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WPROWADZENIE

Szanowni Panstwo,

Jak sie okazuje czas ptynie nieubfaganie. Wydaje sie catkiem niedawno, bo w lipcu 2012 r.,
przygotowalismy dla Panstwa jubileuszowe wydanie Zeszytu nr 10, ktére zawierato zestawie-
nie uchwat Sadu Najwyzszego, wydanych do 2011 r. na skutek zapytan prawnych kierowa-
nych w sprawie zaméwien publicznych przez sady okregowe.

Po trzech latach przyszedt czas na kolejne jubileuszowe wydanie, to jest Zeszyt nr 20.
Réwniez tym razem chcieliSmy, aby miato ono specjalny charakter i pokazywato szczegélny
aspekt orzeczniczy w zakresie zamoéwier publicznych. W zwiazku z powyzszym postanowili-
$my dokona¢ analizy ponad 600 uchwat Krajowej I1zby Odwotawczej, w sprawie zastrzezen
od wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wydanych od poczatku funkcjo-
nowania Izby, tj. od 2007 r., do korica 2014 r.

Opiniowanie kontroli Prezesa Urzedu Zaméwienn Publicznych na skutek zastrzezen skfada-
nych od wynikéw tej kontroli przez podmioty zamawiajace to — obok podstawowych obowigz-
kéw zwigzanych z rozpoznawaniem odwotarii wnoszonych przez wykonawcéw — szczegdlna
forma dziatalnosci Izby. Ta forma dziatalnosci pozwala na aktywna wymiane doswiadczen po-
miedzy dwoma istotnymi w systemie zamoéwiers publicznych podmiotami, wtasciwymi w spra-
wach zaméwien publicznych, tj. Krajowa Izba Odwotawcza i Prezesem Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Wskazana wymiana doswiadczerr daje wymierny efekt w postaci uchwat Izby,
ktére maja moc wigzacg tak dla zamawiajacego, jak i Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Jak pokazuja dane statystyczne prezentowane w corocznych Informacjach o dziatalnosci
Izby, w wiekszosci Krajowa Izba Odwotfawcza potwierdza ustalenia wynikéw kontroli Prezesa
Urzedu. Sa jednak przypadki, ze wyniki kontroli Prezesa sa przez 1zbe weryfikowane w cato-
Sci badz w czesci. Przedstawiony wybor i opracowanie Zeszytu nr 20 pokazuje — zgodnie
z przyjetymi zasadami wspoétpracy — przede wszystkim zgodne stanowisko tych dwoéch orga-
néw w sprawach istotnych z systemowego punktu widzenia.

Chciatabym zacheci¢ Panistwa do lektury tego Zeszytu, majac nadzieje, ze przestawiona w nim
materia bedzie stanowita uzupetnienie zakresu zagadnier tematycznych, ktérymi Izba w swojej
praktyce orzeczniczej rowniez sie zajmuje. W tym kontekscie przedmiotowy Zeszyt jest tym bar-
dziej cenny, ze zawiera bardzo duzo rozstrzygnie¢ Izby w sprawie zastosowania przestanek do
udzielenia zaméwienia w szczegdlnym trybie, jakim jest tryb zaméwienia z wolnej reki, ukazujac
te przestrzer procedury udzielania zamoéwienia publicznego, ktéra jest rzadkoscia, jesli chodzi
o rozpoznawanie odwotan wnoszonych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Licze, ze udafo mi sie zacheci¢ Panstwa do siegniecia do tego numeru Zeszytu i mam na-
dzieje do zobaczenia przy okazji kolejnych wydan.

Matgorzata Streciwilk

/

Redaktor Zeszytéw Orzeczniczych
Czlonek KIO

Warszawa, 19 pazdziernika 2015 r.
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ZESZYT NR 20 15

Art. 2 pkt 1

1.  Sygn. akt: KIO/KD 107/14, Uchwata KIO z dnia 12 grudnia 2014 r.

Zdaniem Izby Zamawiajacy w zasadzie nie kwestionuje, ze wprowadzone przez niego je-
dyne kryterium oceny ofert — najnizsza cena ofertowa netto — jest niezgodne z art. 91 ust. 2
w zw. z art. 2 pkt 1 i 5 ustawy Pzp, na co wskazat Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej
kontroli. Zamawiajacy nie podwaza, ze wedtug tych przepiséw kryterium ceny oznacza ko-
niecznos$¢ brania pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra zawiera najnizsza
cene brutto.

Natomiast zastrzezenia Zamawiajacego zmierzaja — w pierwszej kolejnosci — do wykazania,
Ze nie ma znaczenia naruszenie powyzszych przepiséw ustawy Pzp, gdyz stanowia one wynik
niewfasciwej implementacji odpowiednich przepiséw dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi {zwanej w skrécie ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”}, z ktérych ma jakoby wynika¢, ze kryterium ceny
moze roéwniez oznaczac najnizszy ceng netto.

Izba zwazyta, ze skoro zamoéwienia publiczne, zarébwno w Swietle dyrektyw, jak i ustawy
Pzp, oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane pomiedzy wykonawca a zama-
wiajacym, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, koniecznym ele-
mentem skfadanych przez wykonawcéw ofert jest cena, za ktéra wykonawca podejmie sie
realizacji zamoéwienia, a tym samym cena, ktéra zobowigzany bedzie zaptaci¢ za to zamawia-
jacy. Oczywiste jest zatem, ze jezeli cena ta uwarunkowana jest nie tylko wysokoscia wyna-
grodzenia oczekiwanego przez wykonawce, ale réwniez obowigzujacymi w danym paristwie
cztonkowskim podatkami posrednimi, znaczenie ma cena koncowa, ktéra bedzie musiat za-
ptaci¢ zamawiajacy, czyli cena brutto.

Zamawiajacy dowolnie i bezpodstawnie poczytuje wskazanie w dyrektywie jako jedynego
kryterium najnizszej ceny — za dopuszczenie mozliwosci, aby za najkorzystniejsza mogta by¢
uznana oferta z ceng, ktéra niekoniecznie bedzie najnizsza dla zamawiajacego. Nalezy dodac,
ze wbrew temu, co zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajacy, koniecznos¢ uwzglednienia przy po-
réwnywaniu ztozonych ofert — w ramach jedynego kryterium najnizszej ceny — catkowitej
kwoty wydatkowanych przez instytucje zamawiajaca srodkéw, tacznie z wartoscia podatkéw
i innych obligatoryjnych opfat, nie budzita dotychczas zadnych watpliwosci w pismiennictwie
poswieconym uregulowaniom dyrektywy klasycznej (...).

Art. 2 pkt 13

2. Sygn. akt: KIO/KD 45/11, Uchwata KIO z dnia 25 maja 2011 r.

Izba podzielita bowiem, poglad Prezesa Urzedu, ze przedmiotowe zaméwienie pn. ,Wy-
konanie robot budowlanych polecajacych na wykonaniu wykopéw pod niecke sktadowiska
odpadoéw i niecki sktadowiska odpadéw zawierajacych azbest dla budowy Zaktadu Przetwa-
rzania i Unieszkodliwiania Odpadéw w C. gm. Z., w zamian za pozyskanie przez Wykonaw-
ce gruntéw z wykopu “ spetnia wszystkie przestanki zawarte z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp i na-
lezato je zakwalifikowac jako zaméwienie publiczne. Tym samym nie mozna uznac¢ za trafny
argument Zamawiajacego podnoszony w zastrzezeniach, ze przedmiotowego zaméwienia nie
mozna zakwalifikowa¢ jako zamoéwienia publicznego, poniewaz przedmiot zaméwienia
w czesci dotyczacej Swiadczen dodatkowych miat zosta¢ okreslony przez samych wykonaw-
céw, przez co byt zmienny i niemozliwy do opisania zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby okolicznosci niniejszej sprawy wskazuja ze nie zaistnialy przeszkody natury
faktycznej i prawnej uniemozliwiajace przeprowadzenie postepowania zgodnie z procedura
wynikajaca z ustawy Pzp. Tak jak stwierdzit Prezes Urzedu, majac na uwadze tres¢ ogfoszenia
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przedmiotem postepowania byfo ,wykonanie robét budowlanych, polegajacych na wykona-
niu wykopéw pod niecke sktadowania odpadéw oraz dwie niecki sktadowania odpadéw za-
wierajacych azbest, dla budowy Zaktadu Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadéw w C.
gmina Z., w zamian za pozyskanie przez wykonawce gruntéw z wykopu”. Ustalenia w spra-
wie — w tym dokumentacja postepowania oraz tres¢ zastrzezeh Zamawiajacego — bezspornie
potwierdzaja — ze, zakres robét budowlanych zwiazanych z wykonaniem niecek byt Scisle
okreslony, tym samym niezmienny. Bezspornym takze jest, ze Zamawiajacy zazadat dodatko-
wo od wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu wskazania $wiadczer dodatkowych na
rzecz Gminy Z. z uwagi na to, ze warto$¢ gruntu z wykopéw, jaki otrzyma wykonawca, prze-
wyzsza warto$¢ rob6t budowlanych niezbednych do wykonania trzech niecek pod sktadowi-
sko odpadéw. Tak jak wskazat Prezes Urzedu, wskazane $wiadczenia dodatkowe maja
wprawdzie charakter zmienny, gdyz ich wielko$¢ zalezy od przyjecia przez wykonawcéw
wartosci gruntu z wykopéw, jednak nie sa one wlasciwym przedmiotem zamoéwienia. W tym
postepowaniu mozliwe byto takze rozwazenie przyjecia innego rozwigzania, np. polegajacego
na sprzedazy przez Zamawiajacego pozostatej ziemi z wykopoéw. Takze zdaniem Izby, co
wymaga podkreslenia, dziafanie Zamawiajacego zmierzajace do wykorzystania gruntu z wy-
kopéw, determinujace ztozono$¢ przedmiotowego postepowania, w zadnej mierze nie moze
uzasadnia¢ odstapienia od stosowania ustawy Pzp. Gtéwnym celem, a jednoczesnie obowiaz-
kiem Zamawiajacego, powinno by¢ przede wszystkim dziatanie w granicach obowiazujacego
prawa. Cel ten powinien determinowac wybér najkorzystniejszego ekonomicznie rozwigza-
nia. W konsekwencji, réowniez kryterium oceny ofert wedtug kryterium wartosci $wiadczen
dodatkowych nie jest jedynym mozliwym i nie wyklucza zastosowania kryterium ceny. Tak
jak wskazat Prezes UZP, przy rezygnacji z wymogu wskazania w ofercie Swiadczen dodatko-
wych na rzecz Gminy, Zamawiajacy za zrealizowanie przedmiotu zaméwienia mégtby ofero-
wac grunt z wykopdw, posiadajacy konkretna wartos¢ okreslona z géry przez niego w ogfo-
szeniu oraz SIWZ. Wykonawcy, sktadajac swoje oferty wskazywaliby, ile gruntu chca wywiez¢
z wykopu w zamian za wykonanie niecek. llos¢ gruntu przeliczona na wartos¢ PLN wedtug
cen wskazanych przez Zamawiajacego bytaby cena oferty. W konsekwencji, im mniej gruntu
zadatby wykonawca za wykonanie robét budowlanych, tym nizsza byfaby cena ofertowa.
Dodatkowo, Zamawiajacy mogtby okresli¢ procentowy udziat cen poszczegélnych frakgji
gruntu w ogoblnej cenie ofertowej tak, aby ceny mniej przydatnych w jego ocenie gruntéow
mialy mniejsze znaczenie niz ceny za grunt bardziej przydatny. Pozostata cze$¢ gruntu, nie
przekazana wykonawcy w zamian za wykonane roboty budowlane, Zamawiajacy mogtby
sprzeda¢ na rynku, a za uzyskane w ten sposéb srodki naby¢ inne $wiadczenia na rzecz Gmi-
ny. Tym samym argument dotyczacy braku mozliwosci okreslenia kryterium cenowego przy
udzieleniu niniejszego zaméwienia nie potwierdzit sie i nie uzasadnia odstapienia od stoso-
wania ustawy Pzp. Trudnosci wynikajace z zastosowania przez Zamawiajacego konstrukgji
prawnej wskazywanej przez Prezesa UZP, zgodnie z ktéra Zamawiajacy za wykopanie niecek
i dowolne Swiadczenia dodatkowe zobowiazat sie przekaza¢ wykonawcy wykopany grunt, nie
moga uzasadnia¢ odstapienia od przepiséw ustawy Pzp.

