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W odpowiedzi na pismo z dnia 8 czerwca 2022 r. zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli
doraznej z dnia 30 maja 2022 r., przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Konserwacja stawodw
infiltracyjnych na terenach wodonosnych, uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu podtrzymat
stanowisko w sprawie stwierdzonego na podstawie art. 607 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z pdin. zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
naruszenia art. 433 pkt 4) w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, wskazanych w Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 maja 2022 r.,, przekazanej przy pismie (znak:
DKZP.WKZ2.442.192.2021.JC).

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepiséw 433 pkt 4) w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zawarcie
w projektowanych postanowieniach umowy zapiséw przewidujgcych mozliwos¢ ograniczenia zakresu
zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia
stron.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 czerwca 2022 r. wnidst zastrzezenia w zakresie
WWw. naruszenia wskazanego w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 maja 2022 r.
W zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej, Zamawiajgcy odnoszac sie w pkt a) do naruszenia
art. 99 ust. 1 wskazat, ze w Jego ocenie, w toku kontroli doraznej nie uwzgledniono wyjasnien
Zamawiajgcego wskazujgcych na okreslenie przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny
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i wyczerpujacy oraz w petni zgodny z art. 99 ustawy Pzp. W Opisie Przedmiotu Zamdwienia (OPZ),
zdaniem Zamawiajgcego, bez jakichkolwiek watpliwosci wskazano, ze obowigzkiem Wykonawcy
bedzie wykonanie w petni ustugi polegajgcej na konserwacji wszystkich stawdw infiltracyjnych (staw
nr 18, 19, 20, 21, 22) zlokalizowanych na terenach wodonosnych Miejskiego Przedsiebiorstwa
Wodociggdéw i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu, wraz z wywozem i zagospodarowaniem osadéw
oraz uzupetnieniem 8 cm (+/- 1 cm) warstwy piasku w kazdym stawie (pkt 4.1 SWZ).

Wnoszacy zastrzezenia stwierdzit, ze w przestanych do Urzedu wyjasnieniach wskazywat,
ze: zakres przedmiotowy i terytorialny wykonania ustugi okreslono jasno i przesqdzono,
ze nie podlegajq wytqczeniu z jej zakresu jakiekolwiek czynnosci. Ponadto w szczegéfowym OPZ
wskazano (w jego punkcie 2) powierzchnie kazdego stawu z doktadnoscig co do m? (co przy tgcznej
powierzchni ponad 60 000 m? jest wyjgtkowo doktadnym wykonaniem obowigzku Zamawiajgcego).
Podano tez kubature dosypywanego piasku z doktadnosciqg co do metra szesciennego (m?3), co przy
ilosci metréw szesciennych wynoszqgcej ok. 5 500 m? takze jest opisem doktadnym. Réwniez
szacunkowa ilos¢ osadéw do usuniecia podana zostata z doktadnosciq do m® mimo ich znaczgcej
liczby — ponad 26 000 m?3. Juz tylko te informacje podane w SWZ w opinii Zamawiajgcego wskazujg
na niezmiernie staranne podanie informacji o przedmiocie zamdwienia. Rownie precyzyjnie
Zamawiajgcy podat warstwe piasku do nadsypania tj. 8 cm z tolerancjg 1 cm.

Dalej w zastrzezeniach Zamawiajacy podnidst, ze: podat wszystkie informacje jakie posiadat,
w oparciu o najbardziej aktualne dane jakie istniejg. Osady denne, ktore powstajg w procesie
infiltracji wody (OPZ zawiera informacje o tym procesie) to wielkos¢ niestata — zmienna w czasie
i niemozZliwa do catkowicie pewnego wyniku przy pomiarze skali ich zalegania. Sposob pomiaru
grubosci osadow zalegajgcych na dnie stawdw oraz ilos¢ punktédw pomiarowych osadu zalegajgcego
w stawach zostaty podane w tabeli nr 1 OPZ i byty znane Wykonawcy na etapie postepowania
przetargowego. Pomiar grubosci osadow najlepszq metodq - sondg w kilku lub kilkunastu
reprezentatywnych punktach w kazdym stawie, zawsze obarczony jest btedem pomiarowym.

Innego dostepu do wiedzy o osadach zalegajacych w stawie wypetnionym wodg, zdaniem
Zamawiajgcego, nie ma, a tylko w ten sposdb Zamawiajgcy mogt dokonac tych pomiaréw. Dopiero
opréznienie stawdéw z wody podczas ustugi usuwania osaddéw daje obraz faktyczny skali ilosci
osaddw. Niestety na uzytek sporzadzenia OPZ oprdzinienie stawdéw jest niemozliwe — po ich
oprdznieniu osady — ze wzgledéw srodowiskowych, organizacyjnych i finansowych muszg by¢
bezposrednio usuwane, a nie zalega¢ w oprdznionych stawach.

Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wyniku kontroli zarzucit, ze: Prezes Urzedu Zamodwien
Publicznych pomingt te wyjasnienia i mimo iz w wyniku kontroli wskazane jest naruszenie art. 99
ust. 1 w ogdle nie odnidst sie do argumentacji Zamawiajgcego. Nie skorzystat takze z opinii biegtego
co do rzetelnosci wyjasnienn Zamawiajgcego, a jako organ o kompetencji prawniczej nie ma Zadnej
kompetencji do oceny czy wyjasnienia te sq prawidtowe czy tez cokolwiek w nich pominieto.

Zamawiajgcy tym samym wnidst o pominiecie tych ustalen w wyniku kontroli jako dokonanej
bez wystarczajgcej kwalifikacji organu, ktéry je mimo braku kwalifikacji merytorycznych w tym
zakresie samodzielnie ustalit i mimo obowigzku wszechstronnego wyjasnienia sprawy nie wskazat
z jakich przyczyn nie uwzglednit wyjasnien Zamawiajgcego, ktdry jest specjalista w zakresie
przedmiotu zamdwienia, a ponadto korzystat (jak wskazywat w pismach kierowanych do Prezesa
Urzedu Zamodwien Publicznych) z eksperckiej wiedzy w tym zakresie.
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W odniesieniu do naruszenia art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, w pkt b) zastrzezen Zamawiajacy
ocenit, ze zarzut naruszenia ww. przepisu jest nietrafny.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie uchybit obowigzkowi wskazania minimalnego zakresu umowy
do wykonania. Przeciwnie, zdaniem Zamawiajgcego, jak wskazywat w wyjasnieniach w toku kontroli,
Zamawiajgcy gwarantowat w przetargu, ze Wykonawca wykona catos$¢ ustugi opisanej w OPZ i nie
przewidywat rezygnacji z jakiegokolwiek zakresu. Tym samym minimalny zakres wykonania wynosit
100% opisanych w OPZ czynnosci. Zamawiajacy ani w dokumentach zamdwienia, ani w rzeczywistosci
podczas wykonywania umowy, nigdy nie ograniczyt zakresu zamdwienia w stosunku do opisanego
w SWZ o najmniejszg nawet wartos$é. Nie doszto wiec w ocenie Zamawiajgcego do naruszenia art. 433
pkt 4 ustawy Pzp, ktéry takiej czynnosci zabrania. Tym samym za bfedne nalezy uzna¢ ustalenia
wynikéw kontroli, ze brak wskazania minimalnego zakresu czynnosci jakie wykona Wykonawca jest
naruszeniem ww. przepisu. Zamawiajgcy w szczegdlnosci wskazat, ze nie wie skqd Prezes Urzedu
Zamowien  Publicznych wywiddt, ze umowa musi wskazywac¢ jasno minimalny zakres
gwarantowanego $wiadczenia. Zaden przepis ustawy tak nie stanowi. Przepis art. 433 pkt 4) brzmi
inaczej. Zamawiajgcy nie musi wskazywacé minimalnego zakresu do wykonania. Nie moze jedynie
ogranicza¢ go bez wyraznego wskazania tego w umowie. Zamawiajgcy, w umowie poddanej kontroli
nie zawart zasad ograniczania jej zakresu, ale zakresu tego nie ograniczat. Zlecit do wykonania catos¢
prac i wykonania ich w catosci oczekuje.

Zamawiajgcy zwrdcit jednoczesnie uwage, ze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej stusznie wskazat, ze Zamawiajacy moze wskazaé zakres
czynnosci do wykonania w sposdb szacunkowy (str. 8 Informacji). Zamawiajqcy tak wtasnie wskazat
i zazgdat wykonania cafosci prac. Nie wprowadzono zatem niedopuszczalnych mechanizmow
ingerencji Zamawiajgcego w zakres swiadczenia, decyzji o zmniejszeniu zakresu zamdwienia,
przed ktorqg musiatby zostac¢ chroniony Wykonawca. Przytoczone w wynikach kontroli przyktady
Z orzecznictwa w opinii Zamawiajgcego dotyczg zupetnie innych standw faktycznych i pozostajq
bez wptywu na te konkretng umowe. W przyktadowym orzeczeniu Izby, na ktdre powotuje sie
kontrolujgcy dochodzito bowiem (co zauwaza Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych), ze Zamawiajgcy
bedzie uprawniony do ograniczenia zakresu swiadczenia (a nie podano skali) — takiego uprawnienia
nie przewidziat dla siebie Zamawiajgcy — MPWIK Wroctaw, w kontrolowanym przetargu. Brak jest
zatem w ocenie Zamawiajgcego porownywalnosci tych dwdch przetargow.

