dokumentem potwierdzajagcym niekaralno$¢ urzedujgcego
cztonka zarzadu wykonawcy zagranicznego jest — zaleznie od obowigzujacego systemu prawnego w miej-
scu zamieszkania tej osoby — zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca

zamieszkania, lub oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem sagdowym, administra-
cyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania. Uwzgledniajac
zatem powyzsza okolicznos$¢ oraz fakt, ze miejscem zamieszkania pana G. jest Wielka Brytania, wtasciwym
dokumentem potwierdzajagcym niekaralnos¢ ww. osoby jest oswiadczenie ztozone przed notariuszem,
wiasciwym organem sadowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodar-
czego w Wielkiej Brytanii. Tym samym, wezwanie zamawiajgcego o ww. dokument wystawiony w miejscu
pochodzenia osoby tj. we Witoszech, przy jednoczesnym zaniechaniu wezwania o dokument z miejsca
zamieszkania osoby tj. z Wielkiej Brytanii (czyli w zakresie wskazanym w tresci rozporzadzenia o dokumen-
tach) narusza tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 4 (KU/44/11)

Pismem z dnia 7 marca 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce P. Sp. z 0.0, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp m.in. do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych firmy ,P” S.A, ktdrej zobowigzanie do udostepnie-
nia oséb zdolnych do wykonania zamdwienia zostato zataczone do oferty ww. wykonawcy. Zamawiajacy
wskazat przy tym, ze zgodnie z pkt 9.8 IDW jezeli wykonawca wykazujac spetnianie warunkoéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, opisanych szczegdtowo w pkt 9.7 IDW, polega na zasobach innych pod-
miotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda braty udziat w realizacji
czesci zamowienia, zamawiajacy zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumentéw wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1-6 rozporzadzenia.

Wykonawca P. Sp. z 0.0. wykazujac spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia positkowat sie potencjatem podmiotu trzeciego, tj. firmy
,P"S.AA. Zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia 0séb zdolnych do wykonania zamowienia wy-
konawca ten zataczyt do swojej oferty. Jak wynika z tresci tegoz zobowiazania, firma,P” S.A., oswiadczyfa,
ze w przypadku, gdy wykonawca P. Sp. z 0.0. uzyska przedmiotowe zamowienie, udostepni mu do dys-
ponowania osoby zdolne do wykonania zamowienia. Jednocze$nie wskazac nalezy, ze brak jest w ofercie
ww. wykonawcy os$wiadczenia firmy ,P” S.A. o tym, ze bedzie ona bra¢ udziat w wykonaniu niniejszego
zamowienia.

Zgodnie natomiast z §1 ust. 2 rozporzadzenia (...), jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te beda brac¢ udziat w realizacji czesci zamodwienia, zamawiajacy
moze zgdac¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentdw wymienio-
nych w §2 ww. rozporzadzenia. Jak wynika z powyzszego przepisu, zamawiajacy moze zada¢ od wyko-
nawcéw ztozenia dokumentéw podmiotowych dotyczacych podmiotéw trzecich, ale jedynie w zakresie
okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy, do ktérych odsyta § 2 ust. 1 rozporzadzenia i tylko pod
warunkiem, gdy wykonawca przy wykazaniu spetniania warunkéw podmiotowych powotuje sie na za-
soby tych podmiotéw i bedg one uczestniczyty w realizacji zamdwienia. Oczywistym jest, ze nie zawsze




okoliczno$¢ dysponowania zasobami podmiotu trzeciego musi sie wigzac z udziatem podmiotu trzeciego
w realizacji zamdéwienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecim moze ograniczac sie jedynie do zobo-
wigzania udzielenia wykonawcy niektérych zasobdw (np. pozyczki, wydzierzawienia okreslonego sprzetu
czy tez udostepnienia pracownika, tak jak to ma miejsce w przedmiotowej sprawie), co dla wykazania
spetnienia odpowiednich warunkéw i z punktu widzenia zapewnienia gwarancji nalezytego wykonania
zamowienia moze okazac sie wystarczajace.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie byt uprawniony w niniejszym stanie
faktycznym do wezwania wykonawcy P. Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia doku-
mentéw podmiotu trzeciego, ktéry udostepnit mu swoéj potencjat w zakresie oséb zdolnych do wykonania
niniejszego zamdwienia jednakze nie oswiadczyt, ze bedzie uczestniczyt w jego realizacji. Stad tez uznac
nalezy, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 26. ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 5 (KU/86/11)

Zgodnie z opisem sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy mieli wykazac,
7e posiadajg srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa w wysokosci co najmniej 150 000 PLN. W celu po-
twierdzenia spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowiazani zostali przedstawi¢ dokument, o ktérym
mowa w §1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia.

Wykonawca Zaktad Piotr L. ztozyt informacje banku (strona 40 oferty), z ktérej wynika jedynie, ze saldo na
rachunku bankowym ww. wykonawcy wynosi 101.823,43 zI". Wykonawca nie zataczyt przy tym do oferty
zadnego innego dokumentu, z ktérego wynikatoby Ze spetnia on powyzszy warunek udziatu w postepo-
waniu. (...).

Jak wynika z treéci przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obowigzkiem zamawiajacego byto wezwac, w zaist-
niatej sytuacji, wykonawce Zakfad Piotr L. do uzupetnienia ww. dokumentu.

Z dokumentacji niniejszego postepowania przestanej do kontroli nie wynika, aby zamawiajacy wezwat
ww. wykonawce do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w §1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia. Stad tez
stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 6 (KU/91/11)
Zgodnie z opisem sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy mieli wykazac,
ze dysponuja osobami, ktérym zostanie powierzone wykonanie zamdwienia w szczegdlnosci odpowie-
dzialnymi za wykonanie i kierowanie robotami budowlanymi, tj. m.in.:

a) Przedstawicielem Wykonawcy — posiadajgcym:

— wyksztatcenie wyzsze techniczne i co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w robotach
liniowych w zakresie budowy/przebudowy sieci wodociggowych i kanalizacyjnych, w tym 3 lat
doswiadczenia na stanowiskach kierowniczych lub

- wyksztatcenie srednie i co najmniej 7 lat doswiadczenia zawodowego w robotach liniowych
w zakresie jak wyzej, w tym 5 lat doswiadczenia na stanowiskach kierowniczych.

b) Kierownikem Budowy — posiadajacym:

— co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego w robotach liniowych z zakresu budowy/prze-
budowy sieci wodociggowych i kanalizacyjnych, w tym co najmniej 3 lata doswiadczenia w pet-
nieniu samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie na stanowisku Kierownika Budowy
lub Kierownika Robdt,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen wydane zgodnie z art. 14
ust. T pkt. 4) ustawy z dnia 07.07.1994 r. Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2006 r. Nr 156, Poz. 1118
z pézn. zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na



podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw — w zakresie wystarczajgcym do kierowania
robotami instalacyjnymi w zakresie sieci wodociggowych i kanalizacyjnych,
— przynaleznos¢ do wiasciwej izby samorzadu zawodowego.

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani zostali przedstawi¢ m.in. doku-
ment, o ktorym mowa w § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia (...).
Wykonawca - konsorcjum firm: B. Sp. J. (lider) ztozyt wymagany wykaz oséb, ktére beda uczestniczyc
w wykonywaniu zamowienia, jednak z jego tresci nie wynikato wymagane doswiadczenie osoby wskaza-
nej do petnienia funkcji Kierownika Budowy/Przedstawiciela Wykonawcy, brak byto réwniez informacji na
temat jej wyksztatcenia.
Pismem z dnia 13.05.2011 r. zamawiajacy wystapit na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do konsorcjum
firm: B. Sp. J. (lider) o uzupetnienie wykazu osdéb w powyzszym zakresie. Wykonawca uzupetnit zadany do-
kument, jednak nie wskazat jakie wyksztatcenie posiada zaproponowana osoba, w wyniku czego zamawia-
jacy pismem z dnia 18.05.2011 r. ponownie wystapit na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do konsorcjum
firm: B. Sp. J. (lider) o uzupetienie przedmiotowego wykazu.
(...). Zadanie uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest czynnoscig jednokrotng i nie
moze by¢ stosowane powtdrnie w stosunku do tego samego dokumentu, co potwierdza stanowisko Kra-
jowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 27 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 324/09, KIO/UZP
325/09).
Zwazywszy na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz ponowne wezwanie konsorcjum firm: B. Sp. J. (lider) do uzu-
petnienia przedmiotowego wykazu 0séb w zakresie wyksztatcenia Przedstawiciela Wykonawcy stanowi
naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 7 (KU/166/11)

Zgodnie z opisem sposobu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadcze-
nia, wykonawcy mieli wykazac¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, dostarczyli nie mniej niz 3 fabrycznie
nowe elektryczne zespoty trakcyjne (EZT) o facznej wartosci nie mniejszej niz 36 000 000,00 PLN brutto,
ktérych swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji, wydane na czas nieokreslony lub okreslony przez UTK
lub réwnorzedny urzad w Unii Europejskiej lub panstwie, z ktérym Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, dopuszcza pojazd do eksploatacji z predkoscia 160 km/h.

W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunku wykonawcy zobowigzani zostali przedstawic¢ wykaz wy-
konanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatal-
nosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zataczeniem dokumentéw potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie — zgodnie zatgcz-
nikiem nr 6 do SIWZ. Zgodnie z wzorem zatacznika nr 6 do SIWZ wykonawcy mieli w tabeli zrealizowanych
dostaw wskaza¢ m.in. ich odbiorce.

Wybrany wykonawca — N. S.A. na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku wykazat dostawy
czterech fabrycznie nowych EZT (19WE). Wykonawca w tabeli zrealizowanych dostaw jako odbiorce wpisat
. Sp. z 0.0. oraz dofaczyt potwierdzenie nalezytego wykonania ww. dostaw wystawione i podpisane przez
l.Sp.zo.0.

Na wybdr najkorzystniejszej oferty zostato ztozone odwotanie przez P. S.A. Nalezy zwréci¢ uwage, ze do
ww. odwotania zostata dofgczona umowa (...) zawarta pomiedzy Szybka Koleja Miejska Sp. z 0.0., a Kon-
sorcjum Spétek: I. Sp. z 0.0. oraz N. S.A. na leasing finansowy. Z ww. umowy wynika, ze I. Sp. z 0.0. wspdlnie
z N. S A realizowata zamdwienie na dostawe ww. 4 EZT, a zatem bytfa konsorcjantem N. S.A., natomiast
odbiorca EZT byta Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. Réwniez zamawiajacy w toku niniejszego postepowania



pismem z dnia 21.04.2011 r. zwrdcit sie m.in. o potwierdzenie, ze dostarczone EZT wykonujg obecnie pra-
ce przewozowg z wykorzystaniem predkosci eksploatacyjnej 160 km/h, do SKM Sp. z 0.0. jako odbiorcy
pojazdow.
Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow,
ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu, zaproszeniu do
negocjadji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zamawiajacy zada wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczert okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakre-
sie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze te dostawy lub ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Podkreslenia wymaga, iz brak jest definicji ustawowej dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego. Ustawodawca pozostawit wykonawcom swobode co do formy i tresci doku-
mentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym przypadku z dokumentu takiego winno wynikac¢ wykonanie robdt,
dostaw lub ustug zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym (nalezyte wykonanie zamdwienia). Po-
twierdzenie nalezytego wykonania zamowienia moze by¢ zatem wskazywane za pomocg réznych do-
kumentéw, nie tylko referencji, np. protokotéw odbioru, adnotacji na wystawionej fakturze, kopii faktur
wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich zaptacenie oraz innych dokumentéw zwyczajowo przyjetych
w stosunkach gospodarczych. W sytuacji, gdy zamawiajacy odmawia wystawienia referencji za zrealizowa-
ne zamowienie publiczne, wykonawca moze postuzyc¢ sie innymi dokumentami, z ktérych wynika, iz zamo-
wienie zostato wykonane z nalezyta starannoscia. (...). Powyzsze nie oznacza jednak, ze potwierdzajgcym
nalezyte wykonanie dostaw moze by¢ dowolny podmiot. Aby bowiem potwierdzenie to byto wiarygodne,
a zatem spetniato funkcje udowodnienia doswiadczenia wykonawcy, musi by¢ wydane przez podmiot,
dla ktérego dostawy byty wykonane lub inny bezstronny podmiot dysponujacy wiedza na temat sposobu
wykonania tych dostaw.
Przepis § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia nalezy takze interpretowac w $wietle prawa wspdlnotowego, kté-
re w tym wypadku wprawdzie nie zostato doprecyzowane w dyrektywie 2004/17/WE, ale w dyrektywie
2004/18/WE, w art. 48 ust. 2 pkt a) ii), zgodnie z ktérym dowody dostaw i ustug nalezy przedstawic:

- w przypadku, gdy odbiorcg byta instytucja zamawiajaca — w formie zaswiadczert wydanych lub

poswiadczonych przez wiasciwy organ;
- w przypadku, gdy odbiorca byt nabywca prywatny — w postaci zaswiadczenia wystawionego przez
nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia — w postaci oswiadczenia wykonawcy.

Oznacza to, ze jedynie w przypadku wykazywania doswiadczenia w zakresie dostaw realizowanych dla
podmiotéw prywatnych wykonawca moze ztozy¢ wiasne o$wiadczenie. Natomiast w przypadku realiza-
¢ji dostaw dla instytucji zamawiajacej, wykonawca zobowiazany jest ztozy¢ zaswiadczenie wydane przez
wiasciwy organ, czyli przez sama instytucje lub inny organ dysponujacy wiedza co do jakosci wykonanych
dostaw.
Odnoszac powyzsze uregulowanie do niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne jest potwier-
dzenie prawidtowosci wykonanych dostaw przez ich wykonawce, w tym wypadku — konsorcjanta wyko-
nawcy. W Swietle § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia, wykonawca powinien przedstawi¢ potwierdzenie nalezy-
tego wykonania dostaw wystawione przez ich odbiorce, czyli przez SKM Sp. z 0.0. W sytuadcji, gdy wybrany
wykonawca nie ztozyt takiego potwierdzenia, wystawionego przez odbiorce dostaw, zamawiajacy zobowia-
zany byt do wezwania go do uzupetnienia ww. dokumentu zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (...).
Zaniechanie wezwania wykonawcy — N. S.A. do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego nalezyte wy-
konanie dostaw wystawionego przez ich odbiorce stanowi naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

115



Przyktad nr 8 (KU/195/11)

Jak wynika z ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tresci pkt 9 ppkt 1.1.4.2 SIWZ zamawiajacy zadat, aby wy-
konawca w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
Kluczowym Personelem, ktéry bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamadwienia, wskazat m.in. osobe na
stanowisko Kierownika budowy, wobec ktérego wymagat posiadania uprawnien budowlanych bez ogra-
niczer w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen, wodociggowych i kanalizacyjnych
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie sa-
modzielnych funkgji w budownictwie lub odpowiadajace im wazne uprawnienia budowlane wydane na
podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw, w przypadku wykonawcdw zagranicznych, zamawiajacy
dopuscit rownowazne kwalifikacje, zdobyte w innych panstwach, na zasadach okreslonych w art. 12a usta-
wy zdnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, z uwzglednieniem postanowieri ustawy z dnia 18 marca 2008 r.
o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej
(Dz.U. 2008, Nr 63, poz. 394 ze zm.).

Konsorcjum firm: Zaktad,s.c” (lider) na stanowisko Kierownika budowy — wskazato p. Wojciecha B. - techni-
ka budowlanego, posiadajacego uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnej funkgji kierowni-
ka budowy i robdt w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej, nr ewid. S 47/89 z dnia 14 kwietnia 1989 .
Dnia 12 wrze$nia 2011 r. zamawiajacy zwrécit sie do ww. konsorcjum z zadaniem ztozenia wyjasnier do-
tyczacych uprawnien, gdyz wykonawca ztozyt wymagane uprawnienia budowlane wydane na podstawie
wczesniej obowiazujacych przepiséw, jednak nie potwierdzit tego w sposéb jednoznaczny (wymagany
przez zamawiajacego na podstawie pkt 9 ppkt 1.1.4.3 SIWZ). Wykonawca pismem z dnia 19 wrzesnia 2011 .
ztozyt wyjasniania w ktérych potwierdzit, ze ,informacje zawarte w Wykazie Oséb spetniajag wymagania
pkt 9 ppkt 1.1.4 SIWZ". W wyjasnieniach ztozonych Prezesowi Urzedu pismem z dnia 21 pazdziernika 2011 .
zamawiajacy wskazat, iz uznat, ze ww. konsorcjum dysponuje osobg posiadajaca wymagane uprawnienia
,na podstawie oswiadczenia wykonawcy (Wykazu Oséb), a takze potwierdzajacych to o$wiadczenie wy-
jasnier wykonawcy” Wedtug zamawiajgcego jednoznaczne oswiadczenie wykonawcy ztozone pod od-
powiedzialnoscig karng za sktadanie fatszywych zeznan jest wystarczajacym dowodem na potwierdzenie
faktu spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Pan Wojciech B. uzyskat uprawnienia budowlane na podstawie rozporzadzenia Ministra Gospodarki Te-
renowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 1. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych
w budownictwie (Dz.U. z dnia 19 marca 1975 r. ze zm.). Zgodnie z § 5 ust. 2 ww. rozporzadzenia, osoby ze
Srednim wyksztatceniem technicznym moga petnic¢ funkcje techniczne (...), wytgcznie przy budowie bu-
dynkéw, budowli i instalacji o powszechnie znanych rozwigzaniach konstrukcyjnych, objetych dana spe-
cjalnoscia techniczno-budowlang, co oznacza, ze osoby te posiadajg uprawnienia budowlane w ograni-
czonym zakresie. Dodatkowo, w mysl art. 104 ustawy Prawo budowlane osoby, ktére, przed dniem wejscia
w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowe-
go do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, zachowujg uprawnienia do petnie-
nia tych funkgji w dotychczasowym zakresie. Zatem nie mozna uznac, ze p. Wojciech B, posiadajacy sred-
nie wyksztatcenie techniczne dysponuje uprawnieniami budowlanymi w nieograniczonym charakterze,
rownoznacznymi nadawanym w obecnym stanie prawnym uprawnieniom w specjalnosci instalacyjnej
bez ograniczen, wymaganym przez zamawiajacego.

(...). Wyjasnienia wykonawcy ztozone w przedmiotowym postepowaniu nie wykazaty spetniania warun-
ku udziatu w postepowaniu, w postaci posiadania specjalisty na stanowisko Kierownika budowy, posia-
dajacego uprawnienia budowlane bez ograniczent w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
i urzadzen, wodociggowych i kanalizacyjnych zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budowni-
ctwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji w budownictwie lub odpowiadajace im



wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw, w zwigzku
z czym zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp powinien byt wezwac wykonawce do
uzupetnienia wykazu oséb spetniajacych powyzsze wymagania.

Zaniechanie powyzszego obowiazku stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 9 (KU/212/11)

Zgodnie z opisem sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy mieli wyka-
za¢ m.in,, ze nie podlegaja wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.
W celu potwierdzenia spetnienia ww. warunkéw zamawiajacy wymagat w pkt 6.1.14 SIWZ przedtozenia
m.in. aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert (tj. zgodnie z § 2 ust. 1
pkt 6 rozporzadzenia).

Jak wynika z analizy oferty wykonawcy T. Sp. j. wykonawca nie przedtozyt wraz z ofertg ww. dokumentu.
Pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrdcit sie do zamawiajace-
go z prosba o wyjasnienie, czy zamawiajacy zwracat sie do wykonawcy o uzupetnienie ww. dokumentu.
W odpowiedzi z dnia 3 listopada 2011 r.zamawiajacy wyjasnit, ze:,uznat, iz informacja z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 — 8 ustawy Pzp jest wystarczajgca, w zwigzku z czym
nie zadat uzupetnienia dokumentacji o art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy".

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie pod-
mioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamdwienie, na podstawie przepisow
o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary. Tym samym, obowia-
zek przedktadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy dotyczy
wszystkich wykonawcow, ktérzy sa,podmiotami zbiorowymi”w rozumieniu przepiséw o odpowiedzialno-
$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod groZba kary. Podstawa ustalenia, czy dany wykonaw-
cajest,podmiotem zbiorowym”, a wiec podmiotem, ktérego dotyczy przepis art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp,
sq przepisy ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbq kary (Dz.U. z 2002 r. Nr 197, poz. 1661 z pézn. zm.). Zgodnie z art. 2 ww. ustawy
podmiotem zbiorowym jest: osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej,
7 wyltaczeniem Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego ich zwigzkéw oraz organdw pan-
stwowych i samorzadu terytorialnego, spotka handlowa z udziatem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu
terytorialnego lub zwigzku takich jednostek, spotka kapitatowa w organizacji, podmiot w stanie likwidacji,
przedsiebiorca niebedacy osoba fizyczng, zagraniczna jednostka organizacyjna.

Zgodnie z ww. przepisem ,podmiotami zbiorowymi” sg wiec m.in. jednostki organizacyjne nieposiadaja-
ce osobowosci prawnej. Do tej grupy podmiotéw nalezy zaliczy¢ podmioty, ktére co prawda nie zostaty
obdarzone osobowoscig prawng, ale na mocy przepisow prawnych stanowig okreslong organizacje, ktéra
umozliwia im funkcjonowanie w obrocie jako samodzielny podmiot praw i obowigzkdw (zgodnie z art. 33
§ 1 KC do jednostek organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢
prawng, stosuje sie odpowiednio przepisy o osobach prawnych). Jednostkami organizacyjnymi, niebeda-
cymi osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna sa m.in. osobowe spétki prawa han-
dlowego (w tym spdtka jawna), w stosunku do ktérych element wyodrebnienia organizacyjnego wynika
wprost zart. 8 § 1 KSH. Przepis ten przyznaje spétkom prawa handlowego zdolnos¢ prawna, tzn. mozliwo$c¢
we wiasnym imieniu nabywania praw i zaciggania zobowiazan, a co sie z tym wigze odrebnos¢ organiza-
cyjng i majatkowa spotki od jej wspdlnikdw. Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zakres defi-
nicji ,podmiotu zbiorowego” okreslony w art. 2 ustawy o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za
czyny zabronione pod grozba kary obejmuje rowniez osobowe spdtki handlowe, w tym spétki jawne. Tym
samym, spotka jawna zobowigzana jest do przedtozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego



w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, jesli zamawiajacy przewidziat taki wymog w SIWZ lub
ogtoszeniu o zamowieniu.

(...). Reasumujac, poprzez zaniechanie zadania od wykonawcy T. Sp. j. uzupetnienia aktualnej informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert, zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 10 (KU/246/11)

Zamawiajacy okreslit w ogtoszeniu o zamdwieniu, ze wykonawca winien by¢ ubezpieczony od odpowie-
dzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na kwote
3000 000 PLN. W celu potwierdzenia spetniania wyzej opisanego warunku zamawiajacy zazadat, zgodnie
z trescig § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia (...), przedfozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku
innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.

W toku kontroli stwierdzono, iz do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu konsorcjum firm
F. S.A. (lider) zatagczono zaswiadczenie z dnia 4 marca 2011r. wystawione dla lidera przez U. Posrednictwo
Ubezpieczeniowe, z ktérego wynika, iz ww. spotka posiada wazng polise od Ogolnej Odpowiedzialnosci
Cywilnej i Odpowiedzialnoéci Cywilnej Pracodawcy z numerem ... zawarta z Towarzystwem Ubezpiecze-
niowym G. We wniosku brak jest jednak ww. polisy.

W pismie z dnia 29 listopada 2010 r. zamawiajacy wyjasnit, ze,przyjat zaswiadczenie o posiadaniu waznej
polisy od Ogolnej Odpowiedzialnosci Cywilnej Pracodawcy nr... podpisane w oryginale przez Dyrekto-
ra A, jako inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cy-
wilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwiazanej z przedmiotem zamowienia”

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia (...), w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktorych opis sposobu oceny spet-
niania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zada
przedtozenia optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajagcego, ze wyko-
nawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
7 przedmiotem zamowienia.

Majac na uwadze ww. przepis nalezy wskazac, ze kazdy wykonawca uprawniony jest do ztozenia zamiast

optaconej polisy ubezpieczeniowej innego dokumentu potwierdzajgcego fakt ubezpieczenia wykonawcy
przy jednoczesnym spetnieniu wymagania braku polisy po stronie wykonawcy. Jednoczesnie to na wyko-
nawcy, ktéry zobowigzany jest do udowodnienia, iz spetnia okreslone w SIWZ wymagania cigzy obowigzek
wykazania w przypadku, gdy skfada inny dokument na potwierdzenie spetnienia warunku zdolnosci eko-
nomicznej niz polisa ubezpieczeniowa, ze nie posiada polisy ubezpieczeniowe).