3. Sygn. akt: KIO/KD 2/12, Uchwata KIO z dnia 18 stycznia 2012 r.

Zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp przez ,zaméwienie publiczne” nalezy rozumie¢ odptat-
na umowe zawierang miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérej przedmiotem sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. Udzieleniem zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy,
ktéra spetnia facznie nastepujace przestanki: jej stronami sa zamawiajacy i wykonawca, przed-
miotem tej umowy sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane, a takze umowa ma charakter
odptatny. W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze umowa odpfatna jest wzajemne,
dowolne Swiadczenie mieszczace sie w ramach odptatnych czynnosci prawnych, tj. czynno-
Sci, w ktorych kazda ze stron uzyskuje jakas korzys¢ majatkowa. Odwotujac sie do definicji
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,zamoéwienia publicznego” mozna stwierdzi¢, ze wymog odptatnosci zaméwienia publiczne-
go oznacza, iz zaméwieniem publicznym sa tylko takie umowy, na podstawie ktérych ustugi,
dostawy lub roboty budowlane (Swiadczenie wykonawcy) sa wykonywane w zamian za wy-
nagrodzenie ze strony zamawiajacego (...).

Warto zauwazy¢, ze wynagrodzenie (Swiadczenie zamawiajacego) nie musi mie¢ pieniez-
nego charakteru. Z takiego ukfadu wzajemnych relacji stron umowy wynika, iz w wyniku
zaméwienia publicznego zamawiajacy w zamian za okreslone przysporzenie ze strony wyko-
nawcy (ustuge, dostawe lub robote budowlana) sam dokonuje przysporzenia na rzecz wyko-
nawcy. Istotne zatem z punktu widzenia kwalifikacji prawnej zaméwienia publicznego jest
uzyskanie przez wykonawce okre$lonego przysporzenia ze strony zamawiajacego. Jezeli za-
tem wykonawca wskutek zawarcia okreslonej umowy nie uzyskuje od zamawiajacego przy-
sporzenia, tj. zamawiajacy nie staje sie diuznikiem wykonawcy, woéwczas brak jest podstaw
do stosowania procedur udzielania zaméwieri publicznych. W takim przypadku odpada
causa stosowania przepisow ustawy Pzp.

Nalezy przyja¢, ze mimo, iz ptatnos¢ w ramach zamoéwienia na grupowe ubezpieczenia
pracownicze jest dokonywana przez zamawiajacego, to $wiadczenie stanowiace przedmiot
umowy w sprawie zaméwienia publicznego moze by¢ finansowane przez podmiot trzeci
(czyli pracownika) i by¢ wykonywane na jego rzecz. Podkresli¢ nalezy, ze konstrukcja grupo-
wego ubezpieczenia pracownikéw przewiduje, ze to zamawiajacy samodzielnie i we wlasnym
imieniu zobowiazuje sie wobec wykonawcy i dokonuje na jego rzecz okreslonego przyspo-
rzenia, wykonawca za$ zobowiazany jest do spetnienia Swiadczenia wzajemnego w postaci
okreslonych w umowie ustug, dostaw lub rob6t budowlanych. Przyktadem powyzszych oko-
licznosci sa grupowe umowy ubezpieczer na zycie zawierane z zaktadem ubezpieczen przez
pracodawce zobowiazanego do stosowania ustawy Pzp, na rzecz jego pracownikow.

Art. 3 ust. 1

4. Sygn. akt: KIO/KD 7/09, Uchwata KIO z dnia 27 marca 2009 r.

Kolejna kwestia wymagajaca odniesienia przez Izbe jest ustalenie, czy Zespét Zarzadcow
Nieruchomosci X Sp. z o.0. jest zobowiazany do stosowania przepiséw ustawy Pzp.

Bezspornym jest, iz Zespot Zarzadcéw Nieruchomosci X jest spotka powotang zgodnie
z przepisami prawa handlowego, jak réwniez i to, ze przedmiotem dziatalnosci spétki jest
zarzadzanie nieruchomosciami na zlecenie, administrowanie nieruchomosciami, posredni-
ctwo w obrocie nieruchomosciami, dziatalnos¢ rachunkowo-ksiegowa, doradztwo w zakresie
prowadzenia dziafalnosci gospodarczej i zarzadzania oraz sprzatanie i czyszczenie obiektéw.
Spotka zostata utworzona przez X, bedaca panstwowa osoba prawna, ktérej mienie stanowi
wiasnos¢ Skarbu Parstwa i, ktéra — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 22 czerwca 1995 r.
o zakwaterowaniu sit zbrojnych (Dz. U. z 1995 r., Nr 41, poz. 398 z pézn. zm.) wykonuje
zadania z zakresu administracji rzadowej. W mysl ww. ustawy gospodaruje ona mieniem
Skarbu Panstwa m.in. przez zlecanie osobom prawnym lub fizycznym zarzadzania i admini-
strowania mieniem. Tak wiec nalezy stwierdzi¢, iz Spotka w istocie przejeta czes¢ ustawowych
zadan, ktére ustawa przypisala X. Oznacza to, iz Spétka, obok innych zadan, do ktérych rea-
lizacji zostata powotana, realizuje takze zadania publiczne, w zakresie powierzonym jej przez
X (m.in. zarzadzanie i administrowanie).

Zgodnie z art. 3 ust. T pkt 3 ustawy Pzp ustawe stosuje sie do udzielania zaméwier pub-
licznych przez ,inne niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru przemystowego
ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i 2, pojedyn-
czo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja je w ponad 50% lub
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b) posiadaja ponad pofowe udziatow albo akcji, lub

) sprawuja nadzér nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadza-

jacego.”

Przepisgten wprowadza definicje instytucji prawa publicznego, ktéra zostata zawarta w dy-
rektywach 2004/17/EWG (art. 2 ust. 1) i 2004/18/EWG (art. 1 ust. 9), zgodnie z ktérg pod-
miotem prawa publicznego jest kazdy podmiot:

1) posiadajacy osobowos¢ prawna,

2) utworzony w szczegélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, nie-

majacych charakteru przemystowego i handlowego,

3) spetniajacy co najmniej jeden z warunkow:

a) finansowany w przewazajacej czesci przez orany panstwowe, organy samorzadowe
lub inne instytucje prawa publicznego,

b) zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw,

c) ponad pofowa sktadu jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego
stanowia osoby wyznaczone przez organy panstwowe, samorzadowe lub inne insty-
tucje prawa publicznego.

Pojecie instytucji prawa publicznego jest wiec pojeciem prawa wspdélnotowego, przy czym
dla ustalenia, czy dany podmiot jest instytucja prawa publicznego bierze sie takze pod uwage
normy prawa krajowego. Aby wiec uzna¢, iz dany podmiot jest instytucja prawa publicznego
nalezy zbada¢, czy spetnia on przestanki z powotanego przepisu, ktére musza wystapi¢ kumu-
latywnie.