Zamawiajgcy we whniesionych zastrzezeniach zwrécit ponadto uwage, ze jego zdaniem
dokonujac kontroli Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych wykroczyt poza zakres swych kompetencji
ustawowych. Zgodnie z art. 603 ust. 2 Pzp Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych moze kontrolowac
czynnos$¢ zawarcia umowy i jej zmian. Nie moze natomiast kontrolowac¢ jej wykonywania. W tych
okolicznosciach faktycznych, w ktérych kontrola zostata wywotana zawiadomieniem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Wykonawce, ktdry jg wykonuje, jej przeprowadzenie oznacza - zdaniem
Zamawiajgcego - niedopuszczalng ingerencje organu administracji w stosunki umowne pomiedzy
stronami umowy cywilnoprawnej, ktdéra moze prowadzi¢ do naruszenia réwnowagi stron w tej
umowie. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych faktycznie nie ocenit bowiem czynnosci
w postepowaniu, tj. wzorca umowy, lecz wkroczyt w spdr pomiedzy stronami umowy co do jej
rozumienia. Co wiecej — wkroczyt w ten spor bazujagc na informacjach przekazanych
przez Wykonawce, ktory nie radzac sobie z realizacjg zadania i posiadajgc wiedze, ze nie otrzyma
maksymalnego wynagrodzenia za wykonanie umowy, siegnat po argument poinformowania organu,
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a organ wkroczyt w spér umowny. Jest to nie tylko kontrola dokonana z przekroczeniem kompetencji
wtasnych, ale tez ingerencja w kompetencje wtadzy sadowniczej, ktdra jako jedyna uprawniona jest
do rozstrzygania sporéw miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne.

Zamawiajgcy w konkluzji ww. pisma z dnia 8 czerwca 2022 r. wniést o uwzglednienie
zastrzezen w catosci i uchylenie wynikéw przeprowadzonej kontroli.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego powotywanej w zastrzezeniach od wyniku
kontroli uprzejmie informuje, co nastepuje.

Prezes Urzedu podtrzymuje w petnym zakresie stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 30 maja 2022 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nie stwierdzit — wbrew stanowisku Zamawiajgcego wyrazonemu w zastrzezeniach do wyniku
kontroli — naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp polegajacego na niejednoznacznym i nieprecyzyjnym
okresleniu ilosci osaddéw przeznaczonych do usuniecia. W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli doraznej stwierdzono naruszenie przepiséw art. 433 pkt 4)
w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zawarcie w projektowanych postanowieniach umowy

zapisow przewidujgcych mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego bez

wskazania_minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Biorgc pod uwage powyisze,

w ocenie Prezesa Urzedu w catosci nietrafna jest argumentacja Zamawiajgcego przytoczona w pkt a)
zastrzezen. W szczegdlnosci Prezes Urzedu w zadnym wypadku nie zignorowat w toku prowadzonej
kontroli ani tez nie kwestionowat argumentacji Zamawiajgcego zawartej w przestanych do Urzedu
wyjasnieniach odnosnie istnienia obiektywnych trudnosci w precyzyjnym przewidzeniu, na potrzeby
opisu przedmiotu zamowienia, ilosci zalegajacych w stawach osadéw przed ich oprdznieniem.
Przeciwnie, Prezes Urzedu uznat argumentacje Zamawiajacego w tym zakresie za przekonujacg, czego
wyrazem byto cytowane przez Zamawiajgcego stwierdzenie zawarte na str. 8 Informacji o wyniku
kontroli doraznej, ze art. 99 ust. 1 w sposob automatyczny nie wyklucza mozliwosci okreslenia
w opisie przedmiotu zamdwienia wartosci lub wielkosci, majgcych wptyw na obliczenie wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy (w tym przypadku dotyczqcych ilosci usuwanych osadow/dosypywanego
piasku) w sposob szacunkowy. Zamawiajacy zdaje sie jednak nie zauwazac przy tym dalszej czesci
wywodu Prezesa Urzedu, ktdra brzmiata:

Niemniej jednak, niezaleznie od zastosowanych metod i poziomu doktadnosci podawanych
danych, w kazdym przypadku niezbedne jest jasne wskazanie gwarantowanego minimum,
ktore wynika z danego kontraktu. Jak wynika z powyzZszych ustalen, w kontrolowanym postepowaniu
warunek ten nie zostat spetniony.