(...). Zaniechanie wezwania przez zamawiajacego wykonawcy — konsorcjum firm F. S.A. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w opisanym powyzej za-
kresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 11 (KU/11/12)

Stosownie do sekgji 11.2.3.1.1.a) ogtoszenia o zamowieniu wykonawca musiat wykazac, ze wykonat (zakon-
czyh) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow a jezeli okres prowadzenia dzia-
talnosci jest krétszy — w tym okresie 2 zadania polegajgce na budowie lub przebudowie obiektu uzytecz-
nosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz 100.000.000,00 PLN brutto kazde, w tym co najmniej jedno
w skfad ktérego wchodzi sala koncertowa przeznaczona dla muzyki symfonicznej, operowej lub teatralnej



z widownig statg na min. 500 miejsc. Wykonawca P. S.A. przedstawit wykaz wykonanych robdt budowla-
nych. W punkcie 6 wykazu w celu wykazania spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
przedstawit robote budowlang pod nazwa ,Sala koncertowa i Centrum Konferencyjne — obiekt uzytecz-
nosci publicznej, z salg koncertowa na 1800 miejsc”. Na potwierdzenie wykonania ww. roboty budowla-
nej wykonawca do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dofgczyt referencje wystawiong
przez A-TR firme nalezacg do panstwa Islandii (54%) i miasta Rejkiawik (46%), ktéra zostata zatozona w celu
sprawowania nadzoru nad budowa sali koncertowej i centrum konferencyjnego w Rejkiawiku. Wskazane
referencje zostaty wystawione przez A-TR na rzecz przedsiebiorstwa IAV. Do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawca P. S.A. dofaczyt rowniez o$wiadczenie przedsiebiorstwa [AV, z ktérego
wynika, ze na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oddat do dyspozycji wykonawcy P. S.A. niezbedne za-
soby na okres korzystania z nich przy wykonaniu niniejszego zamowienia.

Pismem z dnia 26 lipca 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce P. S.A. o wyjasnienie, czy przedsiebiorstwa
[AV bedzie wykonywato cze$¢ zamodwienia. W przypadku gdyby przedsiebiorstwo [AV byto podwykonaw-
€3, zZamawiajacy wezwat o uzupetnienie wniosku o o$wiadczenie ztozone przed notariuszem potwierdza-
jace, ze wobec firmy 1AV sad nie orzekt zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie na podstawie przepiséw o od-
powiedzialnosci podmiotdw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary oraz ze cztonkowie organu
zarzadzajacego nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwo wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy
Pzp. W odpowiedzi P. S.A. wyjasnit, ze przedsiebiorstwo [AV nie bedzie brato udziatu w realizacji zamowie-
nia, w szczegdlnosci nie bedzie podwykonawca przy budowie siedziby Narodowej Orkiestry Symfonicz-
nej Polskiego Radia w K. Wykonawca podnidst, ze zgodnie z brzmieniem art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp oraz
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku gdy przedsiebiorstwo [AV nie bedzie brato udzia-
tu w realizacji zadnej czesci zamowienia na budowe siedziby Narodowej Orkiestry Symfonicznej Polskiego
Radia w K. zamawiajacy nie ma podstaw prawnych do zadania od wykonawcy dokumentéw potwierdza-
jacych brak podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy w okolicznos-
ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Jako potwierdzenie poprawnosci przywotanej powyzej
wyktadni art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wykonawca przywotat § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentoéw. Z przywotanego przepisu wynika, ze jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2 b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych
w § 2. Zgodnie ze stanowiskiem wykonawcy, z tresci przywotanych przepiséw wynika, ze wykazywanie
przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 usta-
wy Pzp poprzez poleganie na zasobach innych podmiotéw jest dopuszczalne zaréwno wowczas gdy 1))
podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, jak i wéwczas gdy 2.) podmioty te nie bedg
braty udziatu w realizacji zadnej czesci zamowienia. Wykonawca podkreslit, ze przedsiebiorstwo AV nie
bedzie brato udziatu w realizacji zadnej czesci zamodwienia, w tym nie bedzie podwykonawca P. S.A. przy
budowie siedziby Narodowej Orkiestry Symfonicznej Polskiego Radia w K. Wynika to stad, ze P. S.A. posiada
doswiadczenie i wiedze praktyczng i teoretyczng w budowie i przebudowie wielu obiektdéw uzytecznosci
publicznej o wartosci przekraczajacej 120 000 000,00 PLN brutto, w tym takze obiektéw, w sktad ktérych
wchodzi sala koncertowa przeznaczona dla muzyki symfonicznej, operowej lub teatralnej z widownig stafa.
Stad tez P. S.A. nie potrzebuje, aby firma IAV brata udziat w realizacji jakiejkolwiek czesci zamowienia.
Stosownie do postanowienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiad-
czeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach finanso-
wych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbedny-

mi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych pod-




miotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. W swietle przywotanego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszczalne jest powotywanie sie przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego na potencjat, doswiadczenie i sytua-
cje innego podmiotu w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a sprecyzowanych przez zamawiajgcego w opisie sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 3 ustawy Pzp). Tym samym wykonawca, ktory
sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze odwota¢ sie do zasobdw innego podmiotu
w celu uzyskania danego zamdwienia. Przy czym odwotanie sie do zasobdw innego podmiotu jest do-
puszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami przy realizacji zamdwienia
(arg. z art. 26 ust. 2 b zd. 2 ustawy Pzp). W tym zakresie na wykonawcy powotujacym sie na zasoby pod-
miotu trzeciego spoczywa obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegél-
nosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia. W swietle powyzszego
nalezy stwierdzi¢, iz odwotanie sie przez wykonawce do zasobéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty w tym znaczeniu, ze zasoby te beda wykorzystywane przy wykonaniu zamdéwienia. (...).
Odnoszac powyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszczalnosci powotywania sie na doswiadczenie (refe-
rencje) podmiotéw trzecich nalezy skonstatowac, iz powofanie sie przez wykonawce na doswiadczenie
podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie dopuszczalne wytgcznie w sytuacji, gdy ten
podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamowienia (np. jako podwykonawca). Nalezy mie¢ bo-
wiem na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktére moze
by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi bowiem sktadnik przedsiebiorstwa
w znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 55' i art. 55% k.c.). Nie
jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa,
z ktérym to dodwiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgleddw dla wykazania dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie
sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamoéwienia. Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzic,
iz nie jest dopuszczalne postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w celu wykazania spetniania warunkéw wiedzy i do$wiadczenia referencjami podmiotu trzeciego, jezeli
podmiot ten nie bedzie brat udziatu w wykonaniu zamowienia. Sytuacja, w ktérej podmiot trzeci nie musi
bra¢ udziatu w realizacji zamowienia, mozliwa jest w przypadku udostepniania wykonawcy np. kadry lub
sprzetu, natomiast nie jest mozliwa, jak wskazano wyzej w przypadku udostepniania wiedzy i do$wiad-
czenia, gdyz sa one nierozerwalnie zwigzane z bytem danego przedsiebiorstwa. Jesli zamawiajacy zadat
w ogtoszeniu lub w SIWZ aby dla podmiotu trzeciego zostaty przedstawione dokumenty, o ktérych mowa
w § 1 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw to wykonawca jest zobowigzany przedsta-
wic takie dokumenty, niezaleznie od sposobu, w jaki podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamo-
wienia (podwykonawstwo, konsultacje, itd.).

Jak wynika z tresci ogtoszenia sekcja 111.2.3.4, w przypadku wykazywania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w oparciu o potencjat innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b
ustawy Pzp, w sytuacji gdy podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajacy
wymagat wykazania za pomocg dokumentow wymienionych w § 2 ust. 1 pkt 1-6 rozporzadzenia, iz w sto-
sunku do tych podmiotéw nie zachodza okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca
P S.A. w celu wykazania spetniania warunku, dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia odwotat sie
do do$wiadczenia przedsiebiorstwa [AV, ktére byto wykonawcg sali koncertowej i centrum konferencyjnego
7 sala koncertowg na 1800 miejsc. Jednakze w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych dotyczacych ww. podmiotu trzeciego wykonawca nie przedstawitich, stwierdzajac ze firma
IAV,nie bedzie brafa udziatu w realizacji zadnej czesci zamowienia” Z powyzszego wynika, ze wykonawca



w istocie nie bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem ww. firmy w trakcie realizacji zamowienia, a za-

tem nie wykazat, ze spetnia warunek w zakresie obiektow uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej
niz 100.000.000,00 PLN, w tym sali koncertowej z widownig na minimum 500 miejsc. Udzielajac wyjasnien
o ww. tresci wykonawca w istocie podwazyt celowos¢ opisania ww. warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz

stwierdzit, ze zrealizuje zamowienie nie posiadajac ani samodzielnie wymaganego doswiadczenia (nie wy-
kazat go we wniosku) ani za pomoca potencjatu podmiotu trzeciego.

(...).Wtym stanie rzeczy zamawiajgcy miat obowigzek wezwac wykonawce P.S.A. do uzupetnienia wykazu
doswiadczenia o inwestycje odpowiadajacg ww. opisowi spetniania warunku wykonanego prze wykonaw-
ce lub inny podmiot trzeci, ktéry bedzie brat faktyczny udziat w realizacji przedmiotu zamowienia i dla
ktérego zostang przedstawione wymagane dokumenty podmiotowe. Zaniechanie zamawiajacego w tym
zakresie stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 12 (KU/69/12)

Z dokumentacji postepowania wynika, iz pismem z dnia 24 lutego 2012 r. zamawiajacy poinformowat wy-
konawce Zaktad Wielobranzowy R.,0 odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz
wykonawca ten nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia”.

Zgodnie z rozdziatem 5 pkt 4 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca w ostatnich 5 latach zrealizowat
co najmniej 1 zamowienie tozsame z przedmiotem zamowienia, odpowiadajace swoim rodzajem i war-
toscig robotom w melioracji i budownictwie wodnym stanowigcym przedmiot niniejszego zamdwienia,
0 fgcznej wartosci minimum 400 000 PLN brutto. Wszystkie wykazane roboty musiaty by¢ potwierdzone
i udokumentowane listami referencyjnymi, ze zostaty wykonane z nalezyta starannoscia. Na potwierdzenie
spetniania ww. warunku wykonawca miat ztozy¢ dokument, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 2 rozporza-
dzenia (...).

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w przypadku nie wykazania przez wykonawcéw spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany przez zamawiajacego,
zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp po uprzed-
nim skorzystaniu z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym wskazana przez zamawiajacego pod-
stawa — tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako dotyczaca odrzucenia oferty, a nie wykluczenia wykonawcy,
jest btedna.

Ponadto, zdokumentacji postepowania nie wynika, aby zamawiajacy wezwat ww. wykonawce do uzupet-
nienia ww. dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. (...). Art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dotyczy zaréwno sytuacji, gdy wykonawca w ogdle nie ztozy dokumentu, o ktérym mowa
w ww. rozporzadzeniu jak i sytuacji, gdy dokument ten dotkniety jest btedem polegajacym np. na tym, ze
nie potwierdza spetnienia warunku.

A zatem, jezeli z dokumentéw zlozonych przez wykonawce wynika, ze nie spetnia on warunku udziatu
w postepowaniu, zamawiajacy ma obowiagzek wezwac go do ich uzupetnienia. Dopiero, jezeli w odpowie-
dzi na wezwanie wykonawca nie ztozy dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku, zamawiajacy
ma obowiagzek wykluczy¢ go z postepowania o udzielenie zamowienia. (...).

Zaniechanie przez zamawiajacego wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdza-
jacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia stanowi naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 13 (KU/248/12)

W SIWZ postepowania zamawiajacy zawart regulacje, zgodnie z ktérymi jezeli wykonawca polega na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym lub zdolnosciach finansowych, osobach zdolnych do
wykonania zamdéwienia innych podmiotéw (niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi sto-



sunkow), zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamdéwienia, w szczegdInosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamé-
wienia” (rozdziat X ust. 4 SIWZ). Jednocze$nie zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ, w celu
wykazania spetniania przez wykonawcédw warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, zadat od
wykonawcow zafgczenia do sktadanych ofert m.in. wykazu narzedzi (tj. wykrywaczy metali) dostepnych
wykonawcy w celu realizacji zamowienia oraz wykazu 0séb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu za-
maowienia wraz z informacjami o podstawie dysponowania tym osobami, odpowiednio na podstawie § 1
ust. T pkt 4i 6 rozporzadzenia (...).

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz wykonawca — konsorcjum firm: D (lider), B-M
zataczyt wykazy narzedzi i urzadzen dla cz. |, Il i V w celu potwierdzenia dysponowania wymaganym po-
tencjatem technicznym, w ktérych wskazano, iz cze$¢ z narzedzi (wykrywaczy metalu) bedzie w dyspozydji
wykonawcy na podstawie ,pisemnych zobowigzar oséb w zatacznikach do wykazu oséb”

Ponadto, w przedstawionych przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunku dysponowania wy-
maganym potencjatem kadrowym wykazach oséb zdolnych do realizacji zamowienia dla cz. |, Il oraz V,
w ,Informacji o podstawie do dysponowania tymi osobami’, wykonawca w odniesieniu do wiekszosci
z przedstawionych osob wskazat na,pisemne zobowiazanie” - w wykazie dla cz. | wskazano na 26 zobo-
wigzan (sposrdd 27 tacznie wskazanych osob), w wykazie dla cz. Il wskazano na 5 zobowigzan (sposréd
6 facznie wskazanych oséb), w wykazie dla cz.V wskazano na 12 zobowigzan (sposrdd 12 tacznie wskaza-
nych oséb). Jednoczesnie do ww. ofert zatagczono zobowiazania, poprzez ktére podmioty te zobowigzaty
sie do,uczestnictwa osobistego jako osoby zdolnej do wykonania zamdwienia” oraz do ,podpisania umo-
wy (...) i realizacji zadania”. Niektére z nich zawierajg réwniez zobowigzanie do uzyczenia wymaganego
w postepowaniu potencjatu technicznego — wykrywaczy metalu. Powyzsze zobowigzania zawierajg na-
stepujace oznaczenia: pieczatke:,za zgodnos¢ z oryginatem’, obok ktérej umieszczono date;,06.06.2012’,
a takze pieczatke wykonawcy: D (lider) wraz z podpisem [wiasciciela].

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika réwniez, iz wykonawca — konsorcjum firm: M
(lider), W!"S.A. zataczyt do ztozonych przez siebie ofert na cz. nr Il i V zamowienia zobowiazanie pana Bog-
dana S. do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobdw niezbednych do realizacji zamdwienia (potencja-
tu technicznego - narzedzi i urzgdzen), ktére zawiera pieczgtke ,za zgodnos¢ z oryginatem” oraz podpis
i pieczatke lidera konsorcjum — M. Przedmiotowe zobowigzanie zawiera nastepujace sformutowanie:,Ja,
nizej podpisany, Bogdan S. oswiadczam, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia
i oswiadczam, ze zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji wykonawcy W"S.A. (...) wraz z niezbednymi
zasobami (Detektor ramowy Meta-X DoublePower — 2 szt. ...) na okres korzystania z nich przy wykony-
waniu niniejszego zamodwienia” W wykazach narzedzi i urzadzen (dla cz. nr 111 V) w niektérych pozycjach
wykazu, w kolumnie,Informacja o podstawie do dysponowania tymi zasobami’, wskazat,oswiadczenie”
Powyzsze zobowigzania w ofertach ww. wykonawcdw oparte sg wiec o postanowienia art. 26 ust. 2b usta-
wy Pzp, dlatego tez dziatania wykonawcdw w tym zakresie muszg by¢ oceniane zgodnie z obowiazujaca
wyktadnia tej regulacji.

Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonaw-
ca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany
jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do

dyspozydji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Z powyzszego wynika, ze ustawodawca zastrzegt dla zobowiagzania sktadanego przez podmiot trzeci
w wykonaniu dyspozydji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, forme pisemna. W zwigzku z powyzszym, gdy do-



wodem dysponowania zasobami podmiotéw trzecich wybranym przez wykonawce, jest zobowigzanie
podmiotu trzeciego, musi ono przybra¢ forme pisemng i nie jest dopuszczalna inna forma, w tym kopia

dokumentu potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem.

W trakcie prowadzonej kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania, Prezes Urzedu wezwat zama-
wiajacego do ztozenia wyjasniert w zakresie m.in. podstaw uznania przez zamawiajacego, iz wykonawca,
tj. konsorcjum firm D. (lider) w ofercie na cz. |, Il i V zamodwienia przedtozyt zobowigzania podmiotow trze-
cich do udostepnienia niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia
w prawidtowej formie. W przystanej odpowiedzi ww. wykonawca wyjasnit, ze ,uznat, iz wykonawca kon-
sorcjum firm D. (...) w ofercie na cz. |, Il i V zamodwienia przedtozyt zobowigzania podmiotéw trzecich do
udostepnienia niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia w pra-
widtowej formie, a tym samym spetnia warunki udziatu w postepowaniu”.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz dotgczone do oferty wykonawcy — konsorcjum firm D.
(lider) zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia niezbednych zasobdw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamdéwienia, majac forme kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez

ww. wykonawce, nie zostaty przedtozone w prawidtowej formie wymaganej przepisami ustawy Pzp, a tym
samym nie potwierdzajg w wymaganym stopniu faktu dysponowania zasobami podczas realizacji zamé-
wienia, jednoczesnie tez nie potwierdzaja spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
dysponowania wymaganymi osobami oraz dysponowania wymaganym potencjatem technicznym przez
ww. wykonawce.

Rownoczesnie stwierdzi¢ nalezy, iz dotagczone do oferty wykonawcy — konsorcjum firm MM (lider) zobo-
wigzanie pana Bogdana S. do udostepnienia niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wyko-
nywaniu zamdéwienia, majac forme kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przez ww. wykonawce,
nie zostato przedtozone w prawidtowej formie wymaganej przepisami ustawy Pzp. W zakresie wykazania
dysponowania wymaganymi narzedziami i urzagdzeniami zobowigzanie to nie potwierdza w wymaganym
stopniu faktu dysponowania zasobami podczas realizacji zamdwienia, jednoczesnie tez nie potwierdza
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do dysponowania wymaganym potencja-
tem technicznym przez ww. wykonawce.

(...). Brak wezwania ww. wykonawcéw do uzupetnienia zobowigzari podmiotéw trzecich w formie pisem-
nej, stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
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Stosownie do tresci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powi-
nien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Ww. przepis
wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, przez co stanowi wyraz
podstawowych zasad zamowienr publicznych, tj. zasady uczciwej konkurenciji, a takze zasady rownego trak-
towania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku,
iz ocena naruszenia przez zamawiajacego postanowienia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp moze by¢ dokonywana
jedynie w okolicznosciach konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich aspektow faktycznych
i prawnych danej sprawy. Ze swej istoty ocena ta moze by¢ zatem dokonywana wytacznie ad casum,
w realiach danego przypadku.

Temat nieprawidfowosci w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu byt przedmiotem artykutu do Informatora nr 12z 2010 ., a tezy w nim zawarte pozostaja aktualne.

W toku kontroli prowadzonych przez Prezesa UZP i zakonnczonych w latach 2011-2013 stwierdzo-
no nastepujace nieprawidtowosci w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu (ponizsze przyktady dotycza postepowar prowadzonych zgodnie ze znowelizowa-
nymi w 2009 r. przepisami, jedynie przyktad nr 1 odnosi sie do naruszenia art. 22 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 2009 r, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze okreslac
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktdry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje):

Przyktad nr 1 (UZP/DKUE/KN/14/12)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 9 maja 2008 r. byto wykonanie zmian do systemu ... wyni-
kajqcych z rozporzqdzenia z dnia 9 paZdziernika 2007 zmieniajgcego rozporzqdzenie w sprawie rejestru zakta-
dow opieki zdrowotnej wraz z 9 miesiecznym nadzorem autorskim.

W rozdziale IV pkt | ppkt 2 SIWZ zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy opis warunkéw udziatu w postepo-
waniu w zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy:

,w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce jest krétszy to w okresie prowadzenia dziatalnosci:

a) wykonawca zrealizowat, co najmniej dwie modyfikacje oprogramowania wykorzystujacego sie¢
internetowg i zapewniajacego bezpieczenstwo dwustronnej elektronicznej wymiany dokumen-
téw przy uzyciu infrastruktury klucza publicznego, ktérych wartos¢ byta nie mniejsza niz 500 000 zt
brutto kazdej,

b) wykonawca zrealizowat, co najmniej dwie modyfikacje systemu informatycznego obstugujacego
rejestr publiczny (definicja rejestru publicznego wg ustawy o informatyzacji podmiotéw realizuja-
cych zadania publiczne), ktérych wartos¢ byta nie mniejsza niz 500 000 zt brutto kazda,

c) wykonawca wykonat, co najmniej dwie modyfikacje systemdw informatycznych umozliwiajacych
przetwarzanie danych z zakresu ochrony zdrowia o wartosci nie mniejszej niz 500 000 zt (brutto)
kazda!

Zamawiajacy, wzywany do wskazania podstaw dla okreslenia ww. opisu sposobu oceny warunku udzia-
tu w postepowaniu (...) wskazat jedynie, iz warunki udziatu w postepowaniu nie mogty by¢ okreslone
w sposob zbyt niski, na co zamawiajacy wymienit kilka wyrokéw KIO, majacych zawiera¢ zakaz zbyt ni-
skiego szacowania wymagan, oraz iz jego zdaniem wartos¢ 500 tys. zt byla powigzana z wartoscig prac
zrealizowanych przez wykonawcow w omawianym postepowaniu a zakres oczekiwanych doswiadczen
odpowiadat zakresowi prac, ktére powinny by¢ zrealizowane.

Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego po-
stepowania, zamawiajgcy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
w sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Powyzsza norma wynika takze z podstawowej
zasady udzielania zamowien publicznych, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zama-



wiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Jednoczesnie art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia postepowania stanowi, ze o udzielenie za-
modwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie. Przepis
ten zawierat 0gdlng norme dotyczacg warunkédw udziatu w postepowaniu, wymagajacg doprecyzowania
w opisie sposobu spetniania warunku dokonanym przez zamawiajacego w danym postepowaniu.
Wobec powyzszego warunki udziatu w postepowaniu podlegaja konkretyzacji w ramach kazdego z po-
stepowan o udzielenie zamodwienia publicznego tak, aby byty adekwatne do przedmiotu zamdwienia tzn.
pozostaty z nim w zwigzku na tyle scistym, aby spetniajacy je wykonawca byt w stanie wykonac je z na-
lezyta starannoscia. Oderwanie opisanych przez zamawiajacego warunkdéw od przedmiotu zamdwienia
i okolicznosci towarzyszacych jego realizacji narusza wprost norme wyrazong w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania.

(...). W zwiazku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajacego opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w aspekcie jego zgodnosci z art. 7 ust. 1 w zw. z art.
22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu obowiazujacym w dniu wszczecia postepowania, Prezes Urzedu Zamo-
wierl Publicznych wystapit do biegtego z prosba o opinie.

Biegty stwierdzit m.in., iz w jego ocenie, o ile posiadanie doswiadczenia w zakresie prac nad systemami
o specyfice wymienionej przez zamawiajagcego w SIWZ, a wskazanej w warunkach udziatu w postepowa-
niu (jest ona podobna do systemu bedacego przedmiotem prac objetych zamdwieniem), jest uzasad-
nione specyfika zamowienia, o tyle zapis, iz doswiadczenie to ma dotyczy¢ konkretnie modyfikacji syste-
mow o wskazanej w SIWZ specyfice, w pofaczeniu z wymagang wartoscig zrealizowanych zamowien tego
typu (minimum 500 tys. zt) ogranicza konkurencje nadmiernie. Zamdwienia na tak duze kwoty i dotyczace
modyfikacji systemu zwigzanego z ochrong zdrowia mogt bowiem realizowac w okresie poprzedzajgcym
opiniowane postepowania jedynie podmiot ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.
W ramach przeprowadzonej kwerendy biegty nie stwierdzit by zamdwienia tego typu, na wskazane
w SIWZ kwoty minimalne lub wyzsze, byty udzielane wczesniej innym podmiotom. Modyfikacja istnie-
jacego systemu informatycznego nie roézni sie bowiem istotnie od realizacji systemu (nowego). A zatem
domaganie sie posiadania do$wiadczenia w wykonaniu modyfikacji systemu nie daje rekojmi nalezytego
wykonania zamdéwienia wiekszej, anizeli dawatoby po prostu posiadanie doswiadczenia w realizacji syste-
mow o specyfice wskazanej przez zamawiajagcego w opiniowanym postepowaniu.

W opinii uzupetniajacej biegty podkredlit, iz zasadniczo konkurencje ograniczat fakt, iz wymagane byto
koniunktywne spetnienie wymagania posiadania doswiadczenia w modyfikowaniu systemow bedacych
rejestrami publicznymi, i w modyfikowaniu systemow wykorzystujacych infrastrukture klucza publiczne-
go, i w modyfikowaniu systemodw przetwarzajacych dane z zakresu ochrony zdrowia. Taka koniunkcja wy-
maganego dos$wiadczenia w potaczeniu z wymaganiem, by dotyczyto ono modyfikacji, a nie wykonania
systemdw o wskazanej specyfice powodowata, wg opinii biegtego, iz konkurencja zostata ograniczona,
a jedynym znanym biegtemu wykonawcg spetniajgcym tak postawione wymagania mogto by¢ konsor-
cgumP-U (...).