Bezspornym jest, iz Zesp6t Zarzadcéw Nieruchomosci X Sp. z o.0. posiada osobowos¢
prawna w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego. Bezspornym jest takze, iz Spotka jest
organem, na funkcjonowanie ktérego realny wptyw ma organ zatozycielski, czyli X. Kwestia
sporna jest natomiast interpretacja trzeciej z przestanek decydujacych o zaliczeniu instytucji
do instytucji prawa publicznego, a mianowicie prowadzenie dziafalnosci w celu zaspokajania
potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego i handlowego.
Zakres tego pojecia jest interpretowany szeroko. Zgodnie z wykfadnia jezykowa dziatalnoscia
sprowadzajaca sie do zaspokajania potrzeb powszechnych bedzie kazdy rodzaj aktywnosci
gospodarczej nakierowanej na oferowanie débr i ustug odpowiadajacych spotecznemu zapo-
trzebowaniu, jezeli nie jest nastawiona na maksymalizacje zysku (niehandlowa i nieprzemy-
sfowa) (...). Przy czym maksymalizacja zysku oznacza nie tylko zamiar zachowania posiada-
nego kapitatu. Zamiar maksymalizacji zysku jest czyms$ wiecej niz tylko wolg unikania utraty
substancji majatkowej. Dlatego nawet podmiot zorganizowany na wzér przedsiebiorcy nasta-
wionego na maksymalizacje zysku, a wiec dziatajacy w formie spétki prawa handlowego,
prowadzacy rachunkowos¢ na zasadach komercyjnych, moze by¢ uznany za podmiot, ktéry
nie posiada charakteru przemystowego lub handlowego (...). Przestanka ta jest bowiem spef-
niona, gdy dziatalnos¢ handlowa lub przemystowa jest determinowana przez inne, zwtaszcza
publiczne cele, w tym réwniez wtedy, gdy dziatalnos¢ polegajaca na zaspokajaniu potrzeb
o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego lub handlowego, sta-
nowi jedynie niewielka czes¢ dziatalnosci danego podmiotu, za$ przewazajaca jest dziatalnos¢
handlowa (wyrok ETS z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie ,Mannesmann”). Status
podmiotu prawa publicznego nie zalezy wiec od wielkosci udziatu ustug niemajacych charak-
teru przemystowego lub handlowego. Przesadza o tym charakter powierzonych zadan, o ile
sa one powiazane z dziatalnoscia panstwa. Istotnym jest wiec, czy celem, dla ktérego dany
podmiot zostat utworzony jest dziafalno$¢ nastawiona na zaspokajanie potrzeb powszechnych
i, czy taki zapis znajduje sie w akcie zatozycielskim. Powody utworzenia konkretnej instytugji
sa bowiem okolicznoscia przesadzajaca o zakwalifikowania jej dziatalnosci jako dziatalnosci
publicznej. Jednak wazne jest nie tylko to, co zostato zapisane w dokumentach, ale i faktycz-
ny cel powofania osoby prawnej.
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Niewatpliwie X utworzyta spotke w celu realizacji swego zadania polegajacego na gospoda-
rowaniu mieniem Skarbu Pafstwa, poprzez zlecenie zarzadzania i administrowania. Tak wiec
wydaje sie, iz celem jej utworzenia byta nie tylko dziafalnos¢ nastawiona na zysk, ale przeka-
zania zadania w sposob okreslony w ustawie. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze nawet gdyby
dany podmiot nie zostat pierwotnie utworzony w celu zaspokajania potrzeb powszechnych,
to istotne jest jaka dziatalno$¢ faktycznie wykonuje. Rowniez w sytuacji, gdy powiazania okre-
Slonego podmiotu z panstwem lub organem panstwowym maja charakter posredni, istnieje
mozliwos$¢ wplywania przez panstwo na zamoéwienia udzielane przez zamawiajacego i w ta-
kich wypadkach ETS stwierdzat zaliczenie podmiotu do zamawiajacego (...). Instytucja, aby
mogfa by¢ zakwalifikowana jako instytucja prawa publicznego musi by¢ ustanowiona w celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Potrzebami o charakterze powszechnym
beda takie potrzeby, ktérych zaspokajanie jest scisle powiazane z instytucjonalnym funkcjo-
nowaniem pafistwa oraz stuzy pozytkowi spoteczenstwa jako cafosci (wyrok ETS z dnia
15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie ,Mannesmann”), przy czym ,powszechny” nie ozna-
cza ,dostepny dla wszystkich, a w znaczeniu ,dotyczacy wielu, dostepny dla wielu”, czy tez
dla tych, ktérzy spetniaja warunkami okreslone odpowiednimi przepisami (...). Powyzsze
oznacza, iz zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym faktycznie bedzie dotyczyto
okreslonego kregu os6b, ktérych zbiorowe potrzeby w sposéb biezacy i nieprzerwany beda
zaspokajane przez Spétke. Dziatalnoé¢ Spotki skierowana jest bowiem do dos¢ szerokiego, ale
okreslonego kregu podmiotow.

Zdaniem Zespotu Zarzadcéw Nieruchomosci X Sp. z o.0. istotnym z punktu widzenia za-
kwalifikowania podmiotu do instytucji prawa publicznego jest odniesienie sie do stopnia
konkurencyjnosci rynku, na ktérym przedmiotowy podmiot dziafa. Istotnie istnienie konku-
rencji na danym rynku nie jest bez znaczenia dla stwierdzenia, czy potrzeby, dla spetnienia
ktérych podmiot zostat utworzony, maja charakter nieprzemystowy i niehandlowy. Niemniej
jednak istnienie silnej konkurencji na danym rynku jest okolicznoscia, ktéra powinna by¢
wzieta pod uwage (...). Tym samym lIzba uznafa, iz spefniona zostata ostatnia przestanka,
stwierdzajac ze Zespot Zarzadcéw Nieruchomosci X Sp. z 0.0. jest instytucja prawa publicz-
nego, zobowiazang do stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

5. Sygn. akt: KIO/KD 3/14, Uchwata KIO z dnia 27 stycznia 2014 r.

Dziatalno$¢ (...) Fundagji (...) jest SciSle zwigzana z realizacja celéw publicznych, do kt6-
rych zaliczamy wybudowanie basenéw ptywackich oraz wspieranie rozwoju sportu i kultury
fizycznej na terenie miasta (...) W., w szczegélnosci Klubu Sportowego X. Powyzsze wynika
z § 4 ust. 1 Statutu tego podmiotu. Ponadto, zgodnie z zapisami § 3 ust. 4 i 6 Statutu, (...)
Fundacja (...) moze prowadzi¢ dziafalnos¢ gospodarcza dla wtasciwego realizowania celéw
statutowych. Zatem, umozliwiono ww. fundacji prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ale
jedynie dla realizacji i wspierania ww. celéw publicznych, jednoczesnie nalezy zauwazy¢, iz
zysk z prowadzonej dziatalnoci nie stanowi jedynego Zrédta finansowania dziatalnosci ww.
fundagji [§ 7 Statutul. (...)

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez Fundacje, na co powotuje sie Zamawiajacy,
podporzadkowane jest zatem celom, dla jakich Fundacje powotano i dla jakich aktualnie ona
funkcjonuje. Nie jest dzi§ celem Fundacji prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w celu
osiagniecia zysku samego w sobie, ale pozyskiwanie w wyniku tej dziatalnosci srodkéw na
realizacje celow, dla jakich Fundacja istnieje, to jest wspierania rozwoju sportu i kultury fizycz-
nej na terenie miasta (...) W. (...), w szczeg6lnosci Klubu Sportowego X. Cel ten w sposéb
oczywisty jest nastawiony na zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego. Bez znaczenia dla powyzszego pozostaje fakt, ze
cel szczegdtowy, za jaki nalezy uzna¢ wybudowanie basenéw ptywackich na terenie wniesio-
nym do Fundagji, zostat zrealizowany przed wejsciem w zycie obecnie obowiazujacej ustawy
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Prawo zaméwier publicznych. Nalezy bowiem uzna¢, iz z dniem 2 marca 2004 r. natozono
na (...) Fundacje (...) obowiazek stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
do udzielania zaméwien publicznych. Warto, w tym zakresie, dostrzec wytyczne wyrazane
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: ,jezeli instytucja zostafa utworzo-
na w celu zaspokajania potrzeb powszechnych, a zaczeta prowadzi¢ takze dziatalno$¢ gospo-
darcza nastawiong na zysk, utrzymuje ona status instytucji prawa publicznego nawet, jezeli
dziatalno$¢ w interesie powszechnym stanowi niewielka cze$¢ w poréwnaniu z dziatalnoscia
czysto handlowa” [wyrok ETS z dnia 15.01.1998 r. w sprawie C-44/96].

Nie ulega ponadto watpliwosci, ze prawo powotywania ponad potowy skfadu organu nad-
zorczego posiada Miasto (...) W. Wynika to z § 10 Statutu Zamawiajacego, zgodnie z kt6érym,
organami (...) Fundacji (...) sa: rada Fundacji oraz zarzad Fundacji. Rada Fundacji bedaca
organem nadzorujacym i kontrolnym skfada sie z pieciu cztonkéw: trzech wyznaczonych
przez miasto (...) W., reprezentowane przez Prezydenta (...) W., na wniosek Zarzadu (...),
oraz dwdch wyznaczonych przez Zarzad Klubu Sportowego X [§ 11 ust. 1 i 2 Statutul].

Tym samym, (...) Fundacje (...) nalezy zakwalifikowa¢ jako osobe prawna, utworzona
w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charak-
teru przemystowego ani handlowego, w ktérym instytucja sektora finanséw publicznych okre-
Slona w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieri publicznych posiada prawo do powoty-
wania ponad potowy skfadu organu nadzorczego, Zatem, (...) Fundacja (...) jest Zamawiaja-
cym zobowigzanym do stosowania przepisow ustawy Prawo zaméwieri publicznych do
udzielania zamoéwien w oparciu o art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. d ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych. Art. 2 pkt 13 ustawy stanowi, ze przez zamdwienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy
odpfatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sa ustugi,
dostawy lub roboty budowlane. W tych okolicznosciach zasada jest zatem, ze do czynnosci,
ktérych nastepstwem ma by¢ zawarcie umowy odptatnej miedzy zamawiajacym a wykonaw-
cq, a ktérej przedmiotem ma by¢ ustuga, dostawa lub robota budowlana, stosuje sie przepisy
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zasadnie zatem przypisano Zamawiajacemu zaniecha-
nie stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie zawarcia umowy, ktérej
przedmiotem byto wykonanie wymiany z{6z w filtrach obiegowych basenu sportowego oraz
wymiany zaworéw klapowych w obiekcie (...) prowadzonym przez (...) Fundacje (...).