Z powyzszego wynikato, ze naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp (opisanie przedmiotu
zamowienia w sposOb niejasny i nieprecyzyjny), zostato przez Prezesa Urzedu stwierdzone
wytacznie w kontekscie naruszenia art. 433 pkt 4) ustawy Pzp (w zwigzku z ww. artykutem ustawy),
tj. z powodu braku wskazania przez Zamawiajgcego w dokumentach zamdwienia minimalnego
(gwarantowanego) zakresu zamodwienia, nie za$ w zwigzku z okresleniem przez Zamawiajgcego
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w OPZ ilosci osaddéw przeznaczonych do usuniecia w sposéb szacunkowy. Innymi stowy, dopuszczalne
byto w ocenie Prezesa Urzedu, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamdwienia, podanie tych
wartosci w sposdéb przyblizony, jak réwniez uzaleznienie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy
od faktycznej ilosci tych osadéw. Niezaleznie od tego, Zamawiajacy jest jednakze zobowigzany
do wskazania przynajmniej minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron, do ktérego odwotuje
sie art. 433 pkt 4) ustawy Pzp. Tymczasem ani z tresci umowy, ani tez (szerzej rzecz ujmujac) tresci
dokumentéw zamdwienia — taki minimalny gwarantowany zakres nie wynikat (czego Zamawiajgcy nie
kwestionuje, stwierdzajagc wprost we wniesionych zastrzezeniach, ze w jego ocenie brak jest
generalnego ustawowego obowigzku do wskazywania takiego minimum).

W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do argumentéw Zamawiajgcego zawartych w pkt b)
zastrzezen. Zamawiajagcy w przestanych do Urzedu w toku kontroli doraznej wyjasnieniach
oraz w zastrzezeniach do wyniku kontroli wskazat, ze zgodnie z trescig art. 433 pkt 4) ustawy Pzp
warunkiem uznania, ze doszto do naruszenia tego przepisu jest — oprécz braku wskazania
»Ewarantowanego” poziomu zamdwienia - réwniez istnienie postanowied umowy umozliwiajgcych
ograniczenie zakresu zamowienia. Powyiszego stwierdzenia Zamawiajgcego Prezes Urzedu
rowniez nie kwestionuje i w Informacji o wyniku kontroli doraznej zwracat uwage na koniecznosé
facznego spetnienia tych dwdch przestanek.

Przypomniec¢ nalezy, ze zgodnie z § 6 ust. 3 wzoru umowy:

3. Zamawiajqcy zaptaci za rzeczywiste ilosci usunietych osadow i dosypanego piasku, obliczone
na podstawie badan geodezyjnych na warunkach opisanych w Opisie Przedmiotu zamdwienia
(zatgcznik nr 1 do Umowy), z zastosowaniem ryczaftowych cen jednostkowych i rzeczywistych
ilosci usunietych osadow i dosypanego piasku.

Z kolei § 4 ust. 7 wzoru umowy brzmiat:

7. Wykonawca zrzeka sie roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego w przypadku,
gdy wartosc¢ ustug w okresie obowigzywania Umowy bedzie mniejsza niz kwota wskazana
w§4ust. 1.

W tym miejscu nalezy rdwniez wskazaé, ze zgodnie z § 4 ust. 1 wzoru umowy:
1. Strony ustalajg wynagrodzenie wstepne za wykonanie catego przedmiotu Umowy w kwocie

brutto................. zt (stownie: ) w tym kwota netto..............ccuu....... zt plus podatek VAT w wysokosci
zgodnej z obowiqzujgcymi przepisami, w tym:
a) Ryczaftowa cena jednostkowa brutto za usuniecie 1m> osadéw wynosi ............. zt (stownie:
) w tym kwota netto: ... zt plus podatek VAT w wysokosci zgodnej

z obowigzujgcymi przepisami , obejmuje koszty czynnosci wymienionych w punktach 3.2, 3.3,
3.4, 3.5,3.6 OPZ;

b) Ryczaftowa cena jednostkowa brutto za dosypanie 1 m? piasku wynosi ................... zt
(stownie: ) w tym kwota netto................... zt plus podatek VAT w wysokosci zgodnej
Z obowiqzujgcymi przepisami , obejmuje koszty czynnosci wymienionych w punktach 3.4, 3.7
(0]74
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Podstawe do wyliczenia ww. ryczattowych cen jednostkowych (sktadajgcych sie na kwote o ktérej
mowa w § 4 ust. 1), zgodnie z rozdz. 18.5 SWZ (Sposéb obliczenia ceny oferty) stanowity szacunkowe
ilodci osadéw do usuniecia (26 279 m3) oraz piasku do dosypania (5 505 m?), wskazane w § 2 ust. 1
WZOru umowy:

Zamawiajgcy zamawia a Wykonawca zobowiqzuje sie do wykonania ustugi polegajgcej
na konserwacji stawow infiltracyjnych (staw nr 18, 19, 20 21 i 22) zlokalizowanych na Terenach
Wodonosnych Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji S.A. we Wroctawiu,
wraz z wywozem | zagospodarowaniem osadoéw oraz uzupetnieniem 8 cm(+/- cm) warstwg piasku
w kazdym stawie.

Szacunkowa ilos¢ osadéw do usuniecia wynosi 26 279 m?>,

Kubatura dosypywanego piasku wynosi 5 505 m>.

a takze w pkt 2.6 i 2.10 OPZ:
2.6. Szacunkowa ilo$¢ Osaddéw do usuniecia dla catego przedmiotu zaméwienia wynosi: 26 279 m>.
2.10. Szacunkowa ilo$¢ piasku do dosypania dla catego przedmiotu zaméwienia wynosi: 5505 m?