W ocenie biegtego zlagodzenie wymagan poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania sie wytworzeniem
systeméw o wskazanej w SIWZ specyfice dawatoby innym firmom szanse spetnienia tego typu wymagan.
Z ww. stwierdzen zawartych w opinii biegtego wynika, co nastepuje:

Po pierwsze, nalezy zaznaczy¢, ze faczne postawienie przez zamawiajacego wymogoéw co do realizacji
ustug dotyczacych rejestréw publicznych, ustug wykorzystujgcych strukture klucza publicznego oraz ustug
w zakresie systemow przetwarzajgcych dane z zakresu ochrony zdrowia w pofgczeniu z warunkiem wy-
konania jedynie modyfikacji takich systemow, a bez mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem w wytwo-
rzeniu tego typu systemdw, ograniczyto konkurencje w przedmiotowym postepowaniu do tego stopnia,



iz jedynym znanym biegtemu wykonawcg bedacym w stanie spetni¢ tak okreslone wymagania w czasie
prowadzenia niniejszego postepowania byto konsorcjum, ktére ztozyto jedyng oferte w postepowaniu. Po
drugie, ograniczenie warunku jedynie do modyfikacji okreslonych systemdw nie byto uzasadnione spe-
cyfikg zamowienia i celem, jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcédw do jego realizacji. Rdznica po-
miedzy wykonaniem modyfikacji a wytworzeniem nowego systemu jest bowiem nieistotna dla ustalenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji przedmiotowej modyfikacji systemu, gdyz w danej sytuacji wykazanie
sie doswiadczeniem w wytworzeniu nowego systemu dawato podobng gwarancje nalezytego wykonania
zamowienia.

Tym samym ztagodzenie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez mozliwos¢ wykazania sie
wytworzeniem systemow o wskazanej w SIWZ specyfice stworzytoby szanse udziatu w przedmiotowym
postepowaniu wiekszej liczbie wykonawcédw, a jednoczesnie odpowiadatoby charakterowi zamdwienia
i zapewniato dobdr wykonawcow posiadajacych wiedze i doswiadczenie niezbedne do jego wykonania.
W zwigzku z tym, Zze opis warunkéw udziatu w postepowaniu zostat sporzagdzony w sposob, ktéry utrud-
niat uczciwa konkurencje, tj. bez uzasadnienia specyfikg zamdwienia dopuszczat mozliwos¢ wykazania sie
doswiadczeniem jedynie w modyfikacji wskazanych w SIWZ systemdw, nie uwzgledniajac doswiadczenia
w ich wytworzeniu, nalezy uzna¢, iz zamawiajacy, dokonujac opisu warunkédw udziatu w postepowaniu,
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow okreslone w art. 7 ust. 1
w zw. z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, ograniczajac krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie
o udzielenie niniejszego zamdwienia.

Przyktad nr 2 (UZP/DKUE/KN/7/12)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 30 kwietnia 2010 r. byto pefnienie obowiqzkdw Zastepstwa
Inwestycyjnego i sprawdzenie dokumentacji projektowej podczas realizacji zadania inwestycyjnego pn.: Budo-
wa obiektu wielofunkcyjnego ekspozycyjno-szkoleniowego na terenie G.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w pkt V SIWZ opisat m.in. warunek dysponowania od-
powiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, posiadajacymi
okreslone w pkt V ppkt 1.1 SIWZ uprawnienia budowlane: ,O udzielenie niniejszego zamdwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace wymaganych uprawniert budowlanych:
osoba posiadajgca uprawnienia do nadzorowania (kierowania) robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, osoba posiadajaca uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanaliza-
cyjnych (sanitarnych), osoba posiadajaca uprawnienia w specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji
i urzadzen elektrycznych, osoba posiadajaca uprawnienia w specjalnosci drogowej. Osoby posiadajace
ww. kwalifikacje lub uprawnienia powinny by¢ zatrudnione przez wykonawce w oparciu 0 umowe o prace
na czas nieokreslony w wymiarze co najmniej 2 (pof) etatu”.

Wykonawca A. —w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp — zwrdcit sie do zamawiajacego,o wyjasnienie i skorygo-
wanie”ww. zapisu SIWZ. W ocenie wykonawcy, jest on sprzeczny z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i utrudnia
uczciwg konkurencje. Ponadto wskazat, iz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 6 oraz 7 Rozporzadzenia Prezesa RM
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zqdac¢ zamawiajqcy od wykonawcy
oraz form w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz.U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) nie jest uzasadnione
7adanie wymagania zatrudnienia w oparciu 0 umowe o prace 0séb, ktére beda uczestniczy¢ w wykony-
waniu zamowienia. Analogiczne pismo wptyneto rowniez od wykonawcy D.

Zamawiajacy w odpowiedzi na powyzsze pisma stwierdzit, ze nie przewiduje zmiany warunku zatrudnienia
przez wykonawce w oparciu 0 umowe 0 prace na czas nieokreslony w wymiarze co najmniej %4 (pot) etatu
do wykonania zamoéwienia. Ww. opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku zamawiajacy uza-
sadnit faktem, iz stosunek zatrudnienia okreslonych oséb daje dalej idace zabezpieczenie wiasciwego pet-



nienia obowigzkdw Inwestora Zastepczego niz umowy cywilnoprawne. Wyjasnit réwniez, ze ww. warunek
stosunku pracy z osobami posiadajgcymi uprawnienia budowlane stanowi doprecyzowanie art. 22 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w zakresie oczekiwan potrzeb zamawiajacego wobec wykonawcy. Ponadto, zamawiajacy
przytoczyt orzecznictwo uzasadniajace jego stanowisko.

Wykonawca A. ztozyt wniosek, w ktérym zazadat uznania za zgodna z warunkami zamowienia oferte kaz-
dego wykonawcy, ktory dysponuje osobami o kwalifikacjach zawodowych, doswiadczeniu i wyksztatceniu
niezbednym do wykonania zamdwienia, bez wzgledu na podstawe do dysponowania tymi osobami.

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, przy czym zamawiajgcy — powotujac sie na art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp - odrzucit oferty ztozone przez wykonawcow A. i M, jako ,nie spetniajace wymogodw SIWZ
rozdziat V p 1.1, tj. z powodu nie spetnienia przez tych wykonawcédw warunku zatrudnienia ww. oséb
w oparciu 0 umowe o prace na czas nieokreslony w wymiarze co najmniej %4 (pot) etatu. Jako najkorzyst-
niejszg zamawiajacy wybrat oferte drozsza od ww. odrzuconych ofert.

(...). W dwietle art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcéw jedynie dyspo-
nowania osobami o okreslonych kwalifikacjach, czy uprawnieniach, bez koniecznosci wykazywania faktu
zatrudniania ww. 0séb, na podstawie statych umow o prace. Za stusznoscig tego stanowiska jednoznacznie
przemawia aktualne orzecznictwo KIO oraz stanowisko Gtéwnej Komisji Orzekajacej. W wyroku GKO z dnia
15 wrzesnia 2008 r, wydanym na podstawie poprzedniego stanu prawnego, ale zachowujacym aktual-
no$¢ na dzien wszczecia postepowania (sygn. DF/GKO/4900/38/36/08/1580) wskazano, iz ,gramatyczna
wyktadnia art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, jednoznacznie wskazuje na mozliwos¢ spetnienia warunku w przy-
padku dysponowania wtasnymi pracownikami, jak réwniez poprzez uzupetnienie potencjatu osobowego
w ramach umow cywilnoprawnych. Zapisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, stawiajacego wykonawcy wymag
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zadania, nie nalezy rozumie¢ jako konieczno$¢ zatrud-
nienia przez wykonawce okreslonej liczby oséb, niezbednej do wykonania zadania, na podstawie umowy
o prace. Gdyby bowiem wolg ustawodawcy byto postawienie takiego warunku, to z pewnoscia wyraznie
by go zapisat poprzez uzycie zwrotéw takich jak:,pracownikéw’,,zatrudnionych na umowe o prace”. Skoro
w ustawie uzyto zwrotu ,dysponuja (...) osobami zdolnymi do wykonania zadania’, to znaczy, ze chodzi
tu o mozliwos¢ wykorzystania do realizacji zadania okreslonej ilosci 0sob (fachowcow), ale niekoniecznie
pracownikéw’”. Ponadto nie sposdb nie zwrdci¢ uwagi takze na tres¢ art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w ktérym
stwierdzono, ze Wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw”. Jak wynika z powyzszego przepisu, w celu potwier-
dzenia spetniania opisanego warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca nie musi nawet dysponowac
wiasnymi osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, cho¢by zatrudnionymi na podstawie umowy
cywilnoprawnej. Za wystarczajace do spetnienia warunku uwaza sie dysponowanie takimi osobami za
posrednictwem podmiotu trzeciego sktadajgcego zobowigzanie o udostepnieniu zasobéw osobowych
(wraz z ewentualnymi dokumentami).

Tym samym w swietle przywotanego stanu prawnego oraz orzecznictwa, nalezy uznac¢ za btedng argu-
mentacje zamawiajacego, ktdry w pismie wyjasniajgcym z dnia 10 maja 2010, dowodzitiz:,(...) zakreslony
pkt V ppkt 1.1. SIWZ warunek stosunku pracy z osobami posiadajgcymi uprawnienia budowlane stanowi
doprecyzowanie art. 22 ust. 1 pkt 3 ust. Prawo zamowien publicznych, w zakresie oczekiwan i potrzeb
Zamawiajagcego wobec Wykonawcédw, do czego Zamawiajacy jest uprawniony”. Dodatkowo nalezy za-
uwazyc, ze taki sposéb oceny spetniania warunku dotyczacego potencjatu kadrowego nie jest proporcjo-
nalny do przedmiotu zamowienia. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia” oznacza, ze opis warunku
powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamdwienia. W ramach opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
na podstawie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest zatem okresli¢ poziom, od ktére-



go uzna np. potencjat kadrowy wykonawcy za wystarczajacy do prawidtowego wykonania zamdwienia.
W niniejszej sprawie nie mozna uznac, ze wykonawca dysponujacy kadrg na innych podstawach prawnych
niz umowy o prace, nie bytby w stanie nalezycie zrealizowa¢ zamodwienia. Dla wykonania zamdwienia
istotne bowiem sg kwalifikacje danych osob, nie za$ rodzaj umowy, w oparciu o ktérg wykonujg swoje
zadania. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy byt informowany przez wykonawcédw o niezasadnosci ta-
kiego opisu sposobu oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jednakze nie zmienit ww. opisu
i w konsekwencji odrzucit dwie najtarisze oferty. Na marginesie jedynie nalezy dodac, ze w przypadku
uznania, ze wykonawca nie spetnia warunku, zamawiajacy jest zobowigzany wezwac go do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zanim podejmie decyzje o jego ewentualnym wyklucze-
niu. Niemniej jednak istotg przedmiotowej sprawy jest nieprawidtowy opis warunku.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze w przypadku opisania ww. warunku w sposéb nie naruszajacy tresci
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp tj. bez wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, zamawiajacy nie mogtby odrzuci¢ najtarszej oferty z powotaniem sie na opis
spefniania tego warunku. Wykonawca A. nie tylko nie podlegatby wykluczeniu, a jego oferta — odrzuceniy,
jesli warunek zostatby opisany w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, ale takze biorac pod
uwage cene oferty (120 658,00 zt brutto) jego oferta winna by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Tym samym, podkresli¢ nalezy, ze ww. opis warunku z naruszeniem tresci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, w zwigz-
ku z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp doprowadzit do odrzucenia najkorzystniejszej oferty i wyboru oferty
0 154.844,84 zt drozszej.

Przyktad nr 3 (UZP/DKUE/KU/227/11)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 5 sierpnia 2011 r. byta rozbudowa stacji 400/110 kV.

Jak wynika z ogtoszenia o zamodwieniu oraz z tresci SIWZ, zamawiajacy dokonat opisu sposobu oceny
spetniania warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie doswiadczenia w nastepujacy
sposob: wykonawca miat wykazac, ze ,w okresie ostatnich pieciu latach przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krétszy — w tym okresie wybudowat lub zmodernizo-
wat co najmniej 5 pol na rozdzielni 220 kV lub 400 kV. Za modernizacje pola uznane zostanie dokonanie
wymiany (zabudowy) co najmniej (facznie): wytacznika, przektadnikéw pradowych i napieciowych (takze
kombinowanych) oraz automatyki zabezpieczeniowej. Zakres prac powinien obejmowac réwniez urucho-
mienie pola’

W wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2012 r. zamawiajacy wskazat, ze:,zasadnicza réznica pomiedzy tymi sie-
ciami [tj. o napieciach 220 kV, 330 kV, 440 kV1], sprowadza sie jedynie do przesytu przez nie energii elektrycz-
nej o innej wartosci znamionowej napiecia, natomiast zarowno technologia budowy, stopier skompliko-
wania inwestycji, czy tez poziom doswiadczenia wykonawcy w budowie kazdej z tych sieci bez wzgledu
na napiecie s takie same. Tym samym wykonanie instalacji o napieciu czy to 220 kV, 330 kV czy tez 440 kV,
ktére stosowane sg w sieciach przemystowych na terenie catej Europy charakteryzuje sie zblizonym pozio-
mem trudnosci. Zamawiajacy przyjat wiec, ze wystarczajace bedzie wykazanie sie pracami obejmujacymi
instalacje o najnizszym napieciu 220 kV".

W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 11 stycznia 2012 r. zamawiajacy zostat wezwany do uzasadnienia
opisu sposobu oceny spetniania warunku dos$wiadczenia w kontekscie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu,
powinien by¢ zwiazany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajacy w $lad za przytoczonymi powyzej wyjasnieniami w pismie z dnia 16 stycznia 2012 r. po-
wtorzyt, ze ,na terenie Europy, funkcjonujg elektroenergetyczne sieci przesytowe o réznych napieciach,



w tym 220 kV, 330 kV, 400 kV oraz 750 kV. Wartosci napiec funkcjonujace w Polsce wynoszg 220 kV i 400 kV
(i w bardzo niewielkim stopniu 750 kV), za$ w Rosji, niektérych krajach bytego ZSRR (m.in. Litwie, totwie,
Estonii i Biatorusi) oraz Norwegii funkcjonujg oprocz sieci 220 kV réwniez sieci przesytowe o wyzszej war-
tosci napiecia, tj. wynoszacej 330 kV. Zasadnicza réznica pomiedzy tymi sieciami sprowadza sie jedynie do
przesytu przez nie mocy przy napieciu o innej wartosci znamionowej, natomiast zaréwno technologia bu-
dowy, stopien skomplikowania inwestycji, czy tez poziom doswiadczenia wykonawcy w budowie kazdej
z tych sieci bez wzgledu na warto$¢ napiecia sg takie same. Tym samym, wykonanie instalacji o napieciu
czy to 220 kV, 330 kV czy tez 400 kV, ktdre stosowane sg w sieciach przesytowych na terenie catej Euro-
py charakteryzuje sie zblizonym poziomem trudnosci. Zamawiajacy przyjat wiec, ze wystarczajace bedzie
wykazanie sie pracami obejmujacymi instalacje o napieciu 220 kV. (...)" Ponadto, zamawiajacy wskazat, iz
Jwarunek udziatu w postepowaniu odnosi sie wiec do napiec jakie stosowane sg na liniach przesytowych
bedacych wiasnoicia zamawiajacego, czyli tych ktére sa zwigzane scisle z przedmiotem zamowienia. Po-
nadto warunek bez watpienia nie jest nadmierny (czyli jest proporcjonalny) — dopuszczajagc mozliwos¢
wykazania sie pracami na sieciach przesytowych o napieciu 220 kV, czyli takich jakie funkcjonuja w polskim
systemie elektroenergetycznym (ktérego element jest przedmiotem zamdwienia) i ktére sg sieciami o naj-
nizszym napieciu stosowanym do przesytu. Dodatkowo odnoszac sie do oceny oferty E. S.A. wskazuje, ze
zamawiajgcy uznat prace, ktore taczyty w sobie element prac wykonywanych na sieci o napieciu 220 kV
i 330 kV 1j. na przebudowie pdl stacji o napieciu 220 kV i ich dostosowaniu do napiecia 330 kV."

Odnoszac sie do powyzszego (...) uznac nalezy, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia dokonany przez zamawiajgcego byt nieproporcjonal-
ny. Jak bowiem wynika z wyjasniert zamawiajacego wykonawca, ktéry posiada doswiadczenie rowniez
w zakresie prac wykonywanych na sieci o napieciu 330 kV, posiada odpowiednie doswiadczenie do tego,
aby wykonac przedmiot niniejszego zamadwienia. Zatem w swietle wyjasnier zamawiajgcego nalezy uznac,
iz brak wskazania napiecia 330 kV w ww. opisie warunku (obok wymienionego w nim napiecia 220 kV
lub 400 kV) powoduje nieproporcjonalnos¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku do-
Swiadczenia do przedmiotu kontrolowanego zamdwienia. Zamawiajacy argumentowat powyzszy opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunku tym, ze wartosci napie¢ funkcjonujace w Polsce wynosza
220kVi400 kVina takich napieciach bedzie pracowac wytoniony wykonawca. Niemniej jednak, jak wynika
z wyjasniert zamawiajacego ma on $wiadomos¢, ze ,w Rosji, niektdrych krajach bytego ZSRR (m.in. Litwie,
totwie, Estonii i Biatorusi) oraz Norwegii funkcjonuja oprocz sieci 220 kV rowniez sieci przesytowe o wyzszej
wartosci napiecia tj. wynoszacej 330 kV!" Dodatkowo, sam zamawiajacy stwierdzit, ze wykonanie instalacji
o réznych napieciach, w tym takze 330 kV, charakteryzuje sie podobnym poziomem trudnosci. Oznacza
to, ze wykonawcy, ktérzy posiadali doswiadczenie w zakresie instalacji o napieciu 330 kV réwniez byliby
w stanie wykonac niniejsze zamowienie, a jednak zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci wykazania sie ta-
kim dos$wiadczeniem w opisie warunku. Tym samym opis sposobu spetniania tego warunku nie jest pro-
porcjonalny do celu, jakim jest wybor oferty wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia.

W Swietle powyzszego twierdzenie zamawiajgcego, ze ,warunek bez watpienia nie jest nadmierny (czyli
jest proporcjonalny) — dopuszczajgc mozliwos¢ wykazania sie pracami na sieciach przesytowych o napie-
ciu 220 kV, czyli takich jakie funkcjonujg w polskim systemie elektroenergetycznym (ktérego element jest
przedmiotem zamdwienia) i ktére sg sieciami 0 najnizszym napieciu stosowanym do przesytu” nie znaj-
duje odzwierciedlenia w dokonanym przez zamawiajgcego opisie sposobu dokonywania oceny spetnia-
nia tego warunku. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zamawiajacy nie zadat od wykonawcdw doswiadczenia
przy instalacjach o napieciu minimum 220 kV, ale o napieciu konkretnie: 220 lub 400 kV. Innymi stowy,
zamawiajacy w zaden sposéb nie zakomunikowat szerszemu kregowi wykonawcow, ze akceptuje rowniez
doswiadczenie w pracach na napieciach innych niz 220 kV oraz 400 kV, czym mogt ograniczy¢ krag wyko-
nawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie.



W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy dokonujac opisu sposobu spetniania warunku
doswiadczenia nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia naruszyt przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Przyktad nr 4 (UZP/DKUE/KU/47/11)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 31 maja 2010 r. byto zaprojektowanie, wybudowanie i uru-
chomienie czesci napowierzchniowej Podziemnego Magazynu Gazu (PMG) K. wraz z kolumng wydmuchowq.
O udzielenie niniejszego zamodwienia mogli sie ubiegac wykonawcy, ktérzy znajdowali sie w sytuacji eko-
nomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia. Wymagane byto m.in. wykazanie sie przez
wykonawcow uzyskaniem w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych poprzedzajacych dzier uptywu
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przychodu o réwnowartosci
minimum 50 000 000 PLN, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, wéwczas za ten okres.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wymagane byto przedstawienie sprawozdania finansowego
albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunko-
wosci rowniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonaw-
cédw niezobowiagzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajacych
obroty, zysk oraz zobowigzania i naleznosci — za ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dzia-
talnosci jest krétszy — za ten okres, z ktérego bedzie wynika¢ w kazdym roku przychéd o réwnowartosci
minimum 50 000 000 PLN.

W przypadku podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamodwienia, dokumenty potwierdzajace
spetnienie warunkéw okreslonych w ogtoszeniu wymagane sg od co najmniej jednego z podmiotéw ubie-
gajacych sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W dniu 9 lipca 2010 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie wykonawcy stwierdzajac, ze w przypad-
ku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia przez kilku wykonawcéw warunek dotyczacy uzy-
skania w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych przychodu o réwnowartosci minimum 50 000 000 PLN
musi by¢ spetniony przez co najmniej jednego z wykonawcow. Ponadto, z wyjasniert zamawiajagcego z dnia
14 kwietnia 2011 r. wynika, iz wymagat, aby warunek posiadania przychodu w wysokosci 50 000 000,00 zt
spetniat w catosci co najmniej jeden z cztonkéw konsorcjum.

(...). Zamawiajacy formutujac opis oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien miec¢
na uwadze brzmienie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do wykonawcdw wystepujacych wspol-
nie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. 1 w zw. zart. 23 ust. 3 ustawy Pzp, kazdy z wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia obowigzany jest wykaza¢, iz nie podlega wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu, w swietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warunki negatywne). Natomiast jezeli
chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp, dotyczace poten-
cjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego (tzw. warunki pozytywne), w przypadku
konsorcjum, co do zasady, moga byc¢ one spetnione tacznie. Taka wyktadnia wynika z samej istoty konsor-
cjum, ktére tworzone jest wiasnie w celu taczenia potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego
i inansowego. Dlatego tez potencjaty te, co do zasady, podlegajg sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowa-
niu potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajacego zostanie spetnio-
ny przez wszystkich konsorcjantow facznie, zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze konsorcjum jako wykonawca
potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2—4 ustawy Pzp.
Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z kté-
rym do cztonkdw konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie
wykonawcow zawigzujacych konsorcjum niz wykonawcédw sktadajacych oferte samodzielnie, naruszatoby
takze jedna z naczelnych zasad obowiazujacych w systemie zamowieri publicznych, a mianowicie zasade
rownego traktowania wykonawcéw, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Tym samym, w przypadku konsorcjum — w celu dokonania oceny spetniania warunku, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. osiggniecia odpowiedniego przychodu, nalezy bra¢ pod uwage fagczny
przychdd, jaki osiagnety podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego tez dla spetnienia powyzszego warunku
wystarczajace jest nie tylko spetnienie opisanego warunku przez jednego nich (tj. jeden cztonek konsor-
cjum osiggnat przychéd w wysokosci 50 000 000,00 zt), ale takze spetnienia go w ten sposdb, ze wszyscy
lub niektérzy cztonkowie konsorcjum tacznie osiggneli przychdd roczny w wysokosci 50 000 000,00 zt (np.
jeden - 25 000 000,00 zt, drugi 20 000 000,00 7}, a trzeci 5 000 000,00 zt) co w konsekwencji bedzie wypet-
niato wymaog postawiony przez zamawiajacego. Istotg tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajacym zakresie nie
mogtby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki dotyczace wykonawcdw wspdlinie ubiegaja-
cych sie o udzielenie zamowienia nie powinny ograniczac¢ swobody tworzenia konsorcjum.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy uznac, ze zamawiajacy nie moze wymagac osiggania przy-
chodu w catosci przez co najmniej jednego z cztonkdw konsorcjum, poniewaz nie tylko ograniczatoby
to swobode tworzenia konsorcjum ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum.
W $wietle powyzszego opisanie przez zamawiajagcego warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, ze
warunek dotyczacy uzyskania w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych przychodu o réwnowartosci
minimum 50 000 000 PLN musi by¢ spetniony przez co najmniej jednego z wykonawcodw narusza art. 22
ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Wymaog ten jest ponadto sprzeczny z istota i celem
tworzenia konsorcjum i stanowi naruszenie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad nr 5 (UZP/DKUE/KN/47/11)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 4 marca 2011 r. byt remont straznicy OSP z przeznaczeniem
na cele spoteczno-kulturalne.

Jak wynika z SIWZ oraz ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy opisat sposéb dokonania oceny spetniania
warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia poprzez wymog udokumentowania przez wy-
konawcdw, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonali co najmniej 3 roboty w zakresie (budowy) obiektow uzy-
tecznosci publicznej o powierzchni zabudowy nie mniejszej niz 329 m? kazdy obiekt.

Jak ustalono na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, przedmiot zamowienia (zakres
prac) obejmowat: wymiane pokrycia dachu i $cian pietra; wymiane stolarki okiennej i drzwiowej; izolacje
termiczng $cian; remont pomieszczen sanitarnych i gospodarczych; remonty wykonczeniowe; wykonanie
elewadcji; wykonanie instalacji gazowej, elektrycznej, centralnego ogrzewania i wykonanie kottowni; wy-
konanie zbiornika na $cieki i przytacze kanalizacyjne; wykonanie instalacji zimnej i cieptej wody, instalacji
kanalizacji sanitarne;.