6. Sygn. akt: KIO/KD 104/14, Uchwata KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Odnoszac sie do kwestii udzielania zamoéwien in house stwierdzi¢ nalezy, ze tak przepisy
ustawy Pzp, jak i dyrektywy sektorowej aktualnie obowiazujacej (regulacje nowych dyrektyw
z dnia 26 lutego 2014 r. nie zostaly jeszcze wdrozone do porzadku prawnego polskiej ustawy
Pzp, a termin na ich wdrozenie uptywa dopiero w dniu 18 kwietnia 2016 r.), tj. dyrektywy
2004/17/WE, (jak i dyrektywy klasycznej 2004/18/WE), nie przewiduja wprost unormowan
dotyczacych wytaczenia obowiazku stosowania przepisow o zaméwieniach publicznych do
udzielania tego typu zaméwien. Na tego typu sytuacje wskazuje natomiast wprost orzeczni-
ctwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci). Z tych tez wzgledow w omawianej kwestii nalezy wzia¢ pod uwage wiasnie
orzecznictwo TS UE. Istotne w tym zakresie jest orzeczenie Trybunatu z dnia 18 listopada
1999 r. w sprawie Teckal (C-107/98), ktére takze przywotywat Zamawiajacy w zastrzezeniach
od wynikéw kontroli. Z orzeczenia tego mozna wywodzi¢ teze, iz jezeli okreslony podmiot
zobowiazany do stosowania przepisow o zamoéwieniach zawiera odpfatng umowe z inng
osoba (odrebnym podmiotem) nie bedzie miat obowiazku stosowania tych przepiséw przy
zawarciu umowy, jezeli podmiot ten ma w stosunku do wskazanej osoby uprawienia podob-
ne do uprawnieri przystugujacych mu wobec jego wilasnych stuzb (sprawuje nad tym odreb-
nym podmiotem kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzba-
mi) oraz osoba ta wykonuje istotna czes¢ dziafalnosci tego podmiotu (wykonuje swoja dzia-
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talnos¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacej go jednostki). Podobne stanowisko zostato
wyrazone w orzeczeniach Trybunatu w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau C-26/03 (wyrok
z dnia 11 stycznia 2005 r.), w sprawie Komisji przeciwko Hiszpanii C-84/03 (wyrok z dnia
13 stycznia 2005 r.), w sprawie Komisji przeciwko Austrii C-29/04 (wyrok z dnia 10 listopada
2005 r.), w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei C-340/04 (wyrok z dnia 11 maja 2006 r.),
w sprawie Tragsa C-295/05 (wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r.), czy w sprawie Datenlotsen
C-15/13 (wyrok z dnia 8 maja 2014 r.).

Przenoszac gtéwne tezy z tych orzeczer na stan niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze o ile
pierwsza z w/w przestanek uprawniajacych do przyjecia, ze mamy do czynienia z zaméwie-
niem in house mogtaby znalez¢ swoje wypetnienie (Zamawiajacy — Spétka z o.o., poprzez
dysponowanie 100% udziatami w firmie X Sp. z 0.0. sprawuje kontrole nad ta sp6tka podob-
na do kontroli sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami, cho¢ dodatkowo wymagatoby to
potwierdzenia stosownymi dokumentami pozwalajacymi na ocene charakteru stosunkéw
pomiedzy tymi odrebnymi podmiotami gospodarczymi — czy maja one charakter stosunkéw
wewnetrznych, zaleznych i podlegtych, a ponadto wymagatoby to oceny, ze mamy do czy-
nienia z kontrola skuteczna, na ktéra wskazuje orzecznictwo Trybunatu), to istnieja powazne
watpliwosci, czy zachodzi druga z wymienionych przestanek (zasadnicza dziatalno$¢
X Sp. z 0.0. wykonywana jest na rzecz Zamawiajacego). Cho¢ wedle oswiadczerh Zamawiaja-
cego skfadanych Prezesowi UZP podstawowym kierunkiem dziatania wskazanej Spotki
(X Sp. z 0.0.), jest Swiadczenie ustug transportowych, naprawczych oraz serwisowych dla catej
floty pojazdéw bedacej w biezacym uzytkowaniu Zamawiajacego, to Zamawiajacy nie przed-
tozyt w tym zakresie zadnych dokumentéw, potwierdzajacych do jakich celéw zostata powo-
tana wskazana spotka, a ponadto dokumentéw, ktére wskazywatyby na tozsamos¢ przedmio-
tu zlecenia (zawartej umowy) z zakresem zadar do jakich ta spétka zostata powotana. Jesli
uznac za stuszne twierdzenia Zamawiajacego (cho¢ — jak wskazano — nie zostafo to poparte
zadnymi dokumentami), iz spétka X ukierunkowana jest na Swiadczenie ustug transporto-
wych, naprawczych oraz serwisowych na rzecz Zamawiajacego, to z cala pewnoscia takiego
rodzaju ustugi nie zostaly zlecone przez Zamawiajacego do wykonania przez X Sp. z o.o.
w ramach kwestionowanej umowy z dnia 19 grudnia 2013 r. Przedmiotem tej umowy byfa
bowiem dostawa pojazdéw, a nie $wiadczenie wskazanych ustug.

Tym samym zatem, w ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, iz w tym przypadku mieliby-
$my do czynienia z tzw. zaméwieniem in house, pozwalajacym na ustalenie, iz podmiot zama-
wiajacy nie ma obowiazku stosowania przepiséw o zaméwieniach, a wiec nie ma tez prawa
odstapienia od stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udzieleniu kwestionowanego zaméwienia.

Art. 4 pkt 5

7. Sygn. akt: KIO/KU 2/08, Uchwata KIO z dnia 19 czerwca 2008 r.

Istotg sporu jest bowiem mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 4 pkt 5 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz ustawy Pzp nie stosuje sie do zamoéwien, m.in. jezeli wymaga tego istotny interes
bezpieczenstwa panstwa [aktualne brzmienie tego przepisu nadane przepisami ustawy z dnia
12.10.1072 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1271) odwoluje sie nie tylko do pojecia ,istotny in-
teres bezpieczeristwa panstwa”, lecz réwniez do zamdwien, ktérym nadano klauzule ,tajne”
lub ,scisle tajne” zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych oraz do pojecia ,bez-
pieczeristwa publicznego” — przyp. red.]. W zakresie tego wylaczenia ustawa postuguje sie
pojeciem nieostrym, jakim jest ,istotny interes bezpieczenstwa panstwa”. Wskaza¢ nalezy, iz
brak w systemie prawa polskiego definicji legalnej przedmiotowego wyrazenia. Krajowa lzba
Odwotawcza stoi na stanowisku, ze dla wtasciwego zastosowania przytaczanej regulacji, nie
jest wystarczajace dokonanie wykfadni tego pojecia. Nieodzowne jest zwrécenie uwagi na
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konstrukcje tego przepisu. Zastosowanie przedmiotowego wytaczenia jest mozliwe, ze wzgle-
du na istotny interes bezpieczerstwa panstwa. Zatem, jezeli prowadzenie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy Pzp powodowatby szkode
dla intereséw bezpieczenstwa panstwa czy cho¢by powstanie niebezpieczeristwa naruszenia
tego interesu, uzasadnione jest zastosowanie wyfaczenia z art. 4 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawia-
jacy, podejmujac wiec decyzje o skorzystaniu z rozpatrywanego przepisu, zobowiazany jest
wykaza¢, ze udzielenie zaméwienia z poszanowaniem podstawowych zasad, w szczegélnosci
jawnosci i powszechnosci dostepu oraz w trybie okreslonym w ustawie Pzp nie jest mozliwe
bez zagrozenia dla istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa. W Swietle powyzszego, zada-
niem Krajowej Izby Odwotawczej, zdefiniowanie pojecia ,istotnego interesu bezpieczenstwa
panstwa” ma znaczenie wtérne. Stwierdzenie bowiem wystapienia tego interesu w procesie
udzielania konkretnego zaméwienia nie jest wystarczajace dla zastosowania wytaczenia,
o ktérym mowa w art. 4 pkt 5 ustawy Pzp. (...)

W tym miejscu konieczne jest rowniez zajecie stanowiska w kwestii pojecia ,istotnego in-
teresu bezpieczenstwa panstwa” i okreslenia wtasciwosci organéw uprawnionych do kwalifi-
kacji zdarzen, okolicznosci, do kategorii bezpieczeristwa panstwa. Z przedstawionej opinii
prof. Stanistawa B. wynika, ze terminu tego nie zna obowiazujaca ustawa zasadnicza, co
wiecej, Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz brak w systemie polskiego prawa definicji
legalnej tego wyrazenia. W przedmiotowe] opinii zdefiniowano to pojecie w ten sposéb, ze
,bezpieczenstwo panstwa to taki stan faktyczny, kiedy nie wystepuja zadne istotne zagrozenia
dla bytu panstwa (i jego obywateli), a tym samym zagwarantowana zostaje w miare bezpiecz-
na egzystencja i trwaly rozwoj panstwa oraz catego Narodu”. Podkreslono réwniez, ze pojecie
to odnosi sie do bezpieczeristwa wewnetrznego i zewnetrznego. Zaprezentowana definicja
obejmuije szerokie rozumienie tego pojecia. Krajowa Izba Odwotawcza podziela rozpatrywa-
nie znaczenia ,bezpieczenstwa panstwa” w szerokim aspekcie.

Art. 5 ust. 2

8. Sygn. akt: KIO/KD 111/13, Uchwata KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Zamawiajacy powotywat sie takze na dyspozycje art. 5 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis
wskazuje, ze jezeli zamowienie obejmuje réwnocze$nie ustugi niepriorytetowe oraz inne
ustugi, dostawy czy roboty budowlane, do udzielenia zamdéwienia stosuje sie przepisy tego
przedmiotu zaméwienia, ktérego wartosciowy udziat w danym zamoéwieniu jest najwiekszy.