Z powyzszego zdaniem Prezesa Urzedu wynika, ze zakres zamdwienia obejmuje nie tylko
rodzaje czynnosci, jakie zgodnie z OPZ nalezato wykona¢ w stosunku do kazdego z 4 stawdéw
podlegajacych konserwacji (prace okre$lone w pkt 3.2-3.7 OPZ%, do ktérych odwotuje sie § 4 ust. 1
wzoru umowy), ale rowniez ich obmiar, w szczegdlnosci ilosci osadéw do usuniecia oraz piasku
do dosypania (ustalona wstepnie na podstawie szacunkowych ilosci wskazanych w OPZ i wzorze
umowy i bedgcg podstawg do wyliczenia ceny oferty zgodnie z postanowieniami pkt 18.5 SWZ).

W przestanych do Urzedu wyjasnieniach, jak réwniez we wniesionych zastrzezeniach
do wyniku kontroli Zamawiajacy wyrazit stanowisko, ze nie ograniczyt zakresu zamoéwienia.
Z argumentacji Zamawiajgcego jednakze wynika, ze w odmienny sposdb (wezszy) anizeli Prezes
Urzedu interpretuje on wyrazenie ,zakres zamodwienia”, rozumiejgc pod tym pojeciem jedynie
»rzeczowy” zakres prac do wykonania wzgledem kazdego stawu, zgodnie z pkt 3 opisu przedmiotu
zamowienia, abstrahujac przy tym od ilosci osadéw do usuniecia. Zdaniem Zamawiajgcego, tak wasko
rozumiany zakres zamodwienia byt niezmienny (niezaleznie od ilosci osadéw majacych stanowic
»przedmiot” tych czynnosci), a zapisy wzoru umowy nie przewidywaty mozliwosci jednostronnego
ograniczenia zakresu zamdwienia przez Zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa Urzedu ze stanowiskiem takim nie mozna sie zgodzi¢. Po pierwsze,
jak wynika z przytoczonych powyzej zapisébw wzoru umowy oraz postanowien pkt 18.5 SWZ, ilosci
usuwanych osadow i dosypywanego piasku w Swietle zapiséw OPZ, stanowig kluczowy parametr
opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry wptywa na podjecie decyzji o ubieganie sie przez wykonawce

1 3.2.0dwodnienie stawu ponizej poziomu zalegania Osadow przy zastosowaniu pomp i igfofiltréw.3.3. Usuniecie metodq
,na sucho” Osadow z dna stawu infiltracyjnego, 3.4. Wywiezienie wczesniej wydobytych Osaddw ze stawu infiltracyjnego
poza Tereny Wodonosne w miejsce zagospodarowania. (..). 3.5. Usuniecie wystepujgcych na dnie stawu porostow
roslinnych oraz elementéw systemu korzeniowego, trzcin i krzewdw. (...). 3.6. Zagospodarowanie usunietych Osadow
zgodnie z obowiqzujgcym Prawem. 3.7. Dosypanie piaskiem ptukanym warstwy o grubosci 8 cm (+/- 1 cm) na dno stawu

o uziarnieniu od 1 do 2 mm. Rozplantowanie/rozprowadzenie rownomierne piasku na powierzchni dna stawu.
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o udzielenie zamdwienia lub sporzadzenie oferty, w tym wysoko$é zaoferowanej ceny, pokrywajac
rowniez koszt statego zakresu prac.

Po drugie, przyjecie odmiennego (zgodnego z pogladem Zamawiajgcego) zapatrywania
prowadzitoby w ocenie Zamawiajgcego réwniez do wypaczenia ratio legis przepisu art. 433 pkt 4)
ustawy Pzp. Nalezy bowiem raz jeszcze podkresdli¢, ze - jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli
- celem wprowadzenia do ustawy Pzp przepisu art. 433 byto ograniczenie praktyk polegajacych
na ksztattowaniu postanowiern uméw w sposdb zabezpieczajgcy wytacznie interesy zamawiajgcych,
bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow oraz na nieuzasadnionym lub nadmiernym
przerzuceniu ryzyk kontraktowych na wykonawce. Ustawodawca, majac na uwadze powyisze
negatywne zjawisko, okreslit w art. 433 Pzp katalog niedozwolonych postanowien, czyli takich,
ktdrych projektowane przepisy umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie mogg przewidywacd.
Niedozwolone postanowienia umowne, czyli inaczej ,klauzule abuzywne”, to termin wywodzacy sie
z prawa cywilnego, ktory oznacza postanowienia wzorcow umow, ktore ksztattujg prawa i obowigzki
konsumenta w sposdb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razgco naruszajgc jego interes.