(...). W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz wszystkie ww. prace wchodzace w zakres przedmiotowego zamé-
wienia moga by¢ wykonywane w réznego rodzaju obiektach i nie ma powodu, dla ktérego wykonawca
posiadajacy doswiadczenie w zakresie ww. prac zrealizowanych w obiekcie innym niz obiekt uzytecznosci
publicznej, nie mogt ich wykonac takze w przedmiotowym postepowaniu. Wymadg wykazania przez wyko-
nawce zadan wykonanych na obiektach uzytecznosci publicznej uniemozliwiat ubieganie sie o zamdéwie-
nie wykonawcom, ktdérzy maja doswiadczenie w remontach obiektdw innego rodzaju, ale w zakresie prac
o zblizonym charakterze, ktorych sposéb realizacji i poziom skomplikowania jest taki sam, jak w przypadku
inwestycji objetej niniejszym zamowieniem.

Reasumujac nalezy uznac, ze dokonany w przedmiotowym postepowaniu opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia jako nieadekwatny i nieproporcjonalny do przed-
miotu zamdwienia narusza art. 22 ust. 4 ustawy Pzp oraz zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowa-
nia wykonawcéw wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ogranicza on bowiem krag podmiotdw potencjal-



nie zainteresowanych realizacja zamdwienia poprzez wytaczenie z ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia
podmiotéw zdolnych do swiadczenia okreslonych robét budowlanych, lecz nie posiadajacych doswiad-
czenia zwigzanego z realizacjg robdt budowlanych na obiektach uzytecznosci publicznej. Innymi stowy:
ww. opis sposobu spetniania warunku doswiadczenia uniemozliwiat ztozenie ofert wykonawcom, ktorzy
posiadali do$wiadczenie w zakresie odpowiednich robdt budowlanych, ale nie realizowanych na obiek-
tach uzytecznosci publicznej. Wyzej opisany warunek udziatu w postepowaniu nalezy uznac¢ za nadmierny,
ktéry mégt ograniczy¢ dostep do zamodwienia potencjalnym wykonawcom, ktorzy nie wykonywali robét
budowlanych na obiektach uzytecznosci publicznej. Wymdg taki mégt zatem prowadzi¢ do ograniczenia
uczciwej konkurengji. Tym samym, zamawiajacy dokonujac w powyzszy sposob opis oceny spetniania wa-
runku doswiadczenia naruszyt art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Przyktad nr 6 (UZP/DKUE/KN/44/11)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 11 maja 2011 r. byto zorganizowanie i przeprowadzenie
ustug o charakterze szkoleniowym i edukacyjnym wraz z zapewnieniem ustug opieki dla 15 dzieci na czas trwa-
nia zajec.

Zgodnie z treécig ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy wymagat przedtozenia wykazu wykona-
nych ustug szkoleniowych w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dofinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej, 0 wartosci co najmniej 100 000 zt brutto, o charakterze i ztozonosci tozsamej z przedmiotem
zamowienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zataczeniem doku-
mentu potwierdzajacego, iz ustugi te zostaty nalezycie wykonane.

(...). Jak wynika z wyjasniert zamawiajgcego przedstawionych w pismie z dnia 19 stycznia 2012 r,, ,posta-
wiony warunek nie tyle miat sie odnosi¢ wprost do posiadania do$wiadczenia w realizacji zamdwienia
publicznego, ktérego Zrédfa finansowania znajdujg sie w funduszach UE, lecz przede wszystkim posia-
dania doswiadczenia w realizacji zamoéwien na analogiczne ustugi, ktérych przedmiot obejmowat, poza
merytoryczna kwestia (tu ustuga edukacyjno-szkoleniowa), réwniez wiele kwestii ,okotfomerytorycznych’,
ktérych wymogi i charakter realizacji okreslone sg w catym szeregu dokumentéw, takich jak:,Wytyczne do-
tyczace oznakowania projektow w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki’,,Strategia Komunikadji
Funduszy Europejskich w ramach Narodowej Strategii Spéjnosci na lata 2007-2013 wraz z zatacznikiem
Nr 1", Wytyczne w zakresie informacji i promocji” (...). Doswiadczenie zamawiajacego ptynace z doboru
wykonawcow do realizowanych projektow wspoétfinansowanych ze srodkow UE wskazuje, ze kwestie prze-
jawiajace sie chociazby w oznaczeniu i oznakowaniu pomieszczen, certyfikatow, wszelkich dokumentéw
przygotowywanych na potrzeby realizacji ustugi, materiatow szkoleniowych przekazywanych uczestnikom
oraz wszelkich aspektow zwigzanych z metodologia rozliczania wykonywanej ustugi charakterystycznych
dla projektéw wspdtfinansowanych ze srodkéw UE w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego, nie-
jednokrotnie traktowane byty przez wykonawcow jako mato istotne. Komisja Europejska zas, bezposrednio
lub za posrednictwem Instytucji Posredniczacych w realizacji projektéw wspodtfinansowanych ze srodkow
UE, wskazywata w szeregu dokumentdw na wage i znaczenie wymienionych, niejednokrotnie podnoszac
ich range powyzej prawidtowosci merytorycznej realizacji projektéw”.

Odnoszac sie do przywotanych powyzej argumentdéw zamawiajgcego nalezy przede wszystkim wskazac,
iz zamawiajacy nie wykazat, ze przedstawiony opis sposobu oceny spetniania warunkéw posiadania wie-
dzy i doswiadczenia wykonawcy jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, tj. nie wykazat, ze inni
wykonawcy posiadajacy doswiadczenie w Swiadczeniu tego samego rodzaju ustug, ale niewspotfinanso-
wanych ze srodkow Unii Europejskiej, nie byliby w stanie wykona¢ przedmiotowego zamowienia. Stwier-
dzi¢ bowiem nalezy, ze wykonawca posiadajacy doswiadczenie w realizacji ustug tozsamych do przed-



miotu zamdwienia, tj. ustug szkoleniowych oraz ustug z zakresu doradztwa zawodowego, daje rekojmie
prawidfowej realizacji przedmiotu zamadwienia, bez wzgledu na sposéb finansowania danego zamdéwienia.
O doswiadczeniu wykonawcy swiadczy bowiem rodzaj, wielkos¢ i ztozonos¢ ustugi, ktérej realizacja moze
sie wykazad, nie za$ sposéb jej finansowania.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r. dotyczacego projektéw Fundu-
szu Spojnosci, w ktorym Komisja Europejska m.in. podniosta niezasadnos¢ stawiania przez beneficjentéw
warunku doswiadczenia w projektach wspdtfinansowanych ze srodkéw UE.

Niezaleznie od powyzszego, w celu zapewnienia wiasciwej realizacji tej czesci zamowienia, ktéra odnosi
sie bezposrednio do czynnosci zwigzanych z pozamerytoryczng czescig ustugi, tj. do oznaczenia poszcze-
golnych elementow logo Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki oraz do rozliczenia projektu wspétfinan-
sowanego ze srodkow UE, zamawiajgcy mogt tez opisac warunek w zakresie dysponowania przez wyko-
nawce osoba posiadajaca doswiadczenie w tego rodzaju czynnosciach. Pozwolitoby to na ztozenie ofert
przez wykonawcdw posiadajacych doswiadczenie w ustugach podobnych do bedacych przedmiotem
zamowienia, ale niewspotfinansowanych ze srodkéw UE, a zatem nie ograniczatoby konkurencji jedynie
do firm realizujgcych ustugi dofinansowywane ze srodkéw unijnych. Jednoczesnie wykonawca sam nie
posiadajacy doswiadczenia w ustugach z udziatem srodkéw UE, ale dysponujacy na dowolnych zasadach
ww. 0sobg, bytby zdolny do prawidtowego wykonania pozamerytorycznej czesci zamowienia. Jak ponad-
to wskazat sam zamawiajacy, wytyczne dotyczace projektow wspoétfinansowanych ze srodkéw UE zosta-
ty okreslone w dokumentach, ktére sg dostepne dla wszystkich wykonawcow. Nalezy zatem stwierdzi¢,
7e wykonawca posiadajacy doswiadczenie w realizacji ustug tozsamych do przedmiotu zamdwienia, jed-
nak niewspotfinansowanych ze srodkéw UE, ktory bytby zainteresowany realizacjg przedmiotowego za-
maowienia, mogt zapoznac sie z odpowiednimi regulacjami i w sposéb prawidtowy wykonac przedmiot
zamowienia. Ponadto, nie ma zadnych podstaw do twierdzenia, ze posiadanie do$wiadczenia w realizacji
ustug wspotfinansowanych ze srodkéw UE stanowi gwarancje, ze wykonawca nie bedzie traktowat,poza-
merytorycznych” elementéw ustugi jako mniej istotnych.

Dokonany przez zamawiajacego w kontrolowanym postepowaniu opis sposobu oceny spetniania wa-
runku posiadania wiedzy i do$wiadczenia nalezy zatem uznac za nieproporcjonalny i ograniczajacy kon-
kurencje, poniewaz zawezit krag potencjalnych wykonawcéw tylko do tych, ktérzy mieli doswiadczenie
w realizacji ustug wspotfinansowanych ze srodkéw UE, mimo Zze inni wykonawcy réwniez byliby w stanie
$wiadczy¢ ww. ustugi. Dla prawidtowego wykonania ustug szkoleniowych nie jest bowiem istotne Zrédto
finansowania ustug, ktére wykonawca dotad wykonywat i wymag taki nie jest niezbedny do dokonania
wyboru wykonawcy zapewniajagcego nalezyte wykonanie zamdwienia. Tym samym, opis ww. warunku nie
byt proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Reasumujac, powyzszym opisem sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zawartym
w ogtoszeniu o zamdéwieniu oraz SIWZ zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy.

Przyktad nr 7 (UZP/DKUE/KN/43/11)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 13 pazdziernika 2010 r. byto wykonanie robét budowlano-
montazowych dla projektu pn. ,Uporzqdkowanie gospodarki wodno-sciekowej G.".

W ogtoszeniu o zamowieniu oraz w pkt 5 ppkt 5.1.2 SIWZ zamawiajacy dokonat opisu sposobu dokonywa-
nia oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia wykonawcy poprzez
wymaganie wykazania sie wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidfowego ukonczenia — co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci co najmniej 36 min PLN
netto, polegajacej na:



e budowie/rozbudowie/modernizacji/przebudowie oczyszczalni sciekdw o $redniej dobowej prze-
pustowosci co najmniej 2800 m?/dobe i
e budowie/rozbudowie/modernizacji/przebudowie stacji wodociggowej o zapotrzebowaniu na
wode o wielkosci co najmniej 2000 m*/dobe i

e budowie i/lub przebudowie sieci kanalizacji sanitarnej o dtugosci co najmniej 5000 mb i

e budowie i/lub przebudowie sieci wodociggowej o dtugosci co najmniej 5000 mb.
Za ukonczone uznaje sie roboty budowlane dla ktérych zostato wydane minimum Swiadectwo Przeje-
cia w rozumieniu Warunkéw Kontraktowych FIDIC (Miedzynarodowa Federacja Inzynieréw Konsultantow
— Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils) lub dokument rownowazny potwierdzajacy zakon-
czenie robdt, np. protokdt odbioru koricowego.
W trakcie postepowania wykonawcy (...) zwracali sie do zamawiajacego o interpretacje i zmiane tak do-
konanego opisu sposobu dokonywania oceny warunku udziatu w postepowaniu, przez dopuszczenie
mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem w realizacji wyzej opisanych robét wykonanych tgcznie, w ra-
mach wiecej niz jednej umowy. Wykonawcy kwestionowali nieuznawanie przez zamawiajacego referencji
z zakresu wykonania robot budowlanych, mimo iz wykonali podobne roboty, ale w ramach oddzielnych
zadan (np. wybudowali duzo wiekszg oczyszczalnie sciekdw z duzo wiekszg dtugoscia kanalizacji sanitar-
nej, ale w tym zadaniu nie wykonali budowy stacji wodociaggowej, ktérg maja wykonana w innym zadaniu
tacznie z budowag sieci wodociggowej, czy tez kazdy z tych zakreséw wykonali o wiekszych parametrach,
ale oddzielnie) oraz podnosili, iz doswiadczenie zgromadzone przy realizacji odrebnych zamowieri inwe-
stycyjnych przy realizacji przedmiotowego warunku niczym nie rézni sie od doswiadczenia przy realizacji
przedmiotowego warunku wytgcznie na jednym zadaniu inwestycyjnym, jak rowniez ze tak okreslony wa-
runek ogranicza konkurencje preferujac wielkie firmy jako potencjalnych wykonawcéw ww. zamdwienia.
Z dokumentacji postepowania wynika, iz pomimo ww. wnioskéw wykonawcow, zamawiajacy pozostawit
sposoéb oceny warunku bez zmian. Tym samym wykazanie sie robotami budowlanymi we wskazanym za-
kresie, wykonanymi w ramach oddzielnych zamowien, nie spetniatoby warunku udziatu w postepowaniu.
Z wyjasnien zamawiajacego wynika, ze powyzszy warunek zamawiajacy sformutowat kierujac sie przedmio-
tem i wartoscig zamowienia. (...). W zwigzku z tym, iz ww. zamowienie jest ztozone i bedzie realizowane na
terenie miasta, w wielu przypadkach w miejscach o intensywnej zabudowie, powodujac jednoczesnie duze
utrudnienia w ruchu komunikacyjnym, niezwykle istotnym jest, aby wykonawca, ktéry miatby realizowac
przedmiotowe zamdwienie, dysponowat niezbednym doswiadczeniem i wiedzg w zakresie jednoczesnej
realizacji robot polegajacych na budowie/rozbudowie/modernizacji/przebudowie oczyszczalni sciekow
i budowie/rozbudowie/modernizacji/przebudowie stacji wodociggowej i budowie i/lub przebudowie
sieci kanalizacji sanitarnej i budowie i/lub przebudowie sieci wodociggowej (przedmiotowe zamowienie
jest w ostatnich latach najwiekszym co do zakresu rzeczowego i finansowego przedsiewzieciem w G.).
Zdaniem zamawiajacego brak ww. do$wiadczenia spowodowatby, iz zamowienie zostatoby zrealizowane
w sposob nieprawidtowy. Zwazywszy na rodzaj i znaczenie obiektéw, ktérych dotyczy zamowienie, m.in.
oczyszczalnia $ciekdw, niezwykle istotnym jest, aby przedmiotowe zamdwienie zostato wykonane w spo-
sob nalezyty. Realizacja zamowienia w sposob nienalezyty wygenerowac moze wysokie koszty spofeczne,
w szczegodlnosci zwigzane z ochrong srodowiska, zanieczyszczeniem przeptywajacej przez G. rzeki stano-
wigcej rezerwat przyrody oraz zrodto wody pitnej dla dalej potozonych aglomeracji.
W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit, ze (...) wymaganie wykazania sie wykonaniem w ramach jed-
nej umowy robét budowlanych takich jak budowa/rozbudowa/modernizacja/przebudowa oczyszczalni
$ciekow i stacji wodociaggowej oraz budowa i/lub przebudowa sieci kanalizacji sanitarnej i sieci wodocia-
gowej jest warunkiem nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia, naruszajagcym zasade uczciwej



konkurencji poprzez ograniczenie dostepnosci zamowienia dla wykonawcow, ktérzy realizowali wiele ta-
kich inwestycji o porownywalnej wartosci w ramach réznych umaow.

Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach ograniczyt sie do stwierdzenia, Zze tylko tak opisany warunek daje
rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, uzasadniajac to ztozonoscig zamdwienia, ktére bedzie
realizowane na terenie miasta, w wielu przypadkach w miejscach o intensywnej zabudowie, powodu-
jac jednoczesnie duze utrudnienia w ruchu komunikacyjnym. Powyzszych wyjasnier nie mozna uznac
za wystarczajace dla tak obostrzonego opisu warunku udziatu w postepowaniu, bowiem wiasciwe wyko-
nanie zamowienia bytby w stanie zapewni¢ wykonawca, posiadajacy doswiadczenie w realizacji inwestycji
o odpowiednim stopniu skomplikowania, jednak niekoniecznie obejmujacym swoim zakresem wszystkie
wymagane przez zamawiajacego zadania, czy tez w realizacji wskazanych robot tacznie w ramach kilku in-
westycji budowlanych. Fakt wykonywania wszystkich ww. robdt tacznie jako jednej roboty budowlanej, tj.
na podstawie jednej umowy nie ma bowiem zwigzku z wykonywaniem tego rodzaju robdt w terenie miej-
skim przy ruchu komunikacyjnym. W szczegdlnosci ww. roboty tacznie mogty by¢ przez danego wykonaw-
ce realizowane w catosci lub w czesci na terenie wiejskim, co oznaczatoby, ze taki wykonawca nie dyspono-
watby doswiadczeniem w realizacji robdt przy duzym ruchu komunikacyjnym. Niezaleznie od powyzszego
dla prawidtowej realizacji niniejszego zamdwienia najwieksze znaczenie ma doswiadczenie wykonawcy
i jego kadry w zakresie wykonywania robét tego samego rodzaju, nie za$ doswiadczenie w wykonywaniu
tych robdt w okreslonym terenie. Opis sposobu spetniania ww. warunku nie odnosi sie zreszta do rodzaju
srodowiska, w ktorym roboty te byty wykonywane, tylko do wymogu, aby roboty te byty wykonywane
w ramach jednej umowy. Taki opis warunku nie jest natomiast niezbedny do zbadania zdolnosci wykonaw-
cow do wykonania zamowienia, a zatem nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze dokonujac opisu sposobu dokonywania oceny warunku udziatu
w postepowaniu poprzez wymaganie wykonania wszystkich ww. robdt w ramach jednej umowy, zama-
wiajacy naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy réwniez wskazac, ze na-
ruszenie to skutkowato wykluczeniem wykonawcy konsorcjum M. Sp. z 0.0, ktdry ztozyt najkorzystniejsza
oferte, ze wzgledu na wykazanie sie doswiadczeniem w wykonaniu wskazanych robét w zakresie znacznie
przekraczajgcym wymagania zamawiajacego, wykonanych na rzecz jednego inwestora lecz w ramach kil-
ku umow. Ponadto pozostali wykonawcy wnioskujgcy o zmiane opisu sposobu oceny przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu nie ztozyli ofert, co réwniez swiadczy o tym, ze ww. opis warunku utrud-
niat dostep do zamdwienia, a w konsekwencji — utrudniat uczciwg konkurencje.

Przyktad nr 8 (UZP/DKUE/KN/35/11)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 25 maja 2010 r. byto zarzqdzanie projektem wraz z pro-
mocjq.

W ogtoszeniu o zamowieniu (pkt 111.3) oraz w SIWZ (pkt VII) zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w przed-
miotowym postepowaniu oraz dokonat opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow
wskazujac, iz:

1) Doswiadczenie zawodowe — wykonawca musiat wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okre-
sie, wykonat z nalezyta starannoscia:

e w zakresie Zadania nr 1:

co najmniej dwa kontrakty wykonywane na rzecz Jednostek Samorzadu Terytorialnego, w ramach

projektow realizowanych przez te Jednostki Samorzadu Terytorialnego ze srodkdw unijnych, pole-

gajace na:
a) przygotowywaniu niezbednych sprawozdan i raportéw dla Instytucji Posredniczacej jak réw-
niez pomocy w rozliczaniu projektu realizowanego z wykorzystaniem srodkéw unijnych,
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b) wykonywaniu zadan zwigzanych z zarzadzaniem projektem, w tym: analiza i monitorowanie

ryzyka w projekcie, monitorowanie oraz nadzoér nad prawidtowa realizacjg projektu, uczestni-
czenie w procedurach odbioru projektéw,

¢) sporzadzaniu dokumentacji przetargowej (minimum tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia),

dla projektéw o wartosci co najmniej 5 min zt netto kazdy, ktorych przedmiotem byto wdrozenie
systemu informatycznego, w tym co najmniej jeden z tych projektéw obejmowat budowe lub rozwdj

systemu zarzadzania oswiatg w co najmniej 150 placéwkach oswiatowych prowadzonych przez jed-
na Jednostke Samorzadu Terytorialnego.
e zakresie Zadania nr 2:

a) co najmniej jeden kontrakt polegajgcy na wsparciu merytorycznym i koordynacji prac przy

wdrozeniu lub rozwoju zcentralizowanego sytemu informatycznego obejmujacego co naj-
mniej 150 placéwek o$wiatowych prowadzonych przez Jednostke Samorzadu Terytorialnego.

2) Potencjat kadrowy — wykonawca musiat wykazac, ze dysponuje lub bedzie dysponowac osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, ktére posiadaja kwalifikacje, wiedze i doswiadczenie nie-
zbedne do wykonania zamowienia, odpowiadajace minimalnym warunkom okreslonym ponizej:

e w zakresie Zadania nr 1:
a) Zespot ekspertdw unijnych — minimum 3 specjalistow posiadajacych wyksztatcenie, kwalifi-

c

kacje i doswiadczenie w zakresie zarzadzania co najmniej dwoma projektami dofinansowa-

nymi ze srodkéw unijnych, w tym co najmniej jednym projektem wykonywanym na rzecz

Jednostki Samorzadu Terytorialnego, o wartosci projektu co najmniej 5 min zt netto, ktérego

przedmiot obejmowat budowe lub rozwdj systemu zarzadzania o$wiatg w co najmniej 150

placowkach oswiatowych prowadzonych przez jedng Jednostke Samorzadu Terytorialnego,

w tym:

— minimum jeden ekspert ds. architektury, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze informatyczne
lub ekonomiczne oraz kwalifikacje w zakresie tworzenia architektur systemow informa-
tycznych klasy Enterprise, potwierdzone certyfikatem TOGAF lub rownowaznym,

— minimum jeden ekspert ds. finanséw, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze ekonomiczne
oraz doswiadczenie w catosciowym rozliczaniu projektow dofinansowanych ze srodkéw
unijnych,

— minimum jeden ekspert ds. prawa unijnego, posiadajacy wyksztatcenie wyzsze praw-
nicze;

Zespot kierownikow projektéw — minimum 2 specjalistow posiadajacych wyksztatcenie

wyzsze informatyczne lub ekonomiczne i doswiadczenie w zakresie zarzagdzania projektami,

potwierdzone uczestnictwem w catosciowym zarzadzaniu przynajmniej dwoma projektami
informatycznymi oraz certyfikat PRINCE2 Foundation lub réwnowazny, w tym co najmniej je-
den ze specjalistéw posiada doswiadczenie w zakresie zarzadzania co najmniej jednym pro-
jektem dofinansowanym ze srodkéw unijnych wykonywanym na rzecz Jednostki Samorzadu

Terytorialnego o wartosci projektu co najmniej 5 min zt netto, ktérego przedmiot obejmowat

budowe lub rozwdj systemu zarzadzania o$wiatag w co najmniej 150 placdwkach oswiato-

wych prowadzonych przez jedng Jednostke Samorzadu Terytorialnego.

e w zakresie Zadania nr 2:

a

minimum jeden ekspert ds. informatycznych, ktéry:

— ukonczyt studia wyzsze o kierunku informatyka o specjalizacji systemy operacyjne i sie-
ci komputerowe lub ukonczyt studia wyzsze o kierunku informatyka w zakresie systemy
i sieci komputerowe,



- posiada doswiadczenie w koordynowaniu pracami przy wdrozeniu lub rozwoju zcentrali-
zowanego systemu informatycznego w co najmniej 150 placéwkach o$wiatowych prowa-
dzonych przez Jednostke Samorzadu Terytorialnego,

— posiada wiedze w zakresie konfiguracji szkolnych sieci komputerowych, potwierdzong
co najmniej jednokrotnym prowadzeniem szkolenia dla administratoréw szkolnych sieci
komputerowych, w akredytowanych osrodkach MEN.

(...). W celu ustalenia, czy zamawiajacy opisat sposéb oceny spetniania warunkéw udziatu w przedmio-
towym postepowaniu w sposéb, ktory mogt utrudni¢ uczciwg konkurencje, Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych pismem dnia 20.09.2011 r. wystapit do Eksperta o sporzadzenie opinii w przedmiotowym za-
kresie.

Poddawszy analizie dokonany przez zamawiajacego opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu Ekspert w opinii z dnia 21.10.2011 r,, w odniesieniu do warunku dos$wiadczenia wskazat
(pkt 2.2.2 opinii), iz w zakresie Zadania nr 1 zamawiajqcy wymagat, aby wykonawca posiadat doswiadczenie
w zakresie przygotowania niezbednych sprawozdari i raportéw dla Instytucji Posredniczqcej oraz pomocy w roz-
liczaniu projektu uniinego, zarzqdzania projektem oraz sporzqdzania dokumentacji przetargowej w projektach
o wartosci co najmniej 5 min zt netto, ktdrych przedmiotem byto wdrozenie systemu zarzqdzania oSwiatq w co
najmniej 150 placéwkach oswiatowych prowadzonych przez jednq Jednostke Samorzqdu Terytorialnego.