Niewatpliwie w zakres przedmiotu zaméwienia objetego zaméwieniem udzielonym przez
Zamawiajacego w trybie z wolnej reki wchodzity zaréwno ustugi niepriorytetowe (ustugi pie-
legnacji i opieki na oddziafach szpitalnych ujete pod kategoria nr 25 o nazwie ustugi spofecz-
ne i zdrowotne zatacznika nr 2 wskazanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow [rozpo-
rzadzenie z 28.01.2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i nieprioryte-
towym (Dz. U. Nr 12, poz. 68) — przyp. red.] — kod CPV: 85000000-9). Brak réwniez watpli-
wosci, ze w zakres przedmiotu zamoéwienia wchodzity tez inne ustugi, ktére nie zostaty wy-
szczegblnione w zataczniku nr 2 do wskazanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow jako
ustugi niepriorytetowe. Byly to ustugi o charakterze priorytetowym (sprzatanie wewnatrz bu-
dynkéw, sprzatanie terenu zewnetrznego, ustuga transportowa, ustuga elektryczna). W takiej
konfiguracji przedmiotu zaméwienia, jaka przyjat Zamawiajacy, dla przyjecia mozliwosci za-
stosowania dyspozycji art. 5 ust. 2 ustawy Pzp koniecznym byto ustalenie, jaka jest wartos¢
ustug o charakterze niepriorytetowym i odrebnie, jaka byfa wartos¢ ustug objetych przedmio-
tem zamoéwienia, ktore tego waloru nie maja, czyli a contrario ustug priorytetowych. Z wyjas-
nien Zamawiajacego udzielonych Prezesowi UZP wynika, ze warto$¢ poszczegélnych ustug
objetych przedmiotem zaméwienia ksztaftowata sie nastepujaco:

— sprzatanie wewnatrz budynkéw — 1 230 909,60 zt,
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sprzatanie terenu zewnetrznego — 738 628,32 zf,
pielegnacja i opieka na oddziatach szpitalnych — 2 303 424,00 zt,

— ustuga transportowa — 191 980,80 z,

— ustuga elektryczna — 564 101,76 zt.

Tym samym zatem przewazajaca kwotowo czes¢ zamdwienia stanowita wartos¢ ustug
o charakterze priorytetowym, bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, tj. sprzata-
nie wewnatrz budynkéw, sprzatanie terenu zewnetrznego, ustuga transportowa oraz ustuga
elektryczna (2 725 620,48 zl), podczas gdy wartos¢ ustug o charakterze niepriorytetowym, tj.
dotyczacych pielegnacji i opieki na oddziatach szpitalnych, zostata oszacowana na nizszym
poziomie (2 303 424,00 z1). Niedopuszczalne jest — zdaniem Izby — stanowisko Zamawiaja-
cego i dokonana przez niego wyktadania art. 5 ust. 2 ustawy Pzp — jego zdaniem — pozwala-
jaca na odrebna wycene poszczegblnych rodzajow ustug wchodzacych w zakres przedmiotu
zaméwienia, w tym odrebna wycene dla kazdej z ustug o charakterze priorytetowym. Przy-
wolany przepis ma stuzy¢ temu, aby podmiot zamawiajacy, w sytuacji gdy potaczenie okre-
Slonych, réznego rodzaju ustug (o charakterze priorytetowym, jak i niepriorytetowym) jest
obiektywnie uzasadnione (nie jest wprowadzone w celu ominiecia stosowania przepiséw
ustawy Pzp), mogt zastosowac tagodniejszy tryb udzielenia danego zaméwienia, jesli wartos¢
ustug niepriorytetowych jest wieksza niz ustug priorytetowych. Inne rozumienie tego przepisu
przeczytoby jego naturze i celowi, ktéremu miat stuzy¢, a takze jego literalnemu brzmieniu,
wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy.

Art. 7 ust. 1

9. Sygn. akt: KIO/KU 80/11, Uchwata KIO z dnia 25 pazdziernika 2011 r.

Izba, majac na wzgledzie stan faktyczny sprawy, stanefa na stanowisku, iz art. 7 ust. 1 nie
moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutéw naruszenia przepiséw ustawy podnoszonym
wobec Zamawiajacego. Przepis ten ustanawia bowiem generalna zasade, kt6éra powinien
kierowac¢ sie Zamawiajacy przy przygotowywaniu i prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia. Naruszenie zasady ma miejsce w przypadku naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy poprzez dokonanie czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy lub zanie-
chania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowiazany na podstawie ustawy. Dlatego tez
przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby, nie moze, w rozpoznawanym przypadku,
stanowi¢ samoistnej podstawy dla postawiania zarzutéw Zamawiajacemu. Zarzut naruszenia
tegoz przepisu odnosi¢ sie powinien do czynnosci lub zaniechania takiej czynnosci, ktérych
obowiazek dokonania wyptywa z przepiséw ustawy Pzp. Tym samym powinien on nieroze-
rwalnie sie wiaza¢ z zarzutami naruszenia przepiséw ustawy Pzp regulujacych przygotowanie
i prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia.

Art. 7 ust. 3

10. Sygn. akt: KIO/KD 75/12, Uchwata KIO z dnia 21 sierpnia 2012 r.

Izba uznafa, ze zgromadzony przez kontrole material dowodowy potwierdza w sposéb
nie budzacy watpliwosci zaistnienie podnoszonego naruszenia. Przeprowadzona kontrola
prawidtowo ustalita stan faktyczny i prawidtowo rozstrzygneta, odnosnie charakteru Gmi-
ny P., jako Zamawiajacego w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp. Nie ma bowiem watpli-
wosci, ze na rzecz Zamawiajacego wykonano roboty budowlane w postaci wykonania
w ramach przebudowy uzbrojenia ulicy Bema, bedacej wtasnoscia Gminy P. (droga gmin-
na) i za nie Zamawiajacy de facto zapfacit (dokonujac potracenia), mimo twierdzen, ze nie
zlecat w tym zakresie zadnych robé6t budowlanych — ponad 560.000,00 PLN z kwoty ponad
600.000,00 PLN (za inwestycje w mienie Gminy P. polegajace na uzbrojeniu drég gmin-
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nych wynikajacych z porozumieri partycypacyjnych — ich charakter, tj. zgodnos¢ z po-
wszechnie obowigzujacymi przepisami prawa nie byt przedmiotem kontroli). Nadto, za-
moéwienie zostafo zrealizowane na rzecz Gminy P. — Zamawiajacego w rozumieniu art. 3
ust. T pkt 1 Pzp, byfa to niewatpliwie robota budowlana w rozumieniu art. 2 pkt 8 Pzp,
stanowifa zwiekszenie majatku Gminy P., co oznacza odpfatno$¢ w rozumieniu art. 2
pkt 13 Pzp. Kwota ponad 560.000,00 PLN zostata zaakceptowana przez Zamawiajacego
(po weryfikacji kosztorysu powykonawczego) i winna ona zosta¢ uiszczona na rzecz (...)
Czestaw P. z tytutu wykonania w ramach przebudowy uzbrojenia ulicy Bema. Przy czym,
Izba wskazuje Ze jeden z dokumentéw Zamawiajacego zataczonych do kontroli, a przywo-
tanych w informacji o wyniku kontroli okresla (...) Czestaw P. jako inwestora zastepczego
(pismo z dnia 19.09.2007 r.): ,Wydziatl Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej w zafa-
czeniu przekazuje kosztorys powykonawczy na remont ul. Bema w P. zrealizowany przez
firme (...) w ramach inwestorstwa zastepczego”. Kwestia ewentualnego zwrotu przez Gmi-
ne P. ponad 560.000,00 PLN + 75.000,00 PLN (pozostata kwota z tytutu porozumier
partycypacyjnych) z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia nie byto objete przedmiotem

kontroli, niniejsze kwestia sa w gestii (...) Czestaw P., Gminy P. oraz wlasciwego sadu po-
wszechnego.

Reasumujac, Zamawiajacy Gmina P. udzielita zamoéwienia publicznego na wykonanie
zadania ,Przebudowa ulicy Bema w P.” wykonawcy: (...) Czestaw P., dokonujac jego wy-

boru z pominieciem zasadach okreslonych w ustawie Pzp, czym naruszyta przepisy art. 7
ust. 3 Pzp w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp, ktére to naruszenie miato wptyw na wynik tego po-
stepowania.