W zamodwieniach publicznych klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia
umowne ksztattujgce obowigzki wykonawcy w sposéb razgco nieproporcjonalny do rodzaju
zamoéwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. W Swietle postanowienia art. 433 pkt 4) ustawy
Pzp, do obowigzkéw zamawiajacego nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu S$wiadczenia
na podstawie zawartej umowy, gwarantujgce wykonawcy zwigzane z tym zakresem umowy
wynagrodzenie. A zatem za niedozwolong praktyke nalezy uznaé projektowane postanowienie
umowy, ktére przewiduje  mozliwos¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania
przez zamawiajgcego o0 ograniczeniu zakresu S$wiadczenia w trakcie realizacji zamoéwienia,
jesli w umowie nie jest wskazana minimalna gwarantowana wielkos¢ lub wartosé swiadczenia stron.
A contrario nie mozna uzna¢ projektowanego postanowienia umowy za niedozwolone w Swietle
art. 433 pkt 4 Pzp, jezeli zamawiajgcy przewidzi mozliwo$é ograniczenia zakresu Swiadczenia
w pewnych Scisle okreslonych sytuacjach, jednoczesnie wskazujgc minimalng wielkos$¢ lub wartosé¢
tego $wiadczenia.?

Przenoszgc powyzisze rozwazania na grunt sprawy nalezy stwierdzi¢, ze postanowienia § 6
ust. 3 oraz § 4 ust. 7 wzoru umowy skutkowaty przeniesieniem na wykonawcdédw ubiegajgcych sie
o udzielenie ww. zamodwienia catego ekonomicznego ryzyka kontraktowego zwigzanego z tym,
Ze na etapie realizacji zamodwienia rzeczywisty poziom osadéw magt okazad sie dowolnie inny (w tym
réwniez dowolnie mniejszy) anizeli przewidywany w OPZ (na co wykonawca nie miat zadnego
wptywu). Powyzsze mogto miec zas bezposrednie przetozenie na wysokos¢ wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Przypomnieé¢ bowiem nalezy, ze (jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli) zgodnie
z pkt 4.3 OPZ: Niezalezna geodezyjna firma wybrana zgodnie z procedurami Zamawiajgcego dokona
pomiaru dna stawu z Osadami, przed ich usunieciem, zgodnie z pkt 5.17-5.20, do 7 dni od zgtoszenia
wykonania osuszenia stawu przez Wykonawce, ktory utrzyma odwodnienie do momentu wykonania
pomiaru geodezyjnego. Powyzsze oznacza, ze na ustalenie rzeczywistego poziomu osaddéw, bedacego
— zgodnie z umowg — podstawg do ustalenia wysokosci wyptacanego wykonawcy wynagrodzenia,

2 Prawo zamodwien publicznych. Komentarz pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza. Urzagd Zamdwien Publicznych.
Warszawa 2021.
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wykonawca zgodnie z postanowieniami OPZ nie miat zadnego wptywu — czynnos¢ ta lezata bowiem
w gestii Zamawiajacego (jako zlecajacego jej wykonanie wybranemu przez siebie podmiotowi).
Powyzsze w ocenie Prezesa Urzedu $wiadczy o tym, ze postanowienia § 6 ust. 3 oraz § 4 ust. 7 wzoru
umowy stanowity zapisy ograniczajace zakres zamodwienia w drodze jednostronnej czynnosci
Zamawiajgcego, skutkujgcych przerzuceniem catego ryzyka ekonomicznego zwigzanego z realizacjg
zamowienia na wykonawce (co stoi réwniez w sprzecznosci z zasadg réwnosci stron umowy)
przy zastrzezeniu, ze Wykonawca zrzeka sie roszczen finansowych w stosunku do Zamawiajgcego
w przypadku, gdy wartos¢ ustug w okresie obowigzywania Umowy bedzie mniejsza niz kwota
wskazana w § 4 ust. 1.

Przy czym nalezy ponownie podkresli¢, ze w art. 433 pkt 4) ustawy Pzp nie ma generalnego
zakazu zamieszczania w umowie postanowien ograniczajgcych zakres zamoéwienia - zakazane jest
jednakze zamieszczanie tego rodzaju postanowien wowczas, gdy jednoczesnie zamawiajgcy
nie zdefiniuje minimalnej wartosci lub zakresu swiadczenia stron. Tego rodzaju sytuacja miata
za$ witasnie miejsce w kontrolowanym postepowaniu, poniewaz wprowadzajac w umowie zapisy
§ 6 ust. 3 oraz § 4 ust. 7 wzoru umowy, Zamawiajacy nie okreslit jednoczesnie, jaka wartos¢ lub
jaki zakres swiadczenia stron bedzie pewny (gwarantowany). Na podstawie danych dostepnych
dla wykonawcéow w momencie skitadania oferty brak byto zatem mozliwosci ustalenia
rzeczywistego i konkretnego (przynajmniej na poziomie minimalnym) zakresu przedmiotowego
zamoéwienia.