Wag najlepszej wiedzy Biegtego opisane tu czynnosci zwigzane z raportowaniem, sprawozdawczosciq i rozlicza-
niem projektu unijnego, jak i sporzqdzaniem dokumentacji przetargowej (tym bardziej, iz ,wsad merytoryczny”
zostanie opracowany w ramach drugiego z opiniowanych tu projektéw) nie rézniq sie istotnie w zaleznosci od
beneficienta projektu, lecz o ich ksztatcie decydujg wymagania adresatow tego typu dokumentacji (np. Insty-
tugji Posredniczqcej) a w zakresie dokumentacji przetargowej uniwersalne przepisy Prawa zamdéwieri publicz-
nych. Tym samym samo wymaganie posiadania doswiadczenia w realizacji teqo typu czynnosci jest oczywiscie
uzasadnione przedmiotem zamdwienia, lecz wymaganie posiadania doSwiadczenia we wskazanych wyzej
czynnosciach wykonywanych w projektach adresowanych do oswiaty podlegajqcej JST nie znajduje juz uzasad-
nienia. Podkresli¢ nalezy, ze rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia dawatyby tutaj podmioty generalnie
posiadajqce doswiadczenie w doradztwie w prowadzeniu ,projektow unijnych” (sprawozdawczosc, rozliczenia,
dokumentacja projektu unijnego) o odpowiedniej wielkosci, niekoniecznie realizowanych na zamdwienie insty-
tugji panstwowych lub samorzqdowych. (....).

W zakresie zadania nr 2 zamawiajqcy wymagat, by wykonawca wykonat co najmniej jeden kontrakt polegajqcy
na wsparciu merytorycznym i koordynacji przy rozwoju scentralizowanego systemu informatycznego obejmu-
Jjgcego co najmniej 150 placéwek oswiatowych prowadzonych przez Jednostke Samorzqdu Terytorialnego.

W ocenie Biegtego wymaganie posiadania wskazanego powyzej doswiadczenia w koordynacji projektéw infor-
matyzacji oSwiaty samorzqdowej jest uzasadnione przedmiotem zamdwienia, w ktdrym nadzér techniczny nad
realizacjq projektu wymaga (np. w aspekcie oprogramowania aplikacyjnego wspierajqcego dziatanie placéwki
oswiatowej) wiedzy o funkcjonowaniu jednostek oswiatowych, a jej posiadanie moze zagwarantowac przede
wszystkim uczestnictwo w podobnych projektach na rzecz podobnych jednostek. Jak wynika z tresci p. 2.3 sfor-
mufowane wymaganie, by projekt dotyczyt min. 150 placéwek oswiatowych jest jednak zbyt wysrubowane, brak
mu logicznego uzasadnienia i zasadniczo ogranicza konkurencje.

W przywotanym powyzej punkcie 2.3 opinii Ekspert udzielit réwniez odpowiedzi na pytanie, ile projektow
informatycznych polegajqcych na budowie lub rozbudowie systemu zarzqdzania oswiatq w co najmniej (...)
150 placéwkach oswiatowych prowadzonych przez jednqg Jednostke Samorzqdu Terytorialnego o wartosci mi-
nimum 5 min zt netto (...) zrealizowanych zostato w Polsce w terminie 3 lat przed uptywem terminow sktadania
ofert (chodzi o projekty, ktére mogty byc¢ wykazane na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepo-
waniach)?



Odpowiadajac na powyzsze Ekspert wskazat, iz generalnie rozwaj zainteresowania systemami zarzqdzania
oswiatq nastqpit w ostatnich latach. Projekt tej wielkoSci mdgt dotyczy¢ przede wszystkim najwiekszych miast
w Polsce — tj. miast wojewddzkich. Wg przeprowadzonej kwerendy Internetowej, ktéra nie daje 100% gwarancji,
iz wykryto wszystkie mozliwe przedsiewziecia (...), jedyny zakoriczony projekt tej skali to projekt zrealizowany
w latach 2005 - 2007 w Krakowie, za ok. 8 min zt. Do podobnego projektu przystgpit w tym roku Gdansk (191
placéwek, koszt ok. 11 min z#). Zrealizowano natomiast wiele projektow w mniejszych miejscowosciach.
Tak ostre wymagania w mej ocenie znaczqco i w sposdb nieuzasadniony ograniczyty konkurencje w ubieganiu
sie 0 przedmiotowe zamowienia. Podkreslic nalezy, iz liczba placéwek objetych projektem nie jest gtownym czyn-
nikiem rekojmi nalezytego wykonania przedmiotowych zamdwier, gdyz co do zasady konstrukcja systemdw
tego typu cechuje sie duzq powtarzalnosciq, a przez to wieksza liczba placéwek zwieksza jedynie naktad pracy,
ktéra jednak jest w swej istocie podobna w projekcie obejmujgcym np. 30 placéwek wszystkich typéw, co w pro-
Jjekcie obejmujqcym 100, czy 150 placéwek.

W odniesieniu do warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, w opinii Eks-

perta, w zakresie Zadania nr 1, o ile wszystkie wskazane role ocenic¢ nalezy jako potrzebne przy realizacji za-

mowienia (...), o tyle wymagania w zakresie kompetendji i doswiadczenia sq w mej ocenie w istotnej czesci
nieuzasadnione przedmiotem zamdwienia i specyfikq projektu, w ramach ktdrego sq one udzielane, szczegdinie

w kontekscie ustaleri zawartych w punkcie 2.3.

Generalnie oceniam wymaganie posiadania doswiadczenia w projekcie oswiatowym za nieuzasadnione — spe-

cyfika branzy edukacyjnej, przedmiot zamdwienia i projektu, w ramach ktdrego jest ono udzielane nie uzasad-

niajq posiadania takiego doswiadczenia. W szczegdlnosci:

e Zarzqdzanie projektem jest realizowane w oparciu o uniwersalne metodyki (np. PRINCE2, PMBOK czy IPMA)
— wystarczajqce jest wiec doswiadczenie w zarzqdzaniu projektem, co najwyzej projektem wspdtfinansowa-
nym ze srodkéw UE;

e Dokumentowanie projektu wspétfinansowanego ze Srodkéw UE i zwigzana z tym sprawozdawczos¢ nie za-
lezy od branzy tylko od wymagarn okreslonych przez jednostki zajmujqce sie dystrybucjq przydziatem i dys-
trybucjq funduszy (m.in. jednostki posredniczqce) — w tym zakresie z pewnosciq wystarczy doswiadczenie
w projekcie wspétfinansowanym ze srodkéw UE;

e Kwestie architektury i technologii informatycznych sq niezalezne od branzy edukacyjnej. Wymaganie posia-
dania certyfikatow z obszaru architektury korporacyjnej opisanej w TOGAF réwniez nie wydaje sie potrzebne
— trudno zrozumiec do czego wiedza na temat tego ogdlnego podejscia (nie zawierajqcego de facto wytycz-
nych konstrukcyjnych) moze sie przydac w realizacji zadan objetych zamdwieniem tym bardziej, iz jego sto-
sowanie nie jest wymagane w dokumentacji przetargowej.

W zakresie Zadania nr 2, o ile niewqtpliwie ekspert ds. informatycznych jest niezbedny przy nadzorze technicz-
nym nad projektem, o tyle wymagania co do kwalifikacji tej osoby budzq zasadnicze waqtpliwosci odnosnie
wszystkich wymaganych pozycji opisujqcych kompetencje i doswiadczenia takiej osoby. Nie jest w ogéle zrozu-
miate dlaczego wymagana jest tak specyficzna specjalnos¢ ukoriczonych studiéw (co do zasady — absolwenci
wiekszosci wiodqcych uczelni nie spetniajq tak zakreslonego wymagania z uwagi na brak takich specjalnosci
w ofercie dydaktycznej tych uczelni) zamiast np. konkretnej znajomosci technologii sieciowych i systeméw ope-
racyjnych potwierdzonych odpowiednimi szkoleniami/certyfikatami; doswiadczenie w koordynacji prac moze
mie¢ tu pewne znaczenie, ale tak zasadnicze wysrubowanie wymagarn co do specyfiki i wielkosci projektu nie
ma uzasadnienia (zwitaszcza w kontekscie ustalen z p. 2.3), podobnie, jak trudno uzna¢, za uzasadnione wy-
maganie prowadzenia szkolenia dla administratoréw szkolnych sieci komputerowych — szkolne sieci kompu-
terowe nie stanowiq jakiejs wyodrebnionej kategorii sieci komputerowych (mieszczq sie generalnie w kategorii
sieci lokalnych i to wiedzy z tego zakresu nalezatoby tu wymagac), nawet, jesli MEN prowadzi pewne dziatania
standaryzacyjne, to wystarczajqca do realizacji zamdwienia polegajqcego na koordynacji merytorycznej prac
Jjest odpowiednia wiedza z zakresu sieci komputerowych potwierdzona szkoleniami, czy certyfikatami.



Majac na uwadze przytoczony powyzej stan faktyczny oraz prawny, w szczegdlnosci tres¢ opinii biegtego
powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania zauwazy¢ nalezy, iz zamawiajacy opisat warun-
ki udziatu w przedmiotowym postepowaniu nieproporcjonalnie do przedmiotu zamdwienia i w sposob,
ktéry mogt utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia byto odwofanie sie przy opisie warunku doswiadczenia
(w zakresie obydwu zadan) do realizacji projektow oswiatowych podlegajacych pod jedng jednostke samo-
rzadu terytorialnego, gdyz rowniez podmioty posiadajace doswiadczenie w realizacji projektéw na rzecz
innych instytucji dawaty rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Jak wskazat bowiem biegty,
czynnosci nalezace do zadan wykonawcy okreslone s przez instytucje przyznajace srodki (np. Instytucje
Posredniczace), natomiast ich charakter nie zalezy od rodzaju beneficjenta. W tym kontekscie wykonawca,
ktéry posiadat doswiadczenie w zarzgdzaniu projektem unijnym na rzecz podmiotéw innych niz wskazane
w opisie warunku, réwniez bytby w stanie wykonac¢ zamdéwienie.

W przedmiotowej sprawie za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz ograniczajace konkuren-
cje uznac rowniez nalezy odwotanie sie zamawiajgcego przy opisie warunkéw (doswiadczenia oraz dyspo-
nowania personelem) do projektu obejmujacego zcentralizowany system informatyczny dla 150 placowek
oswiatowych. Jak podniesiono w opinii eksperckiej, co do zasady konstrukcja systeméw informatycznych
tego typu cechuje sie duzg powtarzalnoscia, a przez to wieksza liczba placowek zwieksza jedynie naktad
pracy. Tym samym nie ma uzasadnienia dla odwofania sie w opisie warunku do az 150 placowek oswia-
towych, skoro wiedza i doswiadczenie wykonawcy lub jego kadry bylyby wystarczajace do wykonania
przedmiotu zamowienia juz przy liczbie np. kilkudziesieciu takich placéwek. Argumentem przemawiajacy
za stwierdzeniem, iz powyzsze ograniczato konkurencje jest przeprowadzona w ramach sporzadzania opi-
nii kwerenda, z ktérej wynika, iz jedynym zakonczonym projektem tej skali na dziert sktadania i otwarcia
ofert byt zrealizowany w latach 2006-2007 projekt,Zintegrowany System Zarzgdzania Oswiatg w Krakowie”
na rzecz Miasta Krakowa. Niniejsze stanowisko znajduje potwierdzenie w dokumentacji przedmiotowego
postepowania — ww. projekt z Krakowa ujety zostat w wykazie doswiadczenia wykonawcy — N, ktéry jako
jedyny ztozyt oferte na Zadanie nr 1.

Jak wskazano powyzej, rowniez cze$¢ wymagan w zakresie kompetengji i do$wiadczenia cztonkéw per-
sonelu przewidzianego do realizacji przedmiotu zamdéwienia, nie znajduje uzasadnienia w przedmiocie
zamowienia oraz specyfice projektu. W szczegdlnosci wymdg posiadania przez eksperta ds. architektury
certyfikatu TOGAF lub réwnowaznego oraz wymogi posiadania opisanego w warunku wyksztatcenia nie
byty niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia.

Ww. wymogi stanowigce czes¢ opisu sposobu oceny spetniania warunkdw nie byty zatem niezbedne do
osiaggniecia celu,jakim jestwyborwykonawcy zdoInego do realizacji przedmiotu zamdwienia, tym samym
nie byty proporcjonalne do przedmiotu zamdéwienia. Jednoczesnie tak opisane wymogi mogty utrud-
nia¢ dostep do ww. zamodwienia, o czym Swiadczy fakt, ze w obu czesciach postepowania ztozono po
1 ofercie.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, iz zamawiajacy dokonujac w ww. sposéb opisu oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Przyktad nr 9 (UZP/DKUE/KN/71/10)

Przedmiotem postepowania wszczetego w dniu 19 lutego 2010 r. byta przebudowa dawnej Synagogi na
potrzeby Osrodka Kultury etap Il.

Jak wynika z dokumentacji kontroli zamawiajacy na potwierdzenie zdolnosci ekonomicznej wymagat, aby
ze sprawozdania finansowego z okresu dwoch lat obrotowych (2007 r.i 2008 1), a jezeli okres prowadzenia



dziatalnosci jest krotszy w tym okresie wynikato, ze wykonawca osiggnat taczny wynik dodatni, a takze jego
obrét taczny w robotach budowlanych za te lata wyniost ponad 20 min zt.

W toku kontroli skierowane zostato do zamawiajacego pismo z prosba o wyjasnienie jak zamawiajacy ro-
zumiat postawiony w SIWZ (czes¢ 111.2.2.2 lit. a)) wymdg wykazania przez wykonawce osiggniecia w latach
2007 i 2008 fgcznego wyniku dodatniego. Czy zamawiajacy rozumiat wynik dodatni jako zysk osiggniety
przez wykonawce, czy tez jako inny wynik ekonomiczny (jesli tak to jaki).

Zamawiajacy wyjasnit, iz miat na mysli wynik dodatni jako zysk osiggniety przez wykonawce.

(...). Jednym z kryteriéw oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zamodwienia jest jego kondycja ekono-
miczna (por. art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp). Zamawiajacy, konkretyzujac warunki udziatu w postepowaniu,
moze zadac od wykonawcow spetnienia pewnych minimalnych wymogdw odnoszacych sie do ich sytu-
acji ekonomicznej, ktére beda gwarantowac realizacje zamdwienia do czasu otrzymania zapfaty za wyko-
nanie umowy. Zamawiajacy moze zatem okresli¢ potencjat ekonomiczny, ktéry na podstawie obiektywnej
oceny mozna uznac za niezbedny dla prawidtowej i terminowej realizacji zamowienia.

Wymogiem tego rodzaju nie bedzie jednak zadanie, by wykonawcy wykazali sie zyskiem, osiagnietym
w okre$lonym czasie. Ocena kondycji ekonomicznej wykonawcy na podstawie kryterium dodatnich wy-
nikdw finansowych jest nieuzasadniona w celu prawidtowego oszacowania jego zdolnosci do realizacji
konkretnego zamdwienia. Wskaznik dodatniego wyniku finansowego nie jest bowiem wiasciwym dla wy-
kazania dobrej kondycji ekonomicznej przedsiebiorstwa, ktore jest w fazie rozwoju lub poczynito znaczne
inwestycje, ktére moga przyniesc zyski w przysztosci. Ponadto wskaznik ten ogranicza udziat przedsiebior-
cow krocej dziatajacych na rynku.

(...). Na ustalenie przez zamawiajagcego nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia i naruszajace-
go uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcédw ekonomiczno-finansowego warunku udziatu
w postepowaniu wskazywac rowniez moze fakt, iz wykonawca B. pismem z dnia 23.02.2010 r,, ztozyt pro-
test na warunki dotyczace wymaganej zdolnosci ekonomicznej. Na powyzsze wskazuje réwniez ztozone
w toku postepowania pytanie o wyjasnienie tresci SIWZ, w zakresie warunku dotyczacego ekonomicznej
i finansowej zdolnosci wykonawcow i prosba o dopuszczenie wykazania przez wykonawce zdolnosci eko-
nomicznej w inny sposob.

Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp wzw.zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej nie jest bowiem proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia,
a co za tym idzie narusza zasade uczciwej konkurencji.



Przyktady stwierdzonych
w toku kontroli Prezesa UZP naruszen
dotyczacych nieuprawnionego
udzielania zaméwien publicznych
bez stosowania przepiséw Pzp
w zwiazku z nieprawidtowaq interpretacja
definicji legalnej pojecia
~ZamoOwienia publiczne’,
zawartej w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp
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Zgodnie z definicjg zawartg w przepisie art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, przez zamdwienia publiczne nalezy ro-
zumie¢ umowy odptatne zawierane pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktorych przedmiotem jest
nabywanie dostaw, ustug lub robét budowlanych. Analiza treéci przywotanego przepisu wskazuje zatem
na istnienie trzech przestanek, ktérych taczne zaistnienie powoduje uznanie umowy za zamowienie pub-
liczne. Przestankami tymi sa:

1. odptatny charakter umowy,

2. fakt zawierania umowy pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, oraz

3. przedmiot umowy, ktéry musi obejmowac nabywanie dostaw, ustug lub robét budowlanych.
Warto wskaza¢, iz najczestsze btedy popetniane przez zamawiajacych dotycza w ramach niniejszej proble-
matyki interpretacji przestanki odnoszacej sie do odptatnego charakteru uméw. Zaprezentowane ponizej
przypadki Swiadcza, iz odptatnos¢ obejmuje nie tylko Swiadczenia pieniezne, ale takze wzajemne swiad-
czenia w innej postaci niz pieniezna.
Ponadto, zaprezentowane przyktady niezgodnego z ustawa PZP udzielenia zamdwiert bez stosowania
przepisow ustawy wskazuja, iz dla uznania umowy za umowe o zamdwienie publiczne nie ma znaczenia
czy bedzie ona miata forme umowy dzierzawy, najmu, lub jakiejkolwiek innej umowy nazwanej lub nie-
nazwanej. Od nazwy umowy zawartej miedzy stronami istotniejszy jest bowiem cel oraz skutek stosun-
ku prawnego taczagcego wykonawce oraz zamawiajgcego. Jednoczesnie nalezy doda¢, iz Sagd Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 23 listopada 2012 r. (sygn. akt V Ca 2497/12) wskazat, iz umowa zawarta
poza ustawg, réwniez stanowi umowe w sprawie zamowienia publicznego, o ile odpowiada definicji le-
galnej zamdwienia publicznego (art. 2 pkt 13 ustawy PZP). Umowa o zamdwienie publiczne jest bowiem
zgodnie z wyrazonym przez Sad pogladem kazda umowa, ktéra odpowiada definicji legalnej zamdwienia
publicznego (art. 2 pkt 13 Pzp) bez wzgledu na to czy zostata zawarta po przeprowadzenie postepowania
o0 udzielenie zamowienia w jednym z trybdw przewidzianych w ustawie PZP, czy tez jej zawarcie nastapito
bez stosowania ustawy (np. na podstawie wytaczenia wskazanego w art. 4 pkt 1 lit. a ustawy Pzp).
Majac na uwadze powyzsze, w dalszej czesci przedstawione zostaty przyktady stwierdzonych w toku kon-
troli Prezesa UZP naruszen, o ktorych mowa w tytule niniejszego artykutu.

KND/11/12
W dniu 5 lipca 2010 r, Zamawiajacy Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego w O., zawart z Wykonaw-
cg Zaktad Remontowo-Budowlany M. umowe o dzieto polegajaca na rozbidérce budowli,Zaktadu Zwirow-
ni" zlokalizowanej na dziatkach w B. Umowa obejmowata:
1. wykonanie projektu technologii i organizacji rozbidrki, zapewnienie nadzoru prowadzonych robot
przez osobe legitymujacg sie stosownymi uprawnieniami,
2. wygrodzenie i oznakowanie terenu rozbiorki,
3. demontaz konstrukgji stalowej wraz z urzagdzeniami technicznymi posadowionymi na fundamen-
tach i ptytach drogowych. Urzadzenia te to m.in.:
- przesiewacz kruszywa,
- przenosniki tasmowe,
— kruszarka stozkowa,
- podajnik wibracyjny,
- zasobnik buforowy,
Szacunkowy tonaz ww. urzadzen to ponad 60 t.
4. wyburzenie fundamentow Zelbetowych i betonowych (kilkadziesiat sztuk, orientacyjna kubatura
— okofo 100 m?),
5. usuniecie ptyt drogowych,



6. likwidacja tymczasowych obiektéw budowlanych (pierwszy wykorzystywany jako biuro oraz drugi
wykorzystywany jako pomieszczenie socjalne),

7. transport materiatow z rozbidrki na odlegtos¢ do 10 km,

8. uporzadkowanie terenu.
Zgodnie z § 6 ww. umowy, Zamawiajacy zobowiazat sie wyptaci¢ Wykonawcy w ciggu 6 tygodni od dnia
odbioru dziefa, wynagrodzenie w wysokosci 300 000,00 zt netto (co stanowi réwnowartos¢ 78 145,35
euro), powiekszone o podatek VAT w wysokosci 22%, tj. 366 000,00 zt brutto.
Z przekazanej przez Zamawiajacego dokumentacji oraz wyjasniert wynika, iz zawarcie ww. umowy nasta-
pito bez stosowania przepiséw ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zamowieri publicznych (tj. Dz.U.
72010, Nr 113, poz. 759), zwanej dalej, ,ustawg’"
W odpowiedzi na prosbe Urzedu Zamowier Publicznych o podanie faktycznych oraz prawnych podstaw
uzasadniajacych udzielenie przedmiotowego zamowienia bez stosowania ustawy Prawo zamdwier pub-
licznych, Zamawiajacy w pismie z dnia 21 czerwca 2011 r,, wyjasnit, co nastepuje:
,Umowe na rozbidrke przedmiotowego obiektu bez stosowania procedury zamdwieri publicznych zawarto
zuwagi na fakt, iz w ocenie Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego w O. wykonane roboty nie mogq
by¢ kwalifikowane jako zamdwienie publiczne. Przepis art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zamdwieri publicznych defi-
niuje pojecie zamadwienia publicznego jako umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonaw-
cq, ktérych przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane. W omawianej sprawie zamawiajgcym byt
Pan A. zobowiqzany do wykonania rozbicrki przedmiotowej zwirowni. Pan A. jest osobg prywatng, do ktdrej nie
stosuje sie ustawy Prawo zamdwieri publicznych. Tut. organ wykonat obowiqzek obcigzajqcy zobowigzanego
na jego koszt i niebezpieczenistwo (art. 127 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji stanowi, ze
wykonanie zastepcze stosuje sie, gdy egzekucja dotyczy obowiqzku wykonania czynnosci, ktdrq mozna zlecic
innej osobie do wykonania za zobowigzanego na jego koszt). Srodki wydatkowane na wykonanie zastepcze
pochodzq de facto od osoby zobowiqzanego, a tut. organ jedynie ,zatozyt” je w celu szybszego i sprawnego
wykonania obowigzku. Roboty byty wykonane niejako w imieniu zobowigzanego i na jego rzecz, tut. organ byt
Jjedynie ogniwem posredniczqcym.
Obowiqzek rozbidrki przedmiotowego obiektu wynikat z ostatecznej decyzji M. Wojewddzkiego Inspektora Nad-
zoru Budowlanego w K. z dnia 16.12.2009 . (...) orzekajqgcej o uchyleniu w catosci decyzji tut. organu z dnia
03.07.2009r.0 symbolu (...) i orzeczeniu nakazu — inwestorowi Panu A. prowadzqcemu dziatalnos¢ gospodarczq
pod nazwaq Przedsiebiorstwo P — dokonania rozbidrki wybudowanej bez wymaganego pozwolenia na budowe
budowli ,Zaktadu zwirowni” zlokalizowanej (...) w B.. Wobec braku wykonania obowiqzku przez zobowigza-
nego tut. organ byt zobowiqzany wyegzekwowac wykonanie obowigzku. Przedmiotowy obiekt stwarzat realne
zagrozenie dla zycia i zdrowia ludzkiego oraz mienia w wielkich rozmiarach poprzez zawezenie i przegrodzenie
koryta rzeki Wisty. Powstato wiec realne zagrozenie powodziowe dla miejscowosci B, tym bardziej, ze juz w czasie
powodzi w maju 2010 r. zagroZenie sie zaktualizowato, gdy wezbrana rzeka niemal osiggneta korone watdéw
przeciwpowodziowych, ktére w znacznym stopniu nasigknety wodq. Szybkie i sprawne wykonanie rozbidrki
obiektu w znacznej czesci ograniczyto zagrozenie podczas powodzi we wrzesniu 2010'.
Zawierajqc umowe na rozbidrke przedmiotowej zwirowni, tut. organ co prawda nie dziatat w oparciu o prze-
pisy ustawy — Prawo zamdwieri publicznych, jednak wytaniajgc wykonawce postuzyt sie procedurq okreslong
w art. 69 i nastepne ustawy. Przedmiotowe roboty mieszczq sie w dyspozycji art. 70 ustawy. Roboty budow-
lane sq ustugami powszechnie dostepnymi, na rynku (nawet lokalnym) dziata wiele podmiotdw oferujqcych
podobny zakres ustug. Jednoczesnie z uwagi na specyfike robét jakimi sq roboty rozbiérkowe mozna mowic
o ustalonych standardach jakosci, nie mozna rozbidrki wykonac w lepszej lub gorszej jakosci, likwidacja obiektu
budowlanego ma statq niezmienngq jakos¢. Jednoczesnie kwota jakq wydano na te roboty jest nizsza od kwoty
okreslonej w art. 70 ustawy. Ustawa w trybie zapytania o cene przewiduje zaproszenie do sktadania ofert nie
mniej niz 5 wykonawcdw. W niniejszym postepowaniu zapytano o cene 7 wykonawcdw, a wiec zadbano o wa-



runki konkurencyjnosci. Ze zgtoszonych dwoch ofert (jeden wykonawca wycofat sie ze wzgledu na termin prze-
prowadzenia robot) wybrano oferte najkorzystniejszq. Tak wiec mozna przyjqc, ze wymogi okreslone w ustawie
Prawo zamdwien publicznych zostaty dochowane’”.