11. Sygn. akt: KIO/KD 101/12, Uchwata KIO z dnia 28 grudnia 2012 r.

Art. 2 pkt 13 ustawy stanowi natomiast, ze przez zaméwienia publiczne nalezy rozumiec
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane. W tych okolicznosciach zasada jest zatem, ze do czyn-
nosci, ktorych nastepstwem ma by¢ zawarcie umowy odptatnej miedzy zamawiajacym a wy-
konawca, a ktérej przedmiotem ma by¢ ustuga, dostawa lub robota budowlana, stosuje sie
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Trafnie dostrzegt organ kontroli w Informacji o kontroli doraznej, ze jakkolwiek umowa
dzierzawy nie stanowita umowy o roboty budowlane, to skutkiem jej zawarcia byty roboty
budowlane polegajace na wybudowaniu obiektu budowlanego w postaci hali dydaktyczno
— sportowej. Zestaw okolicznosci wynikajacych z zawartych dwéch umoéw nie pozostawia
watpliwosci, ze ich celem nie byto oddanie nieruchomosci nalezacych do Zamawiajacego
innemu podmiotowi do uzywania i pobierania pozytkéw, w zamian za uméwiony czynsz,
ale cel tych umoéw z zatozenia zaktadat wybudowanie okreslonych budynkéw, ktérych
wiascicielem miat by¢ Zamawiajacy. Cel ten wyraznie wynika z § 4 pkt 2 Umowy Dzierza-
wy z 13 sierpnia 2007 r. (akt notarialny Rep. A (...)), w ktérym postanowiono, ze Dzier-
zawca bedzie wykorzystywat Przedmiot Dzierzawy w celu wybudowania na niej hali dy-
daktyczno — sportowej wraz z towarzyszaca infrastrukturg w postaci: drég wewnetrznych,
urzadzenia sieci infrastruktury oraz innych koniecznych urzadzen (dalej: Hala Dydaktycz-
no — Sportowa). Analogiczny cel wynika z Umowy Dzierzawy z 13 sierpnia 2007 r. (akt
notarialny Rep. A (...)) gdzie w § 4 pkt 2, postanowiono, ze Dzierzawca — firma X S.A.,
bedzie wykorzystywat Przedmiot Dzierzawy w celu wybudowania na nim parkingu wielo-
poziomowego wraz z towarzyszaca infrastruktura w postaci: drég wewnetrznych, urzadze-
nia sieci infrastruktury oraz innych koniecznych urzadzen (dalej: Parking Wielopoziomo-
wy). Potwierdza to takze fakt, ze umowy mialy charakter warunkowych, uzaleznionych od
ziszczenia sie dwoch warunkéw zawieszajacych: uzyskaniu przez Dzierzawce ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na budowe, a takze uzyskania przez Y decyzji o wyrazeniu zgody
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Ministra (...) na zawarcie ww. umowy. Istotne jest przy tym, ze na podstawie § 10 ust. 1-4
Umowy Dzierzawy z 13 sierpnia 2007 r. (akt notarialny Rep. A (...)), po jej wygasnieciu,
to jest uptywie terminu na jaki zostata zawarta (co do zasady 18 miesiecy — § 5 pkt 1,
z zastrzezeniem pkt 6 i 7) Dzierzawca pozostawi na gruncie nakfady zwiazane z realizacja
Hali Dydaktyczno-Sportowej z obowiazkiem rozliczenia sie przez Y z pozostawionych
nakfadéw. To rozliczenie, zgodnie z § 10 pkt 4 miafo nastapi¢ poprzez kompensate czyn-
szu, jaki Dzierzawca zobowiazany byt do zaptaty z tytutu dzierzawy nieruchomosci dzier-
zawionej na podstawie drugiej umowy (Umowy Dzierzawy z 13 sierpnia 2007 r., akt no-
tarialny Rep. A (...)). Jednocze$nie kazde z tych zobowiazan (z tytutu czynszu z dzierzawy
nieruchomosci zajetej na cele parkingu, oraz z tytutu naktadéw na wybudowanie Hali
Dydaktyczno-Sportowej) zostato ograniczone do kwoty 12 990 000 zt. W rezultacie Zama-
wiajacy, po uptywie pierwszej umowy otrzymywat budynek Hali Dydaktyczno-Sportowej,
za ktéry obowiazany byt do zaptaty, tytutem poniesionych przez X w K. naktadéw, przy
czym te nakfady podlegaja potraceniu z naleznosciami z tytutu czynszu za dzierzawe nie-
ruchomosci, na ktérej miat zosta¢ wybudowany parking. Powyzsze oznacza, ze z perspek-
tywy Zamawiajacego, Y w K., celem obu uméw dzierzawy nie byto uzyskiwanie dochodéw
z tytutu dzierzawy (czynszu), ale uzyskanie wybudowanego obiektu — Hali Dydaktyczno-
-Sportowej, wynagrodzenie, za ktéry stanowito prawo uzywania nieruchomosci, na ktérej
Dzierzawca postawit parking. W istocie zatem obie umowy kreowaty mechanizm stuzacy
nabyciu przez Y w K. (wybudowaniu) obiektu — Hali Dydaktyczno-Sportowej w zamian za
umozliwienie korzystania i pobierania pozytkéw z nieruchomosci, na ktérej Dzierzawca
postawit parking. Wzajemne $wiadczenia obu stron z wymienionych tytutéw podlegaty
potraceniu do wysokosci 12 990 000 zt — dotyczy to czynszu z tytutu dzierzawy przez
30 lat nieruchomosci, na ktérej postawiono parking oraz wartosci naktadéw zwiazanych
z realizacja Hali Dydaktyczno-Sportowej. W kazdej z uméw $wiadczenia podlegajace po-
traceniu ustalono na co do zasady 12 990 000 zt, wyjawszy zwiekszenie kosztow realizacji
Hali Dydaktyczno-Sportowej, co do ktérych Y w K. nie byta zobowigzana ponad uzgod-
niong kwote 12 990 000 zt, a takze zmniejszenie kosztéw realizacji Hali Dydaktyczno-
-Sportowej, co skutkowato potraceniem zobowiazania z tytutu czynszu jedynie do kwoty
poniesionych naktadéw. Swiadczenia te podlegaty jednorazowemu potraceniu po podpi-
saniu protokotu zdawczo-odbiorczego nieruchomosci wraz z wybudowana Halg Dydak-
tyczno-Sportowa.

Powyzsze oznacza, ze wbrew argumentacji prezentowanej w zastrzezeniach Zamawiajacego,
mamy do czynienia z odptatnoscia, bowiem odptatnos¢ obejmuje nie tylko $wiadczenie pie-
niezne, ale takze $wiadczenie w innej postaci niz pieniezna. Forma pfatnosci jest warto$¢ nakta-
dow, do pokrycia ktorych obowiazany byt Zamawiajacy, a ktére podlegaty potraceniu z wza-
jemnej wierzytelnoSci Zamawiajacego naleznej z tytutu czynszu za dzierzawe nieruchomosci,
na ktérej postawiono parking. W tych okolicznosciach niezrozumiatg jest argumentacja Zama-
wiajacego, zgodnie z ktéra czynsz dzierzawny stanowi sume kilku sktadnikéw w tym podatki;
wysokos¢ podatkéw za lata 2011-2012 stanowita kwote 23 500 000 zi, a przez okres 30 lat
trwania dzierzawy ogdlna warto$¢ czynszu przekroczy kwote 60 000 000 zt. Z § 10 pkt 2 umo-
wy dzierzawy nieruchomosci, na ktérej postawiono parking wynika, ze miesieczny czynsz dzier-
zawny ustalono w wysokosci 5 415,50 zt.

W okolicznosciach analizowanej sprawy, Zamawiajacy obowiazany byt zastosowa¢ do
wyboru wykonawcy ustawe Prawo zaméwien publicznych. O ile bowiem do umowy dzier-
zawy nie stosuje sie ustawy Prawo zamowien publicznych, to w analizowanej sprawie ma-
my do czynienia z sytuacja, gdy w istocie zawarte umowy dzierzawy zmierzaja do uzyskania
budynku, to jest roboty budowlanej. Stad wniosek zaprezentowany w Informacji o wyniku
kontroli, Ze de facto mamy do czynienia z umowa o roboty budowlane jest o tyle trafnym,
ze w analizowanej sprawie Zamawiajacy winien byt zastosowac¢ tryb zamdéwienia publicz-
nego w celu zawarcia umowy, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane. Stad, nie negujac
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co do zasady argumentacji Zamawiajacego, wskazujacej, ze w umowach dzierzawy brak
jest cech przedmiotowo istotnych dla umowy o roboty budowlane, dostrzezenia wymaga,
ze do uméw ukierunkowanych na osiagniecie celu jakim byto uzyskanie przez Zamawiaja-
cego budynku Hali Dydaktyczno-Sportowej, winna by¢ zastosowana ustawa Prawo zamé-
wief publicznych.

12. Sygn. akt: KIO/KD 27/14, Uchwata KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy o dziafalnosci leczniczej [ustawa z dnia 15.04.2011 r.
(Dz. U. tj. z 2015 r. poz. 618 ze zm.) — przyp. red.] wylaczenie stosowania przepiséw Prawa
zaméwien publicznych dotyczy zaméwien udzielanych przez podmioty lecznicze posiadajace
status zamawiajgcego w rozumieniu art. 3 ust. T Prawa zaméwiert publicznych, ktérych
przedmiotem jest udzielanie $wiadczer zdrowotnych.

Izba podziela stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej, iz przeciwko
uznaniu dopuszczalnosci zastosowania przepiséw ustawy o dziafalnosci leczniczej do udzie-
lania zaméwien na wykonanie ustugi transportu sanitarnego, a tym samym prawidtowosci
przeprowadzenia przez Zamawiajacego postepowania na ustugi samochodowego transportu
sanitarnego w trybie konkursu ofert, przemawia okolicznos¢, Zze ustugi te nie wchodza w za-
kres pojecia Swiadczen zdrowotnych. Status prawny podmiotu bedacego wykonawca przed-
miotowego zamoéwienia nie przesadza, wbrew opinii Zamawiajacego, na podstawie jakich
przepiséw nalezy udzieli¢ zamoéwienia.

Zgodnie z definicja legalna transportu sanitarnego, zawarta w art. 5 pkt 33a ustawy o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych [ustawa z dnia
27.08.2004 r. (Dz. U. t.j. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 ze zm.) — przyp. red.], transport sani-
tarny stanowi przewéz oséb albo materiatéw biologicznych i materiatéw wykorzystywanych
do udzielania $wiadczen zdrowotnych, wymagajacych specjalnych warunkéw transportu.
Opisany w ten sposéb zakres przedmiotowy transportu sanitarnego nie miesci sie w zakresie,
opisanym legalnej definicji s$wiadczer zdrowotnych (zawartej w art. 2 pkt 10 ustawy o dzia-
talnosci leczniczej oraz w art. 5 pkt 40 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze srodkéw publicznych). Organ kontrolujacy sfusznie zauwazyt, Zze na gruncie przepi-
séw ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych
transport sanitarny stanowi tzw. $wiadczenia towarzyszace (art. 5 pkt 38 tejze ustawy), wcho-
dzace obok Swiadczen zdrowotnych w zakres $wiadczen opieki zdrowotnej w rozumieniu
art. 5 pkt 34 tej ustawy. Podsumowujac, pojecie swiadczer opieki zdrowotnej jest szersze od
pojecia Swiadczen zdrowotnych, a jedynie wobec tych ostatnich $wiadczer (zdrowotnych)
uzasadnione jest wylaczenie stosowania przepiséw ustawy Prawa zamoéwien publicznych, na
podstawie art. 226 ust. 1 ustawy o dziatalnosci lecznicze;j.