W ocenie Prezesa Urzedu nie ma réwniez znaczenia, ze postanowienia § 6 ust. 3 oraz § 4
ust. 7 wzoru umowy nie zawierajg bezposrednio sformutowan o ,,ograniczeniu zakresu zamdéwienia”
lub podobnych. Dla oceny, czy ograniczajg one zakres zamodwienia decydujgcy jest bowiem ustalenie,
czy ich zastosowanie moze prowadzi¢ do ograniczenia tego zakresu. W ocenie Prezesa Urzedu,
w okolicznos$ciach faktycznych sprawy, z catoksztattu cytowanych powyzej postanowien zawartych
w dokumentach zaméwienia wynika, ze tego rodzaju ograniczenie jest mozliwe i jego wystgpienie
jest uzaleznione od jednostronnej czynnosci Zamawiajgcego (tj. wynikow pomiaréw dokonanych
po udzieleniu zamdwienia wykonawcy, przez firme geodezyjng wybrang przez Zamawiajgcego).

Prezes Urzedu nie podziela réwniez pogladu Zamawiajgcego wyrazonego we whniesionych
zastrzezeniach o braku poréwnywalnosci stanu faktycznego w postepowaniu podlegajagcym kontroli
oraz w przywotanym w Informacji o wyniku kontroli orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej. Wyrok
ten dotyczy bowiem — jak wynika z cytowanego fragmentu uzasadnienia orzeczenia — sytuacji,
gdy cena oferty miata zosta¢ wyliczona na podstawie historycznych (a wiec réwniez szacunkowych
w odniesieniu do przewidywanych na przyszto$¢) danych dotyczgcych odebranych odpadéw
przy jednoczesnym braku wskazania w dokumentach zamdéwienia minimalnego (gwarantowanego)
zakresu zamodwienia (jego ram) co do zakresu/liczby poszczegdlnych rodzajow odpaddw.
Nalezy réwniez zauwazy¢, ze lzba w wyroku sygn. akt KIO 3233/21 orzekata w oparciu
0 przepisy ustawy, ktére obowigzywaty takze Zamawiajgcego w kontrolowanym postepowaniu.
Niemniej jednak w ocenie Prezesa Urzedu, ww. wyrok dobrze ilustruje i wzmacnia jego wywadd.

Reasumujac, w okolicznosciach faktycznych postepowania wskazane w Informacji o wyniku
kontroli zapisy umowne (tj. § 6 ust. 3 oraz § 4 ust. 7 wzoru umowy) stanowity postanowienia
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ograniczajgce zakres zamodwienia okreSlony w SWZ z uwzglednieniem ilosci osadéw i piasku
wskazanych w pkt 2.6 i 2.10 Opisu przedmiotu zamodwienia oraz § 2 ust. 1 wzoru umowy.

Odnoszgc sie na koniec do wyrazonego w zastrzezeniach do wyniku kontroli pogladu
Zamawiajgcego o przekroczeniu przez Prezesa Urzedu poza zakres swych kompetencji ustawowych,
poniewaz zgodnie z art. 603 ust. 2 Pzp Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych moze kontrolowad
czynno$¢ zawarcia umowy i jej zmian, nie moze natomiast kontrolowac¢ jej wykonywania, nalezy
stwierdzié, co nastepuje.

Zgodnie z art. 603 ust. 1i 2 zd. 1 ustawy Pzp:

1. Prezes Urzedu przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci z przepisami ustawy dziatan
i zaniechan zamawiajgcego.

2. Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje sie do kontroli postepowania o udzielenie zamdwienia,
zawarcia lub zmiany umowy. (...)

Zgodnie natomiast z art. 607 ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu moze wszczgé, z urzedu
lub na wniosek, kontrole doraing w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto
do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu
albo zawarto lub zmieniono umowe lub umowe ramowa z naruszeniem przepiséw ustawy.

Istotnie zatem, zgodnie z art. 603 ust. 2 ustawy Pzp, kontrola Prezesa Urzedu dotyczy
postepowania o udzielenie zamoéwienia, zawarcia lub zmiany umowy. Znajduje to potwierdzenie
rowniez w tresci art. 607 ust. 1 ustawy Pzp. Stusznie zatem wskazuje Zamawiajgcy w swoich
zastrzezeniach, Ze etap realizacji umowy co do zasady nie podlega kontroli prowadzonej
przez Prezesa Urzedu i ewentualne spory z tym zwigzane podlegajg rozpatrzeniu przez sad
powszechny w trybie przepiséw dotyczgcych odpowiedzialnosci kontraktowe;j.