Legalna definicje , zamdwienia publicznego” zawiera art. 2 pkt 13 ustawy. Zgodnie z tym przepisem, przez
zamowienie publiczne nalezy rozumie¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Dla wskazania wiec, ze zawarcie okreslo-
nej umowy cywilnoprawnej jest udzieleniem zamowienia publicznego, konieczne jest spetnienie nastepu-
jacych warunkow:

— umowa musi by¢ odptatna,

— jej stronami musza by¢ zamawiajacy i wykonawca,

— przedmiotem tej umowy muszg by¢ ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Definicja ustawowa postuguje sie pojeciem umowy odptatnej. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje
sie, ze odpfatng czynnoscig prawng jest taka czynnos¢, w ktérej kazda ze stron uzyskuje jaka$ korzy$¢ ma-
jatkowa. Odwotujac sie zatem do definicji zamdwienia publicznego mozna stwierdzi¢, iz jest nim umowa
zawierana pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca, w wykonaniu ktérej korzy$¢ majatkowa otrzymuja za-
rowno zamawiajacy — w postaci wykonanej — na jego rzecz oraz w celu zaspokojenia potrzeb zwigzanych
7 jego funkcjonowaniem lub realizacjg przypisanych mu zadan — ustugi, dostawy lub roboty budowlanej,
jak i wykonawca — najczesciej w postaci zaptaty lub w innej, niekonieczne pienieznej, postaci, ktérej war-
tos¢ moze zostac przedstawiona w pienigdzu.

W kontekscie opisanego stanu faktycznego sprawy nalezy zauwazy¢, ze umowa, ktorej przedmiotem jest
wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na rozbiérce budowli,Zaklad Zwirowni” zlokalizowanej przy
ulicy P w B. spetnia wskazane warunki. Stanowi bowiem umowe:

1. zawartg pomiedzy zamawiajacym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. organem
administracji publicznej a wykonawcg przedmiotowego zamodwienia. Niewatpliwie, Powiato-
wy Inspektor Nadzoru Budowlanego, bedacy organem rzadowej administracji w terenie (tzw.
administracji zespolonej), jest jednostkg sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow
o finansach publicznych. Zgodnie z tredcig art. 9 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz.U.z 2009 r, Nr 157, poz. 1240, ze zm.) sektor finanséw publicznych tworza: organy
wiadzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli pafistwowej i ochrony
prawa oraz sady i trybunaty.

2. jej przedmiotem byty roboty budowlane polegajace na rozbiérce obiektéw budowlanych,

3. jest umowg odptatng, gdyz wykonawcy robdt przystugiwato wynagrodzenie, co wprost wynika
z tresci § 6 ww. umowy o dzieto zdnia 5 lipca 2010 r.

W Swietle powyzszego, nalezy uznac, iz zawarcie przez Zamawiajgcego ww. umowy o dzieto, ktéra ma cha-
rakter odptatny, z Wykonawca Zaktad Remontowo-Budowlany M. w celu realizacji tytutu wykonawczego
zdnia 1 lutego 2010 r.nr 1/10, na koszt i ryzyko zobowigzanego, miesci sie w definicji,zamowienia publicz-
nego”pomimo tego, ze jest finansowana przez podmiot niezobowigzany do stosowania ustawy.

W pierwszej kolejnosci podniesc nalezy, iz definicja legalna ,zamdwienia publicznego” zawarta w art. 2
pkt 13 ustawy Pzp nie zawiera elementu pochodzenia srodkéw przeznaczonych na wynagrodzenie wyko-
nawcy z okreslonych Zrédet, co oznacza, ze zamodwienie publiczne nie jest zwigzane tylko z wydatkowa-
niem srodkéw publicznych. Podobnie dyrektywy unijne dotyczace zamdwien publicznych nie przewidujg
dopuszczalnosci niestosowania przepisdow o zamoéwieniach publicznych przez instytucje zamawiajace
z uwagi na fakt, iz zamowienie jest finansowane bez udziatu srodkéw publicznych.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, iz celem ustawy nie jest ustalenie zasad wydatkowania jedynie Srodkéw pub-
licznych. Gdyby tak byto, to zakres podmiotowy stosowania ustawy musiatby by¢ ograniczony wytacznie
do podmiotodw, ktdre takimi srodkami dysponuja. Tymczasem art. 3 ust. 1 ustawy objete s takze podmioty



prywatne, wydatkujgce srodki niepubliczne, jezeli prowadzg dziatalnos¢ o istotnym znaczeniu publicznym
lub strategicznym dla Paristwa, a Panstwo ma na te podmioty okreslony wptyw. Zakres podmiotowy sto-
sowania ustawy wskazuje zatem na to, ze obowiazkiem stosowania przejrzystych i konkurencyjnych za-
sad przy udzielaniu zamowien objete sg okreslone podmioty nie ze wzgledu na status srodkéw z jakich
optacane sg zamowienia, ale ze wzgledu na ich status jako podmiotéw utozsamiajacych Panstwo lub od
Panstwa zaleznych. A zatem nalezy stwierdzi¢, ze dla objecia obowigzkiem stosowania ustawy obojetne
jest, z jakich srodkéw opfacane jest wynagrodzenie wykonawcy. Zasadnicze znaczenie ma natomiast to,
jaki podmiot ma wptyw na wybdr wykonawcy, tj. kto udziela zamowienia poprzez przeprowadzenie po-
stepowania o udzielenie zamdwienia oraz zawarcie umowy. To zamawiajacy, a zatem podmiot zlecajacy
realizacje zamdwienia, decyduje o dokonaniu rozporzadzenia srodkami finansowymi oraz ponosi z tego
tytutu odpowiedzialnos¢, nawet jezeli wynagrodzenie wykonawcy finansowane jest ze srodkéw pocho-
dzacych od podmiotu trzeciego. Dodatkowo, nalezy podnies¢, iz wykonanie zastepcze powierzone przez
Zamawiajacego Wykonawcy Zaktad Remontowo-Budowlany M., odbywato sie w zakresie zadan wtasnych
powierzonych Powiatowemu Inspektorowi Nadzoru Budowlanego na podstawie przepisoéw, a wiec udzie-
lenie zamowienia byto scisle zwigzane z realizacjg zadan wiasnych przez Zamawiajacego.

Reasumujac, Powiatowy Inspektor Nadzoru Budowlanego zlecajac wykonanie rozbidrki w zastepstwie
zobowigzanego przez Wykonawce, jako podmiot, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, byt
zobowigzany do stosowania procedur udzielania zamowier publicznych. Na obowigzek powyzszy nie ma
wptywu okolicznos¢, z jakich zrédet pochodzity srodki finansowe przeznaczone na wynagrodzenie wy-
konawcy. Zatem nawet w sytuacji, gdy rozbidrka zaktadu zwirowni byta finansowana ostatecznie przez
podmiot niezobowigzany do stosowania ustawy, jej zlecenie stanowito zamdwienie publiczne do ktérego
udzielenia znajdowaty zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamowier publicznych. Art. 7 ust. 3 ustawy
stanowi, iz zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Biorac zatem powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy udzielajagc zamowienia publiczne-
go na wykonanie zadania pn.: Wykonanie robot budowlanych polegajacych na rozbiérce budowli,Zakfad
Zwirowni" zlokalizowanej w B, bez stosowania przepiséw ustawy, naruszyt.

Btedna decyzja podjeta przez zamawiajacego w tej materii skutkowata naruszeniem przepiséw okreslo-
nych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania.

KND/51/10

Pismem z dnia 06.04.2010 r. Gmina—-Miasto P. przestata zaproszenia do 30 oferentéw do ztozenia oferty
cenowej w zakresie wynajmu wybudowanego przez oferenta z jego srodkéw obiektu Ztobka i przedszkola
Z wyposazeniem na nieruchomosci stanowiacej wiasnos¢ Gminy—Miasta na Osiedlu P w P. Szczegdtowe
informacje dotyczace przedmiotowego zamdwienia zostaty okreslone w zatagczonym do zaproszenia do
sktadania ofert wzorze Porozumienia. Z preambuty wzoru Porozumienia zataczonego do zaproszenia do
sktadania ofert wynika, iz przedmiotem Porozumienia jest ,okreslenie warunkéw wybudowania obiektu
ztobka i przedszkola oraz ich wyposazenie zgodnie z profilem dziafania przez wykonawce z jego srodkdw
na nieruchomosci stanowigcej wiasno$¢ Miasta oraz ustalenie zasad najmu przez Miasto obiektéw po ich
oddaniu do uzytku".

Wzér Porozumienia zostat podzielony na trzy czesci: Czes¢ | — realizacja inwestycji, Cze$¢ Il - najem
i Czes¢ Il — postanowienia koricowe.

Z § 1 wzoru Porozumienia wynika, iz Miasto powierza, a Wykonawca przyjmuje do wykonania komplek-
sowg realizacje zadania inwestycyjnego w postaci zaprojektowania i budowy obiektu przedszkola wraz
z zapleczem socjalnym. Zakres inwestycji obejmowat:



1) opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej, facznie z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu
na budowe zgodnie z zatozeniami okreslonymi w programie funkcjonalno-uzytkowym stanowia-
cym integralng czes¢ porozumienia,

2) wykonanie robét budowlano-montazowych prowadzacych do oddania obiektu do uzytku zgod-
nie z wykonana stosownie do Porozumienia dokumentacjg projektowa.

Z § 9 ust. 5 wzoru Porozumienia wynika, iz Wykonawca zobowiagzuje sie do zakonczenia prac budowlano-
montazowych i zgtoszenia gotowosci oddania obiektéw do uzytku do 30.07.2010 .

W § 12 wzoru Porozumienia zawarto postanowienie, zgodnie z ktdrym wykonawca zobowigzuje sie do
wyposazenia pomieszczen ztobka i przedszkola w asortyment niezbedny do ich funkcjonowania zgodnie
ze specyfikacjg okreslong zatacznikiem nr 1 do Porozumienia.

W Czesci Il, § 13 wzoru Porozumienia zawarte zostato postanowienie, zgodnie z ktérym przedmiotem naj-
mu bedzie budynek ztobka i przedszkola wybudowane zgodnie z postanowieniami Czesci | Postanowie-
nia. Wynajete obiekty przeznaczone zostang przez Miasto — Najemce wytgcznie na prowadzenie ztobka.
W § 14 wzoru Porozumienia zawarto postanowienia dotyczace ptatnosci. Zgodnie z ust. 1 Miasto — Na-
jemca zobowiazuje sie pfaci¢ Wykonawcy — Wynajmujacemu czynsz w terminie do 10 kazdego miesigca.
W ust. 3 postanowiono, iz czynsz najmu ujmuje kwote dzierzawy asortymentu okreslonego zatgcznikiem
nr 1 do Porozumienia. Z § 17 wzoru Porozumienia wynika, iz Wynajmujacy w okresie 10 lat obowigzywania
niniejszego porozumienia zobowiazuje sie do niepodejmowania czynnosci zmierzajacych do sprzedazy
nakfadéw innemu podmiotowi. Wynajmujacy nie ma prawa ustanawiac na przedmiocie najmu jakichkol-
wiek praw na rzecz osob trzecich.

W Czesci lll § 18 wzoru Porozumienia postanowiono, iz zostaje ono zawarte na okres 10 lat.

W dniu 08.07.2010 r. Gmina—Miasto P. zawarta z firma M. Sp. z 0.0. Porozumienie Nr 11/WED/P/72/10. Tre$¢
zawartego Porozumienia w znaczacy sposob rézni sie od tresci wzoru Porozumienia, stanowigcego zatgcz-
nik do zaproszenia do sktadania ofert przestanego do 30 firm.

Zgodnie z trescig zawartego Porozumienia jego przedmiotem jest okreslenie warunkow:

. przygotowania projektu budowlanego (dalej: PB) przez Wykonawce — Wynajmujgcego w oparciu o:
— miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego (dalej: MPZP),

— program funkcjonalno-uzytkowy (dalej: PFU), stanowigcy zatacznik nr 3, w celu uzyskania przez
Wykonawce - Wynajmujgcego pozwolenia na budowe z rygorem natychmiastowej wykonal-
nosci (dalej: PnB) — na podstawie art. 108 par. 1 Kodeksu postepowania administracyjnego,

Il. opracowanie projektu wykonawczego przez Wykonawce — Wynajmujacego w oparciu o:

— zatwierdzony przez Miasto—Najemce PB,

— MPZP i PFU,

— standardy wykonania ztobka i przedszkola (dalej: SWZP) - zatacznik nr 4,

. realizacji przez Wykonawce — Wynajmujacego w charakterze inwestora Obiektéw na nalezacej do
Miasta — Najemcy Nieruchomosci (tj. dziatki potozone w P),

IV. wyposazenia przez Wykonawce — Wynajmujacego Obiektow w Asortyment wyspecyfikowany
w zatgczniku nr 2,

V. najem przez Miasto — Najemce Obiektéw (tj. budynek pietrowy modutowy mieszczacy ztobek
i przedszkole wyspecyfikowany w zatgczniku nr 1) wraz z Asortymentem (tj. wyposazenie Obiek-
téw i Nieruchomosci wyspecyfikowane w zataczniku nr 2), stanowiacych wiasnos¢ Wykonawcy
- Wynajmujacego.

Zgodnie z § 1 ust. 4 Porozumienia Miasto — Najemca oswiadcza, ze wyraza zgode na dysponowanie przez
Wykonawce - Wynajmujacego Nieruchomoscia na cele projektowe i budowlane, a w szczegolnosci Wyko-
nawca — Wynajmujacy jest uprawniony do realizowania na Nieruchomosci robét budowlanych.
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W § 5 ust. 1 Porozumienia okreslono, iz przedmiotem najmu beda Obiekty wraz z asortymentem na Nie-
ruchomosci. Wynagrodzenie zostato uregulowane w § 6 Porozumienia. Zgodnie z ust. 1 z tytutu najmu
Obiektow i Asortymentu Miasto — Najemca zobowiagzuje sie pfaci¢ Wykonawcy — Wynajmujacemu czynsz
w dwdch ratach rocznie w okresie obowigzywania umowy:

— pierwsza ptatnos¢ w kwocie 795 594,00 zt (stownie: siedemset dziewiecdziesigt piec tysiecy piecset
dziewiecdziesiat cztery ztote 00/100) brutto w terminie do konca lutego i jest to dzier wymagalno-
$ci czynszu pierwszej pfatnosci w roku;

— druga ptatnos¢ w kwocie 795 594,00 zt (stownie: siedemset dziewiecdziesigt piec tysiecy piecset
dziewiecdziesiat cztery ztote 00/100) brutto w terminie do konca sierpnia i jest to dzieh wymagal-
nosci czynszu drugiej ptatnosci w roku.

Z § 8 ust. 5 Porozumienia wynika, iz po zakoriczeniu okresu najmu Miastu — Najemcy przystuguje prawo
odkupu Obiektéw i Asortymentu z zachowaniem przepisoéw prawa co do wydatkowania $rodkéw pub-
licznych za cene stanowigca wartos¢ rynkowa Obiektow i Asortymentu pomniejszong o wartos¢ czynszu
zapfaconego przez Miasto — Najemce w trakcie trwania Porozumienia, ktéra to wartos¢ zostanie oszacowa-
na przez rzeczoznawce majatkowego na koszt Miasta — Najemcy, a jezeli warto$¢ wyliczona w ten sposob
bytaby ujemna lub zerowa - za kwote stanowigcg potowe kosztu sporzgdzenia dokumentacji projektowej
rozbiérkowej Obiektu.

Biorac pod uwage przedstawiony wyzej stan faktyczny sprawy, nalezy wskazac, iz Gmina-Miasto P. za-
warfa Porozumienie, udzielajac de facto zamodwienia publicznego, bez zastosowania przepiséw ustawy
Prawo zamowieri publicznych. Wytaczenie obowigzku stosowania ustawy Pzp, o ktérym mowa w przepisie
art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy w przedmiotowej sprawie nie znajduje zastosowania.

Wyjasniajac czy zamawiajacy w przedmiotowej sprawie stosowat ustawe Prawo zamowier publicznych czy
tez odstapit od jej stosowania, Prezydent Miasta P, stwierdzit, iz w ramach przedmiotowego zadania Gmina—
Miasto P. jest najemca obiektéw (budynkéw) 4-oddziatowego ztobka i 4-oddziatowego przedszkola. Zama-
wiajacy wskazat, iz umowa zostata zawarta zgodnie z art. 695 § 1 oraz art. 660 k.c. oraz art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy
Pzp. Z uwagi na powyzsze Gmina—-Miasto P. nie stosowata ustawy Pzp przy wyborze oferty firmy M. Sp.z 0.0.
W wyjasnieniach zamawiajacy, odnoszac sie do pytania czy oferent na mocy zawartej umowy miat wy-
taczne prawo do eksploatacji wybudowanego przez niego ztobka i przedszkola, w tym pobierania po-
zytkdw w postaci czynszu najmu ptaconego przez Miasto P, wskazat, iz oferent na mocy Porozumienia
ma wytaczne prawo eksploatacji wybudowanego przez niego ztobka i przedszkola do momentu wejscia
w zycie Porozumienia w zakresie najmu przedmiotowych obiektéw. Jesli chodzi o pytanie czy oferent po-
nosit jakiekolwiek ryzyko ekonomiczne zwigzane z inwestycjg czy tez zamiarem stron byto doprowadzenie
do sytuadji, iz poprzez zaptate czynszu najmu Miasto P. miato pokry¢ catos¢ naktadéw zwigzanych z budo-
wa obiektu ztobka i przedszkola zamawiajacy stwierdzit, iz oferent ponosi petne ryzyko ekonomiczne zwia-
zane z inwestycja. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze oferent moze czerpac inne korzysci niz czynsz
najmu zwigzany z obiektem, o ile bedzie to zgodne z Porozumieniem. Odnoszac sie do pytania jaki status
prawny ma oferent wzgledem wybudowanego obiektu ztobka i przedszkola Gmina-Miasto P. stwierdzita,
iz oferent bedzie ich wiascicielem.

Odpowiadajac na pytanie czy przedmiotem najmu byty obiekty wraz z asortymentem i infrastruktura,
zamawiajacy wskazat, iz przedmiotem najmu byly obiekty wraz z asortymentem i infrastruktura, umiej-
scowione na nieruchomosci. Infrastruktura obejmowata m.in. parkingi, ogrodzenia oraz wyposazenie
we wszelkie urzadzenia i przewody wodociaggowe, kanalizacyjne, cieplne zgodnie z ustawowa definicja
infrastruktury, niezbedne do prawidtowego funkcjonowania obiektu. Odnoszac sie zas do pytania czy
budynek ztobka i przedszkola, o ktérym mowa w porozumieniu, stanowi nieruchomos$¢ w rozumieniu
Kodeksu cywilnego (art. 46 k.c) wyjasnit, iz zgodnie z definicjg nieruchomosci zawartg w Kodeksie cy-
wilnym, nieruchomosciami sg czesci powierzchni ziemskiej, stanowigce odrebny przedmiot wtasnosci



(grunty), jak réwniez budynki trwale z gruntem zwigzane lub czesci takich budynkéw, jezeli na mocy
przepiséw szczegdlnych stanowig odrebny od gruntu przedmiot wiasnosci. Na gruncie ww. przepisu
mozna wiec wyrdzni¢ nieruchomosci gruntowe, nieruchomosci budynkowe i czesci budynkoéw, czyli
nieruchomosci lokalowe. Zdaniem zamawiajagcego w niniejszym stanie prawnym mamy do czynienia
z nieruchomoscig budynkowa, ktdra zostata ztgczona trwale z gruntem poprzez wzniesienie jej na funda-
mentach, a ktéra ma by¢ posadowiona z wykorzystaniem techniki budownictwa modutowego (konte-
nerowego). Z powyzszego zamawiajacy wyprowadzit wniosek, iz przedmiotem najmu nie sg moduty ale
powierzchnia nieruchomosci budynkowej. Zwigzek z gruntem na miejsce poprzez fundament zapewnia-
jacy tacznos¢ z podtozem. W przestrzeni nieruchomos¢, bedaca przedmiotem najmu, jest wydzielona za
pomoca przegrod budowlanych, czym spetnia definicje budynku w rozumieniu art. 3 pkt 2 ustawy Prawo
budowlane. Takie cechy pozwalaja przyznac status nieruchomosci w mysl obowigzujacych przepisow, bez
wzgledu na technologie jej wzniesienia. Odnoszac sie do pytania na jakiej podstawie zamawiajacy uznat,
iz wiascicielem obiektow ztobka i przedszkola bedzie oferent wyjasnit, ze o stanie wiasnosciowym posado-
wionych obiektow przesadza tres¢ zawartego w dniu 08.07.2010 r. Porozumienia nr 11/WED/P/72/10. Za-
mawiajacy wskazat w tym zakresie, ze w preambule do Porozumienia podtytut,przedmiot porozumienia’
okresla, iz przedmiotem najmu s3 stanowigce wiasnos¢ Wynajmujacego (oferenta) obiekty wraz z asorty-

"

mentem. Obiekt stanowig, bedgcy wiasnoscig wykonawcy, budynek mieszczacy ztobek i przedszkole oraz
wyposazenie budynku. Przedmiotem najmu, jak podkreslit zamawiajacy, jest w oparciu o art. 4 pkt 3 lit. i)
ustawy Pzp catosc funkcjonalnej powierzchni nieruchomosci wzniesionej przez wykonawce w technologii
kontenerowej (modutowe)) i pozostajgcej jego wiasnoscia.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, iz co do zasady budynki sg czescig skfadowa gruntu i dziela
jego los prawny (zasada superficio solo cedit). Jedynie w drodze wyjatku od tej zasady w obrocie prawnym
moga wystepowac budynki stanowiagce odrebny od gruntu przedmiot wtasnosci (odrebne nieruchomo-
$ci). Nieruchomosciami budynkowymi sg budynki trwale z gruntem zwigzane, jezeli na mocy przepisow
szczegolnych stanowig odrebny od gruntu przedmiot wiasnosci (art. 46 § 1 k.c.).

Do przepiséw szczegdlnych, na podstawie ktérych moze dojs¢ obecnie do powstania odrebnych nieru-
chomosci budynkowych, naleza:

— art. 235 k.c. — odrebna wtasnos¢ budynkéw potozonych na gruncie bedacym przedmiotem uzyt-
kowania wieczystego; prawo wiasnosci budynkéw przystuguje uzytkownikowi wieczystemu;

— art. 2721279 k.c. — odrebna wtasnos¢ budynkéw potozonych na gruntach bedacych w uzytkowa-
niu rolniczych spoétdzielni produkcyjnych; prawo witasnosci budynkéw przystuguje rolniczej spét-
dzielni produkcyjnej.

Z informacji udzielonych w toku kontroli przez zamawiajacego wynika, iz w przedmiotowej sprawie zadna
Z ww. sytuacji nie miata miejsca, a zatem nalezy stwierdzi¢, ze obiekty Ztobka i przedszkola staty sie czescig
sktadowa gruntu, a zatem ich wiascicielem jest Gmina—Miasto P.

Zamawiajacy ma obowigzek zastosowac procedure przewidziana w ustawie Pzp, w celu udzielenia zamo-
wienia w przedmiocie wykonania przez wykonawce z jego $rodkéw na terenie nalezagcym do zamawiajgce-
go, zgodnie z jego wymaganiami, obiektu budowlanego oraz do oddania go w najem na rzecz zamawiaja-
cego po zakonczeniu budowy. Wybudowanie na gruncie nalezacym do zamawiajacego, lecz za srodki wy-
konawcy budynku, ktory po wybudowaniu zostatby oddany w najem zamawiajgcemu, nie moze by¢ objete
wylgczeniem przedmiotowym obowiazku stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 4 ust. 3 lit. i) tej ustawy.
Obowigzek stosowania ustawy Pzp powstaje, gdy podmiot nalezacy do jednej z kategorii wymienionych
w art. 3 tej ustawy, zamierza na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej udzieli¢ wykonawcy zamo-
wienia w przedmiocie realizacji ustug, dostaw lub robdt budowlanych oraz jednoczesnie nie zachodzi
przypadek wytaczenia obowigzku stosowania tej ustawy, sposrod wskazanych w art. 4 ustawy. W przepisie
art. 4 ustawy Pzp w sposdb enumeratywny wymienione zostaty okolicznosci, w ktérych nastepuje wyta-



czenie obowiazku stosowania jej procedur. Zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy, jej przepisdw nie stosuje sie
do zamdéwien, ktérych przedmiotem jest nabycie wiasnosci i innych praw do nieruchomosci, w szczegél-
nosci dzierzawy i najmu. Powyzszy przepis jako tworzacy wyjatek od ogodlnej zasady powinien by¢ inter-
pretowany $cisle. Bedzie miat wiec zastosowanie wytgcznie w sytuacji zakupu czy tez najmu nieruchomo-
$ci z gotowym juz obiektem budowlanym, ktéry nie zostat wykonany na polecenie zamawiajacego, czyli
bez wczesniejszego okreslenia jego wymagan w stosunku do niego. Takie stanowisko zostato potwierdzo-
ne w wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 paZzdziernika 2009 r. (sprawa: C-536/07),
w ktérym stwierdzono, iz Republika Federalna Niemiec uchybita zobowigzaniom parstwa cztonkowskiego
i naruszyfa art. 7 w zwigzku z art. 11 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej ko-
ordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54), poprzez
brak przeprowadzenia przetargu zgodnie z procedurg otwartg przed zawarciem przez miasto Kolonie
z prywatng spotka inwestycyjng umowy dotyczacej najmu przez miasto, na czas okreslony wynoszacy
30 lat w zamian za catkowity czynsz wynoszacy ponad 600 min euro, czterech hal wystawowych, ktére ta
prywatna spétka ma zbudowac zgodnie ze szczegdtowg specyfikacja.