Reasumujac, skoro transport sanitarny nie moze by¢ uznany za $wiadczenie zdrowotne, nie
mozna udzieli¢ na niego zaméwienia z pominieciem przepiséw Prawa zaméwien publicznych.

13. Sygn. akt: KIO/KD 87/14, Uchwata KIO z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

Przedmiotem analizy byto udzielenie zaméwienia na , Swiadczenie obstugi transportu sani-
tarnego dla Szpitala (...)"” Niepublicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotnej (...) wybranemu
w trybie konkursu ofert z powotaniem sie na art. 26 i 27 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dziafalnosci leczniczej [ustawa z dnia 15.04.2011 r. (Dz. U. t.j. z 2015 r. poz. 618 ze zm.)
- przyp. red.]. (...)

Izba podzielita argumentacje prawna Prezesa Urzedu Zamoéwieri Publicznych dotyczaca
wynikéw przeprowadzonej kontroli doraznej, sprowadzajaca sie do stanowiska, ze stosow-
nie do brzmienia art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej
(Dz. U. Nr 112, poz. 654, z p6zn. zm.) podmiot leczniczy spetniajacy przestanki okreslone
w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp moze da¢ zaméwienie na udzielanie w okreslonym zakresie
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$wiadczen zdrowotnych podmiotowi wykonujacemu dziafalnos¢ lecznicza, lub osobie le-
gitymujacej sie nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania $wiadczeh zdrowotnych
w okreslonym zakresie lub okreslonej dziedzinie medycyny. Udzielenie takiego zaméwie-
nia nastepuje w trybie konkursu ofert. Wyraznie w tym przepisie jest jednak mowa
o ,udzielaniu swiadczer zdrowotnych”.

Dla oceny dopuszczalnosci zastosowania przepisow art. 26 ustawy o dziatalnosci leczni-
czej do zamdwien na ustugi transportu sanitarnego rozstrzygajace znaczenie ma zatem
ustalenie, czy ustugi te wchodza w zakres pojecia $wiadczer zdrowotnych. Legalna defini-
cje Swiadczen zdrowotnych zawiera art. 2 pkt 10 ustawy o dziatalnosci leczniczej, zgodnie
z ktérym Swiadczenie zdrowotne oznacza dziafania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przy-
wracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu lecze-
nia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. Stosownie do posta-
nowienia art. 3 ust. 1 ustawy o dziatalnosci leczniczej dziatalno$¢ lecznicza polega na
udzielaniu $wiadczen zdrowotnych. Zgodnie za$ z art. 8 tej ustawy rodzajami dziatalnosci
leczniczej sa: stacjonarne i cafodobowe $wiadczenia zdrowotne szpitalne albo inne niz
szpitalne, oraz ambulatoryjne swiadczenia zdrowotne. Okreslenie zakreséw powyzszych
rodzajow dziatalnosci leczniczej zawieraja przepisy art. 2 pkt 11 i 12 oraz art. 9-12 ustawy
o dziafalnosci leczniczej. W zadnym ze wskazanych powyzej przepiséw ustawy o dziatal-
nosci leczniczej nie wymienia sie ustug transportu sanitarnego. Powyzsze prowadzi do
wniosku, iz ustugi te nie wchodza w zakres pojecia Swiadczen zdrowotnych w rozumieniu
art. 26 ust. 1 ustawy o dziatalnosci leczniczej.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest uregulowanie zawartej w przepisach usta-
wy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych z dnia
27 sierpnia 2004 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027, z pézn. zm.). Stosownie, bowiem
do legalnej definicji transportu sanitarnego zawartej w art. 5 pkt 33a tej ustawy transport
sanitarny stanowi przewéz oséb albo materiatéw biologicznych i materiatéw wykorzysty-
wanych do udzielania $wiadczert zdrowotnych, wymagajacych specjalnych warunkéw
transportu. Tak uksztattowany zakres przedmiotowy transportu sanitarnego nie miesci sie
w zakresie legalnej definicji $wiadczer zdrowotnych zawartej w art. 2 pkt 10 ustawy
o dziatalnosci leczniczej, jak tez w legalnej definicji $wiadczenia zdrowotnego zawartej
w art. 5 pkt 40 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych. Przy czym podkreslenia wymaga, iz na gruncie przepiséw ustawy o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych transport sanitarny stano-
wi tzw. $wiadczenia towarzyszace (uregulowane w art. 5 pkt 38 tej ustawy), wchodzace
obok $wiadczen zdrowotnych w zakres swiadczen opieki zdrowotnej w rozumieniu art. 5
pkt 34 tej ustawy, ktéry uznaje za Swiadczenie ,opieki zdrowotnej” — $wiadczenie zdro-
wotne, jako $wiadczenie zdrowotne rzeczowe i $wiadczenie towarzyszace odnoszace sie
do zakresu $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych, a wiec
kompleksowo zlecanych przez NFZ bez stosowania ustawy Pzp podmiotom wykonujacym
dziafalno$¢ lecznicza polegajaca na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych. Jednoczesnie ,ob-
sfuga — ustuga transportu sanitarnego,” bedaca przedmiotem kontrolowanego zaméwienia
jest pojeciem wezszym, i nie zostaly nig objete zadne Swiadczenia lecznicze (zdrowotne),
a wiec nie mogfa zosta¢ uznana za kompleksowe ustugi zdrowotne, dla ktérych $wiadcze-
nia towarzyszace sa wykorzystywane, co miesci sie w pojeciu ,opieki zdrowotnej” i nie jest
tozsame ze ,$wiadczeniem zdrowotnym.” (...)

Zachodza podstawy do stwierdzenia, iz przeprowadzajac konkurs ofert na $wiadczenie
obstugi, a w rzeczywistosci ustugi transportu sanitarnego dla Szpitala (...) na podstawie ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony
zaniechat stosowania ustawy Pzp. Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a wiec przy zastosowaniu jednego
z tryb6w w niej wskazanych.
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Art. 9 ust. 2

14. Sygn. akt: KIO/KD 56/09, Uchwata KIO z dnia 7 stycznia 2010 r.

Okolicznoscia wynikajaca z dokumentacji postepowania jest okreslenie wymogu w pkt 21
siwz ,Opis sposobu przygotowania oferty”, aby wykonawcy sktadajacy dokument w innym
jezyku niz jezyk polski ztozyli go wraz z ttumaczeniem na jezyk polski przez ttumacza przy-
siegtego. Niewatpliwie wymog ten wykracza poza zakres okreslony w § 4 pkt 3 rozporzadze-
nia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfa-
dane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.) [aktualnie przepisowi temu odpowiada § 7 ust. 4 rozpo-
rzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], ktory
okresla, ze dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sa skfadane wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski poswiadczonym przez wykonawce.

Zamawiajacy okreslajac wymogi co do udziatu w postepowaniu ma obowiazek kierowac sie
przepisami ustawy i rozporzadzer wykonawczych, majac na uwadze okolicznos¢, ze wymogi te
nie moga byc¢ formutowane w sposéb nadmierny i wykraczajacy poza dozwolone granice. Skoro
ustawodawca uznat za wystarczajace ztozenie dokumentu w jezyku obcym wraz z jego ttuma-
czeniem na jezyk polski poswiadczonym przez wykonawce, to dziatanie zamawiajacego okresla-
jace wymog znacznie bardziej rygorystyczny dotyczacy ztozenia ttumaczenia na jezyk polski
przez ttumacza przysiegtego, nie znajduje oparcia w przepisach przywotanego rozporzadzenia,
nawet jesli wynikato ono, jak twierdzi zamawiajacy, wytacznie z dazenia do unikniecia ewentu-
alnych btednych ttumaczert dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym.

Izba podziela jednak stanowisko zaprezentowane przez zamawiajacego, ze stwierdzone
naruszenie normy § 4 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 ro-
ku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane nie miafo wptywu na wynik postepowania
i nie stanowi razacego naruszenia skutkujacego niewaznoscia zawartej umowy. Wobec po-
wyzszego, w ocenie Izby, zamawiajacy w rozpatrywanym postepowaniu przekroczyt upraw-
nienia wynikajace z normy § 4 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane a ztozone zastrzezenia z dnia 14 grud-
nia 2009 roku w tym zakresie nie zastuguja na uwzglednienie.

Art. 10 ust. 2

15. Sygn. akt: KIO/KU 79/13, Uchwata KIO z dnia 4 wrze$nia 2013 r.

Art. 10 ust. 1 Pzp stanowi, ze przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony sa podsta-
wowymi trybami udzielania zaméwienia. Natomiast za art. 10 ust. 2 Pzp stanowi, ze zama-
wiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w innych trybach tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Wynika z tego, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybach podstawo-
wych (przetarg nieograniczony albo przetarg ograniczony) w kazdych okolicznosciach bez
koniecznosci wykazywania zasadnosci zastosowania takiego trybu. Natomiast w przypadku
zastosowania innego trybu, a w tym trybu zamoéwienia z wolnej reki, ktéry zostat wykorzysta-
ny w kontrolowanym postepowaniu, zamawiajacy musi wykaza¢ spetnienie ustawowych
przestanek do mozliwosci przeprowadzenia procedury w danym trybie. Ponadto, ze wzgledu
na wyjatkowo$¢ mozliwosci stosowania trybéw niepodstawowych, a zwtaszcza zaméwienia
z wolnej reki, przestanki zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki nalezy interpretowac
Scisle i podmiot, ktéry sie powotuje na wystapienie takich przestanek musi by¢ w stanie udo-
wodni¢ zaistnienie tych okolicznosci — vide orzeczenie ETS z 28 marca 1996 r. w sprawie
C-318/94 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 13, oraz orzeczenie ETS
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z 10 kwietnia 2003 r. w potaczonych sprawach C-20/01 oraz C-28/01 KE przeciwko Repub-
lice Federalnej Niemiec, pkt 58; wyrok SN z 6 lipca 2001 r. sygn. akt [l EN 16/01, wyrok NSA
z 28 lutego 2003 r. sygn. akt Il SA 2064/01). Dlatego ciezar dowodu wykazania prawidtowo-
Sci zastosowania trybu z wolnej reki spoczywa na zamawiajacym.