Prezes Urzedu nie podziela jednakze poglagdu Zamawiajgcego, ze przeprowadzona przez
niego kontrola dotyczyta etapu realizacji zamoéwienia i w ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy
nie podaje przekonujgcych argumentdw merytorycznych na poparcie swojej tezy. W szczegélnosci
okoliczno$é, ze wniosek o wszczecie kontroli doraznej wptynat do Urzedu na etapie realizacji
zamowienia sam w sobie nie stanowi zadnej przeszkody do jego rozpoznania, decydujgce znaczenie
ma bowiem tres¢ stawianych Zamawiajgcemu zarzutdéw. Zarzuty wniosku dotyczyly tresci art. 99
ust. 1 (czyli czynnoSci zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

polegajgcej na sporzgdzeniu opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego niezgodnie z przepisami ustawy) oraz art. 433 pkt 4) ustawy Pzp (zawarcie umowy

z naruszeniem przepiséw ustawy). Wyzej wskazane kwestie bez watpienia podlegajg, zgodnie

cytowanym wyzej brzmieniem z art. 603 ust. 2 oraz art. 607 ust. 1 ustawy Pzp, kontroli Prezesa
Urzedu, niezaleznie od daty ztozenia wniosku o jej przeprowadzenie. Granice w tym zakresie zawiera
jedynie art. 607 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wszczecie kontroli doraznej moze nastgpic
nie pozniej niz w terminie 4 lat od dnia udzielenia zamdwienia lub uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamédwienia. Z powyzszego wynika, ze mozliwe (jak rowniez statystycznie do$¢ czeste)
jest dokonywanie kontroli udzielonego zamdwienia, bedgcego w trakcie realizacji.
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Po drugie, jak wynika z tresci Informacji o wyniku kontroli dotyczacej kontrolowanego
postepowania, ocenie Prezesa Urzedu w toku kontroli podlegata wytgcznie tres$¢ zapiséw SWZ
w kontrolowanym postepowaniu w kontekscie wymagan wynikajacych z przepiséw ustawy Pzp
dotyczacych obowigzku jasnego i precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, o ktdrym mowa
w art. 99 ust. 1 oraz zakazu ograniczania zakresu zamoéwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielko$ci swiadczenia stron, o ktérym mowa w art. 433 pkt 4) ustawy Pzp. Prezes Urzedu
w zadnym miejscu Informacji o wyniku kontroli doraZnej nie odnosit sie wiec ani do sposobu
wykonywania zamdwienia przez wykonawce realizujgcego umowe, ani do stopnia rozbieznosci
pomiedzy przewidywanymi w dokumentacji postepowania a majgcymi miejsce podczas realizacji
zamoéwienia ilosciami osaddéw. Kwestie te nie podlegaty w ogdle ocenie Prezesa Urzedu w toku
prowadzonej kontroli. Brak jest zatem w ocenie Prezesa Urzedu jakichkolwiek podstaw
do twierdzenia, ze podczas jej prowadzenia doszto do wykroczenia poza ustawowo przypisane
Prezesowi Urzedu kompetencje.

W ocenie Prezesa Urzedu, zarzuty sformutowane we wniosku o kontrole mogty réwnie
dobrze byé sformutowane juz na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, poniewaz zapisy SWZ wskazywane we wniosku byly znane wykonawcom ubiegajacym
sie o jego udzielenie. Okolicznos¢, ze tak sie nie stato, a wykonawcy w toku postepowania
nie zgtaszali Zamawiajgcemu — jak wynika z przestanych przez niego do Urzedu wyjasnien
oraz dokumentéw — watpliwosci w tym zakresie, nie stanowi jednakze podstawy do uznania,
ze Swiadczy to o prawidtowosci zakwestionowanych we wniosku o kontrole zapisow SWZ. Ocenie
Prezesa Urzedu (w ramach przyznanych mu kompetencji kontrolnych) podlega bowiem wytgcznie
kwestia zgodnosci dziatan i zaniechan Zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, a okolicznosé,
czy wykonawcy w toku postepowania potencjalne nieprawidtowosci zauwazyli i zgtosili, czy nie,
moze mieé co najwyzej znaczenie pomocnicze.

Reasumujac, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli
doraznej i nie uwzglednit zastrzezen od wyniku kontroli. Zgodnie z trescig art. 610 ust. 2 ustawy Pzp,
w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen od wyniku kontroli doraznej nastepczej w zakresie
wykazanego naruszenia art. 433 pkt 4) w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zawarcie
w projektowanych postanowieniach umowy zapiséw przewidujgcych mozliwos¢ ograniczenia zakresu
zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia
stron, przekazane one zostaty do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Stosownie do art. 610 ust. 3 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza uchwatg
z dnia 1 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 19/22) wyrazita opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen,
stwierdzajac, ze zastrzezenia zgtoszone do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4 ustawy Pzp opinia
Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa Urzedu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze Prezes Urzedu ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej
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postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na Konserwacje stawdw infiltracyjnych
na terenach wodonosnych.

Jednoczesnie w zatgczeniu przekazuje odpis uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 1 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 19/22).

Zatacznik:
odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2022 r. (sygn. akt KIO/KD 19/22).
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