Analogicznie, w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16.09.2009 r. (sygn. akt: Il CSK 104/09) stwierdzono,
iz, wylaczenie zastosowania ustawy Prawo zamowien publicznych nie obejmuje zamowien, ktérych przed-
miotem jest nabycie wiasnosci nieruchomosci oraz innych praw do nieruchomosci (art. 4 pkt 3 lit.,i" p.zp.),
jezeli nieruchomos¢ ta, w szczegdlnosci budynek jeszcze nie powstata albo wymaga przeprowadzenia
znacznych robdt budowlanych (przebudowy, rozbudowy itp.) w rozumieniu prawa zamowien publicznych
(art. 2 pkt 8 p.zp.), w zakresie oczekiwanym przez zamawiajacego, a zwtaszcza, ze wzgledu na rozmiary
robdt, w miare ich postepowania, sfinansowanych przez niego’.

A zatem w sytuacji gdy zamawiajacy zamierza wynajac¢ nieruchomos¢, ktéra odpowiadataby jego wyma-
ganiom, co wigze sie z koniecznoscia jej wybudowania, wykoriczenia lub modernizacji, a wiec wykonania
robot budowlanych, wytaczenie, o ktérym mowa w art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy nie bedzie miato zastosowa-
nia. Przedmiotem takiego zamowienia nie bedzie bowiem najem nieruchomosci, ale roboty budowlane
w rozumieniu art. 2 pkt 8 ustawy.

Punktem wyjscia dla ustalenia rzeczywistej tre$ci zawartego pomiedzy zamawiajacym a M. S. S. Sp. z 0.0.
porozumienia jest wyktadnia art. 2 pkt 13 ustawy zawierajagcego definicje zamowienia publicznego oraz
art. 2 pkt 8 ustawy.

Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy zamodwieniem publicznym jest umowa odptatna zawierana miedzy za-
mawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Przy czym
art. 139 ust. 1 ustawy przesadza o cywilnoprawnym charakterze uméw w sprawach zamowien publicz-
nych. Powyzsze unormowania wskazujg, iz umowy w sprawach zamoéwien publicznych maja, co do zasady,
charakter umow wzajemnych (dwustronnie zobowigzujacych), ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, wykonywane odptatnie przez wykonawce. Istotg umow wzajemnych jest dwukie-
runkowos$c¢ wzajemnych relacji stron umowy, w ktérych kazda ze stron wystepuje zaréwno w charakterze
wierzyciela, jak i dtuznika. Strony takiej umowy sa zobowigzane wzajemnie do spetnienia ekwiwalentnych
Swiadczen. Jednoczesnie nalezy zauwazyc, iz zamdwieniem publicznym moze by¢ kazda umowa odptat-
na, niezaleznie od tego, czy jej postanowienia zawieraja essentialia negotii wiasciwe dla jednego z typow
umow uregulowanych w przepisach ksiegi trzeciej k.c,, czy tez nie. Oznacza to, iz zamdwieniem publicz-
nym moga by¢ takze umowy mieszane lub umowy nienazwane.

Ustawa Pzp kwalifikuje zamowienia publiczne, ze wzgledu na rodzaj zamowienia, na zamdwienia na ustugi,
dostawy i roboty budowlane. Pojecie robdt budowlanych definiuje art. 2 pkt 8 ustawy. Zgodnie z tym prze-
pisem przez,roboty budowlane” nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robdt bu-
dowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U.z 2006 . Nr 156, poz. 1118,



z pdzn. zm.), a takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane, za pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego.
Zgodnie z powyzsza definicjg zamieszczong w ustawie Prawo zamowier publicznych jako roboty budow-
lane nalezy traktowac¢ miedzy innymi wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budow-
lane, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego. Definicja ta jest specyficzng konstrukcja
prawnga, wiasciwa dla ustawy Prawo zamowien publicznych. Mozna wyrdzni¢ w niej dwa elementy, ktére
stanowig o tym, iz w danym przypadku bedziemy mieli do czynienia z robotami budowlanymi:

e wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane za pomoca dowolnych

srodkow;
e wykonane robdt budowlanych nastepuje zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiaja-
cego.

Powyzsza definicja robdt budowlanych wprowadzona zostata do systemu prawa polskiego w zwiazku
z implementacja Dyrektywy Rady z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczqcq koordynacji procedur w zakresie
udzielania zamédwien publicznych na roboty budowlane (93/37/EWG), zgodnie z ktorg zamdwieniami na
roboty budowlane sg umowy o charakterze majatkowym, zawierane w formie pisemnej pomiedzy wyko-
nawca a zamawiajgcym, ktérych przedmiotem jest miedzy innymi wykonanie dowolnymi srodkami obiek-
tu budowlanego odpowiadajgcego wymogom okreslonym przez zamawiajgcego (art. 1, a)). Ustawodawca
polski nieznacznie dokonat modyfikacji zapisu dyrektywy, niemniej istota powyzszej definicji robdt budow-
lanych pozostata taka sama.
Odnosnie wykfadni art. 1 lit. a dyrektywy 93/37/WE nalezy wskazac¢ na wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 18.01.2007 r. w sprawie C-220/05 (Jean Auroux). ETS dokonujac wykfadni pojecia
zamodwienia na roboty budowlane oraz pojecia obiektu budowlanego na gruncie dyrektywy 93/37/WE
uznat, iz z zamowieniem publicznym mamy do czynienia w przypadku umowy, w ktérej wiasnos¢ budyn-
ku parkingowego zostanie przeniesiona na instytucje zamawiajaca dopiero po jego wybudowaniu. ETS
wskazat, iz aby zosta¢ uznanym za wykonawce odpowiedzialnego za wykonanie zamdwienia publicznego
na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a ww. dyrektywy nie jest konieczne, aby podmiot zawierajacy
umowe z instytucja zamawiajaca byt w stanie sam bezposrednio wiasnymi sitami wykona¢ umowione
Swiadczenie. Dodatkowo ETS stwierdzit, ze definicja zamdwienia publicznego na roboty budowlane na-
lezy do wiasciwosci prawa wspdlnotowego i kwalifikacja takich uméw w prawie krajowym pozostaje bez
wptywu na ustalenie czy dane porozumienie jest objete zakresem stosowania dyrektywy. Z tez powotane-
go wyroku ETS wynika, iz w celu ustalenia, ze dochodzi do udzielenia zamdwienia na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 lit. a dyrektywy 93/37/WE, wystarczajace jest wykazanie, iz rezultat wykonywanych
robot budowlanych ma peti¢ funkcje gospodarczg lub techniczna, zamierzenie budowlane bedzie re-
alizowane zgodnie z wymogami zamawiajgcego, a zawierane porozumienie (umowe) bedzie cechowac
pisemnos¢ i odptatnosc.
Ponadto w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16.09.2009 r. stwierdzono, iz ocena charakteru umowy zalezy
nie od jej nazwy, ale od rzeczywistej tresci oraz celu i zgodnego zamiaru stron (art. 65 § 2 k.c.). Dla oce-
ny prawnej nie ma znaczenia czy chodzi o umowe inwestycyjna, nazwang w kodeksie cywilnym umowg
o roboty budowlane (art. 647 i nast. k.c.), czy o umowe okre$long przedmiotowo poprzez art. 2 pkt 8 usta-
wy Prawo zamdwien publicznych. Wspomniane przepisy nie s3 ze sobg sprzeczne, za$ okreslenie robot
budowlanych w ustawie Prawo zamowien publicznych obejmuje wiecej standw faktycznych i zwigzanych
ztym konsekwencji prawnych niz art. 647 k.c. dlatego, ze odwotuje sie do poje¢ wiasciwych dla ustawy
Prawo budowlane. Powyzsze nie oznacza, iz przepisy te sg tozsame, ale realizacja robdt budowlanych,
wskazanych jako takie przez prawo budowlane, nastepuje poprzez umowy okreslone w kodeksie cywil-
nym (art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych), czyli albo przez umowe o dzieto albo przez
umowe o roboty budowlane.



Analiza okolicznosci niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, iz w sprawie tej mamy do czynienia z zamé-
wieniem publicznym na roboty budowlane. Zamawiajgcy i wykonawca, zawierajac przedmiotowe poro-
zumienie, przewidzieli z jednej strony obowiazek wykonania okreslonych robét budowlanych, a z drugiej
strony, obowigzek zaptaty wynagrodzenia, ktére byto wkalkulowane w czynsz najmu budynkdw. Powyzsze
wynika w szczegdlnosci z § 8 ust. 5 Porozumienia, ktory stanowi, iz po zakoriczeniu okresu najmu Miastu
- Najemcy przystuguje prawo odkupu Obiektéw i Asortymentu z zachowaniem przepiséw prawa co do
wydatkowania srodkéw publicznych za cene stanowigca wartos¢ rynkowg Obiektéw i Asortymentu po-
mniejszonga o wartos¢ czynszu zaptaconego przez Miasto — Najemce w trakcie trwania Porozumienia, ktéra
to warto$¢ zostanie oszacowana przez rzeczoznawce majatkowego na koszt Miasta — Najemcy, a jezeli
wartos¢ wyliczona w ten sposob bytaby ujemna lub zerowa - za kwote stanowigcg potowe kosztu sporza-
dzenia dokumentacji projektowej rozbidrkowej Obiektu.

W przedmiotowej sprawie nie byto podstaw do zastosowania wyfgczenia stosowania ustawy Prawo za-
maowien publicznych, o ktdrym mowa w art. 4 pkt 3 lit i) ustawy, gdyz mozliwos¢ zastosowania przedmio-
towego wylaczenia nastepuje wytacznie w przypadku nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz
obiektem budowlanym, ktéry nie zostat wykonany na polecenie zamawiajacego, czyli bez wczedniejszego
okreslenia jego wymagan w stosunku do niego.

Reasumujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy udzielit zamdwienia publicznego wykonawcy,
ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, tj. naruszyt
przepis art. 7 ust. 11 3 ustawy. Zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 ustawy, podstawowymi trybami udzielania
zamowien sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Postepowania prowadzone w tych trybach,
wymagaja obowigzkowego ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na
stronie internetowej zamawiajacego oraz w Biuletynie Zamowiery Publicznych.

KND/13/10

Jak wynika z przekazanej przez Zamawiajagcego dokumentacji postepowania, Uczelnia wyzsza zawarta
przed notariuszem w dniu 13 sierpnia 2007 r. z firmg E. I. S.A. dwie warunkowe umowy dzierzawy.
Konstrukcja prawna obu umoéw dzierzawy, ktére zaczety obowigzywac ww. Strony kolejno, od dnia 1 wrzes-
nia 2008 r. oraz od dnia 1 pazdziernika 2008 ., w tym w szczegdlnosci cel ich zawarcia oraz forma ptatnosci
czynszu z tytutu dzierzawy nieruchomosci objetej aktem notarialnym o wskazuja, iz w przedstawionych
ponizej okolicznosciach faktycznych sprawy doszto do udzielenia zamdwienia publicznego obejmujacego
wybudowanie hali dydaktyczno-sportowej w zamian za wydzierzawienie gruntéw nalezacych do uczelni
publicznej bez zastosowania przepisdéw ustawy Prawo zamowien publicznych.

W toku kontroli doraznej ustalono bowiem w oparciu o tres¢ ww. uméw warunkowych dzierzawy, anek-
sow do niniejszych umadw oraz wyjasniern Zamawiajgcego, nastepujacy stan faktyczny oraz prawny.
Uczelnia, zgodnie z warunkowg umowa dzierzawy o numerze (...), zwanej dalej,Pierwsza Umowa Dzierza-
wy’, oddata w dzierzawe nieruchomosci niezabudowane o powierzchni 10 836,58 m?, bedace jej wiasnos-
cig, zwane dalej,Nieruchomoscig’, potozone w K.

Stosownie do § 4 pkt 1-2 Pierwszej Umowy Dzierzawy, firma E. I. S.A, zwana dalej ,Dzierzawca” lub ,Wy-
konawcg’, przyjefa Nieruchomos¢ do uzywania i pobierania pozytkéw, dalej ,Przedmiot Dzierzawy’, oraz
zobowigzafa sie do wykorzystywania Przedmiotu Dzierzawy w celu wybudowania parkingu wielopozio-
mowego wraz z towarzyszacg infrastruktura.

Okres dzierzawy zostat ustalony przez Strony na 30 lat z mozliwoscia zawarcia po uptywie tego czasu kolej-
nej umowy na co najmniej 15 lat.



Wysoko$¢ Czynszu Dzierzawnego oraz zasady jego rozliczenia zostaty okreslone w § 10 oraz § 11 Pierwszej
Umowy Dzierzawy. A zatem, stosownie do § 10 pkt 1 oraz pkt 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy, Dzierzawca
zobowiazat sie pfaci¢ czynsz w wysokosci i terminach okreslonych w nastepujacych sumach, tj.:

1) w kwocie 5415,50 zt netto powiekszonej o nalezny podatek VAT (w obowigzujgcej stawce), pfat-
nej za kazdy miesigc kalendarzowy z géry w okresie od dnia wydania Przedmiotu Dzierzawy
do dnia wygasniecia przysztej umowy dzierzawy, zwanej dalej ,Druga Umowg, ktéra zostanie
opisana ponizej;

2) w pflatnej jednorazowo za caly okres dzierzawy kwocie stanowigcej réznice pomiedzy kwo-
ta 12909 333,00 zt netto a faczng kwota czynszu netto zaptaconego przez Dzierzawce zgodnie
z opisanym wyzej pkt 1;

3) w kwocie netto odpowiadajgcej aktualnej wysokosci wszelkich podatkéw od nieruchomosci
naleznych od Wydzierzawiajacego w kazdym miesigcu kalendarzowym w zwiazku z wiasnoscia
Przedmiotu Dzierzawy, a po wybudowaniu parkingu wielopoziomowego w zwigzku z wtasnoscig
Przedmiotu Dzierzawy i wiasnoscia parkingu wielopoziomowego, pfatnej miesiecznie z gory przez
caty okres trwania dzierzawy.

Dalej zapisy ww. § 10 Pierwszej Umowy Dzierzawy, odsytajg do postanowieri § 11. Paragraf ten zawiera
w pkt 1 o$wiadczenie Stron, ktore zobowigzaty sie do zwarcia drugiej umowy dzierzawy, zwanej dalej,Dru-
ga Umowa Dzierzawy’, nieruchomosci niezabudowanych potozonych w K.

W ramach Drugiej Umowy Dzierzawy, Dzierzawca zostat uprawniony do poniesienia na ww. nieruchomo-
$ci naktadow na realizacje hali dydaktyczno-sportowej, ktdre zostaty jednoczesnie uznane za Swiadczenia,
w rozumieniu art. 693 § 2 Kc, oraz forme ptatnosci czynszu w kwocie stanowigcej réznice pomiedzy kwota
12 909 333,00 zt netto a taczng kwota czynszu netto zaptaconego przez Dzierzawce co miesiecznie w kwo-
cie 5415,50 zt netto [wedtug § 10 pkt 2 lit. (i) oraz (ii) Pierwszej Umowy].

Pierwsza Umowa Dzierzawy okreslata w § 11 sposoby rozliczenia ww. czynszu w kwocie 12 909 333,00 zt
netto, ptatnego jednorazowo za caty 30-letni okres dzierzawy.

Ponadto, paragraf 11 pkt 3—-4 Pierwszej Umowy Dzierzawy przewidywat, ze ,w przypadku, gdy wysokos¢
kosztow poniesionych tytutem naktaddw na hale dydaktyczno-sportowa wyniesie mniejniz 12 990 000,00 zt
brutto, wéwczas réznica pomiedzy ta kwotg a kosztami brutto poniesionych naktadéw nie bedzie pod-
lega¢ potraceniu z kwoty czynszu stanowigcej réznice pomiedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto a taczng
kwota czynszu netto zaptaconego przez Dzierzawce co miesiecznie w kwocie 5415,50 zt netto [wedtug
§ 10 ust. 2 lit. (i) oraz (ii) Pierwszej Umowy].

W przypadku natomiast, gdyby wysokos¢ kosztéw poniesionych tytutem naktadéw wyniosta wiecej niz
12990 000,00 zt brutto, a zwiekszenie kosztéw realizacji hali miato wynikac z przyczyn niezaleznych od
uczelni, Dzierzawca zrzekt sie wzgledem uczelni roszczenia o zwrot wartosci naktadéw na hale dydaktycz-
no-sportowg w kwocie przewyzszajacej 12 990 000,00 zt brutto.

Ostatecznie czynsz w kwocie stanowiacej réznice miedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto a sumg ptaconego
przez Dzierzawce czynszu w kwocie 5415,50 netto zt miat zostac zaptacony w drodze potracenia nalezno-

sci z faktury VAT wystawionej przez Dzierzawce do kwoty 12 990 000,00 zt brutto (w zwigzku z pozosta-
wieniem na nieruchomosci, bedacej przedmiotem drugiej umowy, naktadéw w postaci wybudowanej
hali dydaktyczno-sportowej) z naleznosciami z faktury VAT wystawionej przez Wydzierzawiajacego z tytutu
czynszu okreslonego w § 10 pkt 2 lit. (i) Pierwszej Umowy Dzierzawy (tj. czynszu w kwocie stanowigcej
roznice miedzy kwotg 12 909 333,00 zt netto a suma czynszu w kwocie 5415,50 netto ptaconego przez
Dzierzawce co miesiecznie do czasu uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie nowo wybudowanej
hali dydaktyczno-sportowe;).

Ww. faktury miaty zosta¢ wystawione przez Strony w dacie podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego
nieruchomosci wydzierzawionej Dzierzawcy w celu wybudowania ww. hali dydaktyczno-sportowe;.




Potracenie miato skutkowac umorzeniem sie wzajemnym ww. wierzytelnosci do wysokosci wierzytelnosci
nizszej w dniu uptywu terminu ich ptatnosci.

Jakkolwiek, gdyby wysoko$¢ kosztéw poniesionych tytutem naktaddéw na hale wyniosta mniej niz
12 990 000,00 zt brutto, Dzierzawca w drodze osobnej faktury, zobowigzat sie zapfaci¢ Wydzierzawiajace-
mu pozostatg kwote czynszu, tj. réznice pomiedzy kwotg 12 990 000,00 zt brutto, a kosztami brutto nakta-
doéw poniesionych przez Dzierzawce.

Pierwsza Umowa Dzierzawy zaczefa obowigzywac Strony po ziszczeniu sie dwdch nw. warunkéw zawie-
szajacych, tj.:

1) uzyskaniu przez Dzierzawce ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe parkingu wielopozio-

mowego, ktéry obejmowat takze uktad komunikacyjny stuzacy Centrum Handlowemu; oraz

2) po uzyskaniu przez uczelnie decyzji o wyrazeniu zgody Ministra Skarbu Paristwa na zawarcie ww.

umowy.
Co do tresci Drugiej Umowy Dzierzawy, jak wynika z ustaler kontroli, ma ona charakter komplementarny
wzgledem Pierwszej Umowy Dzierzawy. Precyzuje ona prawa oraz obowigzki Stron, w ramach ktérych,
Dzierzawca zobowiazat sie przede wszystkim do wykorzystania wydzierzawionej na jej podstawie nieru-
chomosci, w celu wybudowania hali dydaktyczno-sportowej wraz z towarzyszaca infrastruktura.
Do niniejszej Umowy zatgczona zastata m.in. wstepna koncepcja sposobu zagospodarowania nierucho-
mosci oraz opis techniczny do koncepcji hali dydaktyczno-sportowe;.
Ponadto, w § 6 Drugiej Umowy Dzierzawy, Strony postanowity, iz Dzierzawca przed wystapieniem do wias-
ciwego organu z wnioskiem o wydanie pozwolenia na budowe hali umozliwi Wydzierzawiajagcemu zapo-
znanie sie z dokumentacja techniczna bedaca podstawa tego wniosku. Przedstawiciel Wydzierzawiajace-
go, zgodnie z niniejszym zapisem, mogt w okresie 7 dni roboczych zapoznac sie w siedzibie Dzierzawcy
z dokumentacja techniczng bedaca podstawa wniosku o pozwolenie na budowe hali dydaktyczno-spor-
towa. W terminie 14 dni natomiast, Wydzierzawiajacy mégt przedstawi¢ Dzierzawcy swoje wnioski z anali-
zy dokumentacji, w tym uwagi.
Druga Umowa Dzierzawy przewidywafa, iz ostateczng wersje dokumentacji technicznej strony uzgodnia
w trybie roboczym. Wydzierzawiajacy uzyskat prawo do zgtaszania swoich uwag i spostrzezen réwniez
w trakcie realizacji procesu budowlanego hali dydaktyczno-sportowej (§ 6 Drugiej Umowy Dzierzawy).
Druga Umowe Dzierzawy zawarto na okres 18 miesiecy, powiazujac jednakze okres jej trwania z terminem
uzyskania przez Wydzierzawiajacego ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie hali.
Zgodnie z tredcig niniejszej umowy Dzierzawca zobowigzat sie pfaci¢ Wydzierzawiajgcemu miesieczny
czynsz dzierzawny wynoszacy 4481,50 zt netto za kazdy miesiac kalendarzowy.
W § 10 Drugiej Umowy Strony potwierdzity postanowienia z Pierwszej Umowy Dzierzawy wskazujac
m.in., iz:

1) po uptywie czasu na jaki zostata zawarta Druga Umowa, Dzierzawca pozostawi na wydzierzawio-
nych nieruchomosciach objetych ww. umowa, naktady zwigzane z obowiazkiem realizacja hali
dydaktyczno-sportowej z obowiazkiem rozliczenia sie przez Wydzierzawiajgcego z naktadéw po-
zostawionych na Przedmiocie Dzierzawy.

Wydzierzawiajacy zostat zwolniony z obowiazku rozliczenia sie z ww. naktadéw pozostawio-
nych na nieruchomosciach, ktérych realizacja skutkowata kosztami przewyzszajacymi kwote

>

12990 000,00 zt brutto, chyba ze zwiekszenie kosztow realizacji hali wynika¢ bedzie z przyczyn
zaleznych od Wydzierzawiajagcego. W czesci przewyzszajacej kwote 12990 000,00 zt brutto
Dzierzawca zrzekt sie roszczen z tytutu naktaddw.

3) po zakonczeniu realizacji hali, Dzierzawca nie pdZniej niz do dnia sporzadzenia protokotu zdaw-
czo-odbiorczego przekaze Wydzierzawiajagcemu:



a) zestawienie poniesionych kosztéw na realizacje Hali Dydaktyczno-Sportowej ze wskazaniem
rodzaju i zrédet tych kosztéw oraz umozliwi Wydzierzawiajgcemu wglad w dokumenty, ktére
potwierdzaja wielkos¢ poniesionych kosztow;

b) dokumentacje wykonawczg oraz powykonawczy;

) nakfady poniesione na podstawie niniejszej umowy do kwoty 12 990 000,00 zt brutto stanowia-
ce Swiadczenie w rozumieniu art. 693 § 2 Kc i bedace forma ptatnosci czynszu tytutu dzierzawy
nieruchomosci objetej aktem notarialnym nr (...).

Druga Umowa Dzierzawy zaczeta obowigzywac z chwila:
1) uzyskania przez Dzierzawce ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe Hali Dydaktyczno-Spor-
towe),
2) uzyskania przez Wydzierzawiajacego ostatecznej decyzji o wyrazeniu zgody Ministra Skarbu Pan-
stwa,
3) wejscia w zycie Pierwszej Umowy Dzierzawy nieruchomosci, na ktérej Dzierzawca miat wybudo-
wac parking wielopoziomowy.
W dniu 19 sierpnia 2008 r. uczelnia oraz E. I. S.A, zawarty porozumienie w celu potwierdzenia wejscia
w zycie Pierwszej Warunkowej Umowy Dzierzawy — Parking wielopoziomowy (w dniu 1 wrze$nia 2008 r) oraz
Drugiej Warunkowej Umowy Dzierzawy — Hala Dydaktyczno-Sportowa (w dniu 1 pazdziernika 2008 r.).
Majac na uwadze wyzej opisany stan faktyczny, nalezy zauwazy¢ na wstepie, ze nie sposob jest podzieli¢
argumentacji Zamawiajacego jakoby obie ww. umowsy dzierzawy, statuujgce stosunek cywilnoprawny po-
miedzy uczelnig, a firma E. |. S.A, nalezato traktowac wyfgcznie w kategoriach naktaddw mieszczacych sie
w prawie Dzierzawcy do korzystania z przedmiotu dzierzawy.
Okolicznosci faktyczne sprawy, a w szczegdlnosci postanowienia ww. umow dzierzawy, wskazujg, iz uczel-
nia zawarta niniejsze umowy, udzielajgc de facto zamdwienia publicznego na budowe Hali Dydaktyczno-
-Sportowej, bez zastosowania ustawy Prawo zamdowiert publicznych.
Legalna definicja,zamdwienia publicznego”zawarta w art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2007, Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg’, stanowi, ze przez
,Zamowienie publiczne” nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonaw-
g, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Powyzsze oznacza, iz zawarcie okre-
slonej umowy cywilnoprawnej jest udzieleniem zamdwienia publicznego, w przypadku gdy spetnione
zostang nastepujace podstawowe warunki, tj.:
— stronami umowy s3 zamawiajacy i wykonawca w rozumieniu przepisow ustawy,
— umowa ma charakter odpfatny,
— przedmiot umowy to ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
W tym miejscu nalezy wskazac, iz ww. uczelnia jest uczelnig publiczng zobowigzang do stosowania prze-
pisdw ustawy Prawo zamowien publicznych na podstawie przepiséw art. 3 ust. 1 pkt T ustawy w zwigzku
z art. 9 pkt 11 ustawy o finansach publicznych z dnia 27 sierpnia 2009 r. (Dz.U. Nr 157, poz. 1240). Zgodnie
bowiem z trescig art. 9 pkt 11 ustawy o finansach publicznych (Dz.U. z 2009 r, Nr 157, poz. 1240, ze zm.)
sektor finanséw publicznych tworzg m.in. uczelnie publiczne.
Odnoszac sie do cechy odpfatnodci, nalezy zauwazy¢, iz w doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie,
ze odpfatng czynnoscia prawng jest taka czynnos¢, w ktérej kazda ze stron uzyskuje jakas korzy$¢ majatko-
wa. Odwotujac sie zatem do definicji zamowienia publicznego mozna stwierdzi¢, iz jest nim umowa zawie-
rana pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, w wykonaniu ktérej korzys¢ majatkowa otrzymuja zarowno
zamawiajacy — w postaci wykonanej na jego rzecz ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, jak i wykonawca
- najczesciej w postaci zaptaty lub w innej, niekonieczne pienieznej, postaci, ktérej wartos¢ moze zostac
przedstawiona w pienigdzu.



Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz umowy w oparciu o ktére zostata zrealizowana Hala
Dydaktyczno-Sportowa, miaty charakter odpfatny. Zgodnie z § 10 pkt 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy, na
czynsz dzierzawny stanowigcy wynagrodzenie za korzystanie z nieruchomosci gruntowej (w tym mozli-
wos¢ wybudowania parkingu wielopoziomowego) sktadaty sie trzy elementy, tj.:
- wielokrotno$¢ kwoty netto 5415,50 zt ptatnej co miesiecznie przez Dzierzawce przez okres trwania
Drugiej Umowy Dzierzawy,
— réznica pomiedzy 12 909 333,00 zt netto a iloczynem liczby miesiecy przez jaki Dzierzawca byt zo-
bowigzany pfaci¢ czynsz w wysokosci 5415,50 zt netto, zwang dalej dla uproszczenia kwota netto
12909 333,00 ",
- kwota netto odpowiadajaca wysokosci podatku od nieruchomosci ptatny przez caty okres obwia-
zywania Pierwszej Umowy Dzierzawy.
Przy tym, Strony ww. Uméw Dzierzawy zgodnie ustality, iz kwota netto 12 909 333,00 zt zostanie pokryta
ptatnym jednorazowo $wiadczeniem niepienieznym w formie naktaddw poniesionych na sasiedniej nieru-
chomosci, ktéra zostata wydzierzawiona na podstawie Drugiej Umowy Dzierzawy z 13 sierpnia 2007 r. Na-
ktady te, jak stanowi zapis § 10 pkt 4 Drugiej Umowy Dzierzawy (analogicznie § 11 pkt 2 Pierwszej Umowy
Dzierzawy), stanowity $wiadczenie w rozumieniu art. 693 § 2 Kc i byty formga ptatnosci czynszu przez E. . S.A.
z tytutu dzierzawy nieruchomosci w celu budowy parkingu wielopoziomowego.
Strony ww. Umow Dzierzawy zobowiazaty sie bowiem, ze rozliczenie nastapi miedzy nimi w drodze potra-
cenia naleznosci z faktur, ktére zostang wystawione przez Strony w dacie podpisania protokotu zdawczo
— odbiorczego nieruchomosci zabudowanej halg dydaktyczno-sportowa, zgodnie z Drugg Umowa Dzier-
zawy. Uczelnia zobowiazata sie wiec z jednej strony do wystawienia faktury z naleznoscia z tytutu czynszu
za 30-letnig dzierzawe nieruchomosci przeznaczonych pod budowe parkingu wielopoziomowego. Dzier-
Zawca zas z drugiej miat wystawic¢ fakture VAT do kwoty nie wyzszej niz 12 990 000,00 zt brutto w zwigzku
z wysokoscig naktadow poniesionych na wybudowanie przedmiotowej hali.
Wierzytelnosci z obu ww. faktur, jak stanowi Pierwsza Umowa Dzierzawy miaty nastepnie ulec potraceniu,
skutkujagcemu umorzeniem sie nawzajem wierzytelnosci do wysokosci nizszej w dniu ptatnosci.
A zatem, wbrew opinii Zamawiajacego wyrazonej w wyjasnieniach, nalezy stwierdzic¢ ze konstrukcja umow
dzierzawy, na podstawie ktérych firma E. . S.A. wybudowata dla uczelni hale dydaktyczno-sportowa, miata
expressis verbis charakter odptatny, aczkolwiek niepieniezny. Budowa hali dydaktyczno-sportowej, w tym
poniesione na nig naktady przez firme E. I. S.A. byty forma pfatnosci czynszu dzierzawnego za dzierzawe
gruntéw pod budowany parking wielopoziomowy. Jednoczesnie budowa ww. hali miata charakter wy-
mierny, uczelnia uzyskata bowiem korzys¢ w formie budynku hali dydaktyczno-sportowej wzniesionego
naktadem okoto 12990 000,00 zt brutto. Przy tym podkresli¢ nalezy, iz wybudowany przez firme E. I. S.A.
budynek w swietle zasady superficies solo cedit stanowi czes¢ sktadowa gruntu i dzielit jego los prawny.®
Z informacji udzielonych przez Zamawiajacego w toku kontroli wynika, iz w przedmiotowej sprawie dzier-
Zawione grunty, w tym nieruchomos¢, na ktérej pobudowano hale dydaktyczno-sportowa, byta wtasnos-
cig uczelni, a tym samym obiekt hali dydaktyczno-sportowej byt czedcia sktadowa tego gruntu.
Ponadto nie budzi watpliwosci, mimo ze umowa dzierzawy nie stanowita umowy o roboty budowla-
ne, iz skutkiem jej zawarcia byty roboty budowlane polegajace na wybudowaniu obiektu budowlanego
w postaci hali dydaktyczno-sportowej. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2009 r. stwierdzo-
no, iz ocena charakteru umowy zalezy nie od jej nazwy, ale od rzeczywistej tresci oraz celu i zgodnego
zamiaru stron (art. 65 § 2 Kc). Celem zawarcia przez Zamawiajacego drugiej warunkowej umowy dzierzawy

8 Art. 46 § 1 Kodeksu cywilnego Nieruchomosciami sg czesci powierzchni ziemskiej stanowigce odrebny przedmiot
wiasnosci (grunty), jak rowniez budynki trwale z gruntem zwigzane lub czesci takich budynkoéw, jezeli na mocy prze-
piséw szczegdlnych stanowig odrebny od gruntu przedmiot wiasnosci.



byt zamiar wybudowania hali dydaktyczno-sportowej, traktowanej jako forma rozliczenia czynszu dzier-
Zawnego za nieruchomosci majace zostac¢ zabudowane parkingiem wielopoziomowym, o czym wprost
stanowi zapis § 10 ust. 4 Drugiej Umowy Dzierzawy oraz zapis § 11 ust. 2 Pierwszej Umowy Dzierzawy.
Zgodnie z definicjg zamieszczong w art. 2 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych jako roboty bu-
dowlane nalezy traktowac miedzy innymi wykonanie robdt budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego.

Jak wynika z tre$ci Drugiej Umowy Dzierzawy, uczelnia miat wptyw na ksztatt budynku hali dydaktyczno-
-sportowej. Stosownie do § 3 ww. umowy, do aktu zatgczono m.in. wstepng koncepcje sposobu zagospo-
darowania nieruchomosci oraz opis techniczny do koncepcji Hali Dydaktyczno-Sportowej. Ponadto, § 6

dawat Zamawiajacemu uprawnienie do uzgadniania i konsultacji projektéw architektonicznych przed wy-
stapieniem Dzierzawcy firmy E. I. S.A. z wnioskiem o wydanie pozwolenia na budowe, jak i zgfaszania swo-
ich uwag i spostrzezen w trakcie realizacji budowy. Zgodnie z § 6 pkt 1-3 umowy, uczelnia mogta nie tylko
w terminie 7 dni zapoznac sie z gotowym projektem hali, ale takze w terminie 14 dni od uptywu terminu
na zapoznanie sie przez Wydzierzawiajacego z dokumentacja techniczng, zgtosi¢ na pismie Dzierzawcy
swoje uwagi do dokumentacji. Ostateczna wersja dokumentacji technicznej bedaca podstawg wniosku
o wydanie pozwolenia na budowe miata by¢ efektem uzgodnienia Stron.

Z powyzszego wynika, iz uczelnia miata zagwarantowany wplyw na ksztatt projektowanej hali. Uczelnia
byta umocowana do okreélania wymagan wzgledem projektu, a w nastepnej kolejnosci na jego wykona-
nie. Powyzsze w wystarczajacym stopniu wpisuje sie w definicje robot budowlanych, zawarta w art. 2 pkt 8
ustawy, aby uzna¢, iz rzeczywistym zamiarem i przedmiotem ww. uméw dzierzawy byto wykonanie robdt
budowlanych polegajacych na wybudowaniu budynku hali dydaktyczno-sportowej zgodnie z wymaga-
niami Zamawiajacego.

A zatem, analiza okolicznosci niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, iz w sprawie tej mamy do czynienia
z zamdwieniem publicznym na roboty budowlane, ktére zostato udzielone przez Zamawiajgcego — uczel-
nie bez stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych. Przedmiotowe umowy dzierzawy, przewidywaty
z jednej strony obowigzek Dzierzawcy wykonania okreslonych robdt budowlanych tytutem poniesienia
nakfadéw na budowe hali dydaktyczno-sportowej, a z drugiej strony, obowigzek Wydzierzawiajacego za-
ptaty wynagrodzenia, ktére zostato wkalkulowane w czynsz nieruchomosci wydzierzawionej pod budowe
parkingu wielopoziomowego na sgsiednich gruntach. Wniosek taki uzasadnia takze tres¢ § 5 pkt 1 oraz 5
i 6 Druga Umowy Dzierzawy. Zgodnie z nimi umowa dzierzawy zostata zawarta na okres 18 miesiecy z moz-
liwoscig jej wydtuzenia na okres niezbedny do zakoriczenia realizacji hali dydaktyczno-sportowej, czyli do
czasu uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Jednoczesnie postanowienia umowy
przewidywaty, iz w przypadku gdy realizacja hali zostanie zakornczona przez Dzierzawce przed uptywem
Okresu Dzierzawy, umowa wygasnie w dniu uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.
Nadto, Strony uméwity sie, ze wraz ze sporzadzeniem protokotu zdawczo-odbiorczego Dzierzawca wyda
uczelni dokumentacje wykonawcza i powykonawcza hali dydaktyczno-sportowej. Co wiecej w ramach
zwrotu Przedmiotu Dzierzawy, firma E. I. S.A. zobowiazata sie do niezwtocznego dokonania na rzecz Wy-
dzierzawiajgcego cesji praw z tytutu rekojmi i gwarancji przystugujgcych Dzierzawcy wzgledem wykonaw-
cow hali dydaktyczno-sportowej.

W przedmiotowej sprawie nie byto podstaw do zastosowania wylgczenia stosowania ustawy Prawo za-
maowien publicznych, o ktdrym mowa w art. 4 pkt 3 lit i) ustawy, gdyz mozliwos¢ zastosowania przedmio-
towego wylaczenia nastepuje wytacznie w przypadku nabycia lub najmu nieruchomosci z gotowym juz
obiektem budowlanym, ktéry nie zostat wykonany na polecenie zamawiajacego, czyli bez wczesniejszego
okreslenia jego wymagan w stosunku do niego.

Reasumujac powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy udzielit zamowienia publicznego wykonawcy,
ktéry nie zostat wybrany na zasadach okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, tj. naruszyt



przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 ustawy, podstawowymi trybami udzielania
zamowien sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Postepowania prowadzone w tych trybach,
wymagaja obowigzkowego ogtoszenia w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na
stronie internetowej zamawiajagcego oraz w Biuletynie Zamowiery Publicznych.
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Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajacy zawart w dniu 8 czerwca 2005 r. umowe z wyko-
nawca — Energetyka Sp. z 0.0. na dzierzawe nieruchomosci o pow. 7262 m? potozonej w G. przy ul. S, zabudo-
wanej budynkami kottowni weglowej oraz powigzanych z niq urzqdzen towarzyszqcych stuzqcych dostawie
ciepfa. Zgodnie z postanowieniami umowy, dzierzawca zobowigzat sie do ptacenia wydzierzawiajgcemu
czynszu dzierzawy przez okres 10 lat w wysokosci 25.000 PLN netto + VAT miesiecznie. Jednocze$nie zgod-
nie z§ 5 umowy dzierzawy, dzierzawca zobowiazat sie takze do przeprowadzania niezbednych moderniza-
cji i remontdw urzadzen oraz instalacji obiektu kottowni w zakresie okreslonym przez wydzierzawiajgcego.
Wartos$¢ inwestycji oszacowano na 2 500 000 PLN netto + VAT. Strony ustality rowniez, ze wartos¢ brutto
wykonywanych prac bedzie odliczona od naleznych opfat czynszowych netto w okresie trwania umowy
dzierzawy. Zamawiajacy powotujac sie na art. 4 ust. 3 lit. i) ustawy Pzp, nie stosowat w przedmiotowym
postepowaniu ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednoczesnie w pismie z dnia 28.01.2008 r. zamawia-
jacy poinformowat, ze realizowane prace polegajace m.in. na wymianie elementéw kottow, czyszczeniu
kottowni i uzbrajaniu ich w aparature kontrolno-pomiarowa nie sg robotami budowlanymi w rozumieniu
ustawy Prawo budowlane.

Na wstepie nalezy zauwazyc, ze nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacja zamawiajacego jakoby zakres zle-
conych dzierzawcy prac nie podlegat ustawie Prawo budowlane. Po pierwsze zakres prac, do wykonania
ktorych zobowiazany byt dzierzawca jest szerszy niz tych wymienionych przez zamawiajgcego w pismie
z dnia 28.01.2008 r. Jak wynika z tresci umowy dzierzawy, dzierzawca zobowigzany byt wykonac okreslone
przez zamawiajgcego prace, enumeratywnie wskazane w ,Harmonogramie remontow’, stanowigcym za-
tacznik nr 2 do umowy. Z tresci harmonogramu wprost wynika, ze dzierzawca zobowigzany byt w latach
2005-2008 m.in. do modernizacji kottéw, wymiany ukfadu odpylania, modernizacji uktadu pompowego,
modernizacji uktadu odzuzlania oraz remontu budynku kottowni.

Po drugie, zamawiajacy przywotuje w pismie wyjasniajgcym brak stosowania ustawy Prawo zamowien
publicznych, podstawe prawnga w postaci art. 4 ustawy Pzp. W przepisie art. 4 ustawy Pzp w sposéb enu-
meratywny wymienione zostaty okolicznosci w ktérych nastepuje wytgczenie obowigzku stosowania jej

procedur. Zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. i) ustawy Pzp nie stosuje sie do zamowien, ktérych przedmiotem jest
nabycie wiasnosci i innych praw do nieruchomosci. Powyzszy przepis jako tworzacy wyjatek od ogdlnej
zasady powinien by¢ interpretowany scisle. Moze miec¢ on zastosowanie w sytuacji np. zakupu nierucho-
mosci z gotowym juz obiektem budowlanym, ktory nie zostat wykonany na polecenie zamawiajgcego,
czyli bez wczesniejszego okreslenia jego wymagan w stosunku do niego lub w sytuacji wydzierzawienia
nieruchomosci po uprzednim wykonaniu przez zamawiajgcego (w oparciu o ustawe Prawo zamdwien
publicznych) niezbednych robdt budowlanych.

Zgodnie z art. 693 § 1 k.c. przez umowe dzierzawy wydzierzawiajacy zobowiazuje sie oddac¢ dzierzawcy
rzecz do uzywania i pobierania pozytkdw przez czas oznaczony lub nie oznaczony, a dzierzawca zobowia-
zuje sie ptaci¢ wydzierzawiajgcemu umowiony czynsz. Oddanie w dzierzawe nieruchomosci co do zasady
nie podlega wiec procedurom okreslonym ustawg Prawo zamowien publicznych, albowiem zamawiaja-
cy (Gmina G.) nie ,nabywa” dostawy, ustugi lub roboty budowlanej. Stad tez, nie zostaje spetniona jedna
z przestanek definiujacych zamowienie publiczne (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

Umowa dzierzawy moze jednak zawierac element zamdwienia publicznego w okolicznosciach, w ktérych
wydzierzawiajacy zobowigzany jest do zwrotu naktadéw dokonanych przez dzierzawce zwigzanych z rea-
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lizacjg dostawy, ustugi lub robodt budowlanych. Nietrudno sobie w takim przypadku wyobrazi¢ konstrukcje
zmierzajgca do ominiecia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez np. wykonawstwo ro-
bét budowlanych przez dzierzawce a nastepnie zwrot dzierzawionej nieruchomosci wiascicielowi. Tym sa-
mym, zaakceptowana przez zamawiajgcego procedura potracen czesci czynszu przez wykonawce o kwo-
te odpowiadajgca wartosci brutto poniesionych przez wykonawce nakfadéw — mogtaby stanowi¢ jeden
ze sposobdw ominiecia procedur ustawy Prawo zamowien publicznych przez zamawiajacych.

Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na konstrukcje zapisu umowy dzierzawy. W § 3 ust. 2 pkt b) umowy wska-
zano, ze warto$¢ brutto wykonywanych prac bedzie odliczona od naleznych optat czynszowych netto
w okresie trwania umowy dzierzawy. Jak wynika z umowy koszty inwestycji (m.in. remontu budynku kot-
towni) ponoszone sg przez Gmine G. jeszcze przed zwrotem przedmiotu dzierzawy. Co do zasady upraw-
nienia zwigzane z ulepszeniami powstaja dopiero po zakonczeniu dzierzawy a nie z chwilg ich dokonania
i dlatego w czasie trwania dzierzawy nie moga by¢ realizowane.” Powyzsze wskazuje, iz faktycznie nie
mamy do czynienia w tym przypadku ze zwrotem naktaddw poniesionych na ulepszenie rzeczy (remont
obiektu), lecz z wykonaniem ulepszenia rzeczy, finansowanym przez zamawiajagcego i dokonanym za jego
zgoda, co wyczerpuje przestanki udzielenia zamdwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy.
Niewatpliwie bowiem swiadczenie dzierzawcy nieruchomosci na rzecz gminy nastepuje na podstawie
umowy o charakterze odptatnym. Stosowana konstrukcja, w ktérej gmina wyraza zgode na inwestycje
budowlana polegajaca na wykonaniu robét budowlanych przez dzierzawce nieruchomosdci, a nastepnie
dokonywany jest zwrot naktaddw przez niego poniesionych jeszcze przed zakoriczeniem stosunku dzier-
Zawy, w prosty sposéb zmierza do ominiecia stosowania procedur ustawy Prawo zamdwier publicznych.
Nie ma przy tym znaczenia, czy gmina ponosi koszty inwestycji poprzez wyptate wynagrodzenia w postaci
bezposredniej zaptaty za wykonane roboty czy w postaci kompensaty czynszu dzierzawnego.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢ co nastepuje. Zamawiajacy, udzielajac zamowien na modernizacje i remont
budynku kottowni bez stosowania ustawy Prawo zamdwier publicznych, naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, iz zamdwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

° J. Panowicz-Lipska, Najem, [w:] Z. Radwariski (red.) System prawa prywatnego. Prawo zobowiqzar — czes¢ szczegétowa.
Tom 8., Warszawa 2004 r., s. 66;



Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest rzadowa agencja wykonawcza,
ktora od 2000 roku wspiera przedsiebiorcéw. Celem dziatania PARP jest rozwdj matych
i Srednich firm w Polsce — powstawanie nowych podmiotéw, podnoszenie kwalifikacji
i wzrost potencjatu, wzmocnienie pozydji konkurencyjnej w oparciu o innowacyjnos¢
i nowoczesne technologie, ksztattowanie przyjaznego otoczenia biznesowego, tworzenie
warunkéw do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Realizujac dziatania wspierajace
przedsiebiorcéw (a takze: instytucje otoczenia biznesu, jednostki samorzadu terytorial-
nego, uczelnie), PARP korzysta ze srodkéw budzetu paristwa oraz funduszy europejskich.
Zardwno w okresie przedakcesyjnym, jak i po wejsciu przez Polske do Unii Europejskiej,
PARP oferowata przedsiebiorcom wsparcie finansowe i szkoleniowo-doradcze. W latach
2007-2015 Agencja jest odpowiedzialna za realizacje dziatarh w ramach trzech ogélnopol-
skich programoéw operacyjnych: Innowacyjna Gospodarka, Kapitat Ludzki oraz Roz-
woj Polski Wschodniej.

Aby utatwic¢ przedsiebiorcom dostep do informagji, PARP zainicjowata utworzenie Krajo-
wego Systemu Ustug dla MSP (KSU), ktéry pomaga w zaktadaniu i rozwijaniu dziatal-
nosci gospodarczej. PARP jest ponadto koordynatorem i cztonkiem jednego z 4 obecnych
w Polsce konsorcjow sieci Enterprise Europe Network, w sktad ktorego wchodza osrodki
oferujace przedsiebiorcom nieodptatne, kompleksowe ustugi informacyjne, szkoleniowe
i doradcze z zakresu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, organizadji udziatu w misjach
i targach oraz $wiadczace pomoc w znalezieniu partneréw do wspotpracy gospodarczej
i w transferze technologii.

Zaangazowanie PARP w miedzynarodowe fora i organizacje zajmujace sie wspieraniem
przedsiebiorczosci i innowacyjnosci (cztonkowstwo w TAFTIE Europejska Sie¢ Agencji
Innowacyjnych oraz IASP Miedzynarodowe Stowarzyszenie Parkow Naukowo-Technolo-
gicznych i Stref Innowacji) przektada sie na jako$¢ oferowanych ustug i ich zbieznos¢ ze
Swiatowymi tendencjami.

Agencja dysponuje 25 specjalistycznymi portalami internetowymi i spoteczno-
Sciowymi, oferujgcymi szkolenia e-learningowe, e-booki, transmisje ze spotkar szkole-
niowych i konferendji, informacje nt. mozliwosci ubiegania sie o wsparcie, bazy wiedzy,
publikacje, wyniki badan.

Osoby zainteresowane uzyskaniem dostepnych w PARP informadji nt. programéw wspar-
cia dla przedsiebiorcéw oraz instytucji otoczenia biznesu, moga skorzystac z infolinii pro-
wadzonej w ramach Informatorium PARP. Konsultanci udzielaja informadji telefonicznie
i mailowo oraz biorg udziat w spotkaniach z zainteresowanymi wnioskodawcami.

Urzad Zaméwien Publicznych (UZP) jest jednostka budzetowa zapewniajgca obstuge

Prezesa Urzedu, ktéry jest centralnym organem administracji rzadowej wiasciwym w spra-

wach zamoéwien publicznych. Urzad powstat w 1995 r. w oparciu o przepisy ustawy z dnia

10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych. Gtéwnym celem dziatania jest nadzor

nad systemem zamowien publicznych w Polsce oraz dbatos¢ o prawidtowe jego funk-

cjonowanie.

Najwazniejszymi zadaniami Urzedu sa:

1) opracowywanie aktéw normatywnych w zakresie systemu zamdwieri publicznych
i dostosowanie tych regulacji do norm prawa europejskiego,

2) zapewnienie sprawnego funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej,

3) czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamowier poprzez kontrole konkret-
nych postepowar,

4) upowszechnianie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sadéw i Trybunatu Konsty-
tucyjnego dotyczacego zamdéwier publicznych,

5) analizowanie funkcjonowania systemu zamowien,

6) wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu Zamowien Publicznych.

Urzad Zamodwiers Publicznych prowadzi réwniez dziatalnos¢ informacyjno-edukacyjng

adresowang do uczestnikow rynku zamowien publicznych. W ramach tej dziatalnosci re-

alizuje szkolenia, konferencje i seminaria oraz przygotowuje publikacje.

PARP Punkt informacyjny PARP
ul. Pariska 81/83, 00-834 Warszawa tel:+48 2243289 91-93
tel: +48 2243280 80 0801332202

faks: + 48 22 432 86 20 info@parp.gov.pl
biuro@parp.gov.pl
www.parp.gov.pl ISBN 978-83-7633-244-4
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Urzad Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

tel. +48 224587777
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