Art. 11 ust. 7

16. Sygn. akt: KIO/KD 11/10, Uchwata KIO z dnia 11 lutego 2010 r.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 11 ust. 7 ustawy Pzp Izba ustalita, iz ogfoszenie
0 zaméwieniu na ,Wybor Inzyniera Kontraktu” dla projektu ,Zintegrowany system zaopatrzenia
w wode i odprowadzania Sciekéw dla miasta N. i wschodniej czesci gminy N.” zostato opubliko-
wane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 pazdziernika 2006 r. Z tresci przed-
miotowego ogfoszenia: sekcja lll, pkt 1.2, Warunki udziatu” ppkt 3.2.1-3.2.3 wynika, iz Zama-
wiajacy, opisujac warunki udziatu w postepowaniu, opisu tego dokonat poprzez wskazanie, iz:
,Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogéw: Jak w SIWZ".
Zapis ten niewatpliwie jest lakoniczny i odsyta do kolejnego dokumentu w postepowaniu, jakim
jest SIWZ, mimo iz Zamawiajacy zobowiazany jest do zawarcia juz w ogloszeniu opisu warun-
kéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania. Wykonaw-
cy powinni mie¢ bowiem mozliwos¢ dokonania oceny postawionych warunkéw i podjecia de-
cyzji o ewentualnym udziale w postepowaniu juz na etapie ogloszenia o zaméwieniu. Tak wiec
warunki udziatu w postepowaniu powinny jednoznacznie wynikac z tresci ogloszenia. Tymcza-
sem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w tresci ogtoszenia zamiescit zapis, ktory w sposéb
nieuprawniony odestat wykonawcéw do tredci SIWZ. Stanowi to naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, gdyz wykonawcy powinni posiada¢ moz-
liwos¢ powziecia okreslonych informacji i powinny one by¢ nie tylko takie same, a co przede
wszystkim podkresla Zamawiajacy, ale réwniez powinny by¢ przekazane w tym samym czasie.
To wiasnie tres¢ ogfoszenia o zamdwieniu — zgodnie z preambutg (36) Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamoéwier: publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz trescig zawartych w niej
przepiséw — ma umozliwia¢ wykonawcom ze Wspdlnoty stwierdzenie, czy opublikowane zamé-
wienia sa dla nich interesujace. W tym tez celu duzy nacisk ktadzie na udostepnienie im odpo-
wiednich informacji na temat przedmiotu zaméwienia oraz zwigzanych z nim warunkéw.
W kontekscie powyzszego wskazywanie na identyczna tres¢ ogloszenia przekazywanego ré6znym
adresatom celem publikagji jest nieporozumieniem. Wymég identycznej tresci ogloszen, zaréw-
no publikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jak réwniez zamieszczanych
w Biuletynie Zamoéwier Publicznych oraz na stronie internetowej Zamawiajacego, a takze jego
siedzibie jest bezsporny. Réwnie istotnym jest, jak juz wyzej wskazywano, aby ogfoszenia zawie-
raly okreslona tres¢, z uwzglednieniem wszystkich elementéw wymaganych we wzorze ogtosze-
nia, przesytanego do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, czy tez Biuletynu
Zamowien Publicznych. A niewatpliwym jest, iz wymaganych informacji, dotyczacych warunkow
udziatu w postepowaniu, opublikowane ogloszenie nie zawierato. Tym samym stwierdzi¢ nalezy,
iz Zamawiajacy naruszyt w tym zakresie przepisy ustawy Pzp, gdyz nieuprawnionym byfo ode-
stanie do tresci SIWZ w zakresie postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 12a

17. Sygn. akt: KIO/KD 50/10, Uchwata KIO z dnia 7 lipca 2010 r.

[zba podziela stanowiska Kontrolujacego w zakresie stwierdzenia naruszenia art. 12a
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Art. 12a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku doko-
nania zmiany tresci ogfoszenia o zamoéwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
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Unii Europejskiej, zamawiajacy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach, jezeli
jest to konieczne. Uzycie przez ustawodawce sformufowania ,przediuza” oznacza w tym
zakresie obowiazek nafozony na zamawiajacego, a nie przystugujace mu uprawnienie.

Stusznie zauwazyt Kontrolujacy, iz od momentu wptyniecia protestu [instytucja protestu
zostafa zlikwidowana w wyniku przepiséw ustawy z dnia 2.12.2009 r. o zmianie ustawy — Pra-
wo zamowieri publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — przyp.
red.] do uptywu pierwotnego terminu skfadania wnioskéw zamawiajacy miat 3 dni na podje-
cie decyzji o zmianie terminu sktadania wnioskéw, zwtaszcza ze mégt i powinien byt przewi-
dzie¢, ze w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu taka zmiana moze by¢ konieczna.
Logicznym jest rowniez, ze zmiana terminu moze nastapi¢ przed jego uptynieciem, w czasie
trwania nie za$ po jego uptywie. Patrzac na wskazany przepis z punktu widzenia wyktadni
celowosciowej, przedtuzenie terminu jest mozliwe i uzasadnione tylko wéwczas, gdy termin
ten jeszcze nie uptynat. Wykladnia taka jest zwlaszcza uzasadniona w przypadku wystapienia
okolicznosci przewidzianych w ustepie 2 cytowanego przepisu, jezeli zmiana jest istotna i do-
tyczy w szczegblnosci okreslenia przedmiotu zamoéwienia, wielkosci lub zakresu zamoéwienia,
kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania,
zamawiajacy ma obowiazek przedtuzy¢ termin skfadania wnioskéw o niezbedny czas na
wprowadzenie zmian okres$lony przez ustawodawce szczegbtowo w dniach. Jest to uregulo-
waniem oczywistym, poniewaz wymienione w przepisie zmiany dotyczace tresci ogfoszenia
maja na tyle istotny charakter, ze wykonawcy musza mie¢ okreslony czas na przygotowanie
nowych lub zmiane wnioskéw o dopuszczenie.

Niewtfasciwym jest rowniez twierdzenie zamawiajacego, ze ustawa Pzp nie przewiduje termi-
nu na podjecie czynnosci polegajacej na przedtuzeniu czy zmianie terminu do skfadania wnio-
skow o dopuszczenie. Ustawa przewiduje przynajmniej termin graniczny, kiedy takiej zmiany
dokonac juz nie wolno, wynikajacy z art. 38 ust. 4b, tj. po uptywie terminu sktadania wnioskéw
o dopuszczenie, niedopuszczalne jest dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warun-
kow zamoéwienia, ktére prowadzityby do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

Na uwage zastuguja rowniez konsekwencje, jakie swoim dziataniem wywotat zamawiajacy.
W wyniku przedtuzenia terminu na sktadanie wnioskéw w dniu 25 czerwca 2009 roku po
uptywie pierwotnego terminu w dniu 15 czerwca 2009 roku, zamawiajacy doprowadzit do
sytuacji, ze dopuszczony do udziatu w postepowaniu zostat wykonawca, ktéry nie ztozyt
wniosku w pierwotnie przewidzianym terminie, nastepnie zostata z nim podpisana umowa
w sprawie zaméwienia publicznego. Co prawda zamawiajacy podnosi w wyjasnieniach argu-
ment zwiekszenia konkurencyjnosci w postepowaniu, aczkolwiek zauwazy¢ nalezy, ze zwiek-
szenie konkurencyjnosci postepowania i ,wygenerowanie oszczednosci zwiazanych ze ztoze-
niem wiekszej liczby ofert” (z wyjasniefi zamawiajacego) nie moze odbywac sie kosztem
nieprzestrzegania bezwzglednie obowiazujacych przepiséw ustawy Pzp. Ostatecznie zreszta
w postepowaniu ztozono tylko 2 wnioski i 2 oferty. Zatem argumenty podnoszone przez za-
mawiajacego nie znajduja odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania.

Art. 17

18. Sygn. akt: KIO/KD 100/11, Uchwata KIO z dnia 21 grudnia 2011 r.

W art. 17 ust. 1 pkt 4 pzp ustawodawca wskazat, iz wytaczeniu z postepowania podlegaja
osoby, ktére pozostaja z wykonawca w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to
budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb.

Stosunek prawny to wyznaczony przez norme prawna zalezno$¢ pomiedzy podmiotami
prawa odnoszacych sie do wzajemnych uprawnien i obowiazkéw. Stosunek prawny zachodzi
gdy jeden podmiot jest uprawniony, a drugi zobowiazany, np. z umowy dzierzawy, o dzieto,
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itp. Natomiast jesli chodzi o stosunek faktyczny to obrazuje on z reguty zaleznos¢ pomiedzy
osobami fizycznymi. Zwrot ,stosunek faktyczny” jest typowym zwrotem niedookreslonym
mogacym okresla¢ wiezy osobiste wynikajace ze znajomosci, kolezeristwa, przyjazni, itp.
Z istnieniem stosunku faktycznego prawo nie faczy zadnych skutkéw prawnych. Tres¢
ww. przepisu nie zawiera zadnych wskazan, ktére moglyby by¢ przydatne dla ustalenia tego
typu relacji. Zgodnie z pogladem doktryny przepis art. 17 ust. 4 ustawy Pzp [chodzi o art. 17
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp — przyp. red.] budzi z powodu niedookreslenia przestanki, ktorej wy-
stapienie winno skutkowa¢ wytaczeniem sie okreslonej osoby z udziatu w postepowaniu,
powazne watpliwosci interpretacyjne. W przepisie tym ustawodawca postuzyt sie okresleniem
,uzasadnione watpliwosci” co sugeruje, ze do przestanek uzasadniajacych wytaczenie nie
mozna zaliczy¢ relacji osobistych zachodzacych wytacznie na gruncie zawodowym, jak réw-
niez relacji w zwyktych wzajemnych kontaktach pozbawionych wiezi emocjonalnych. Tym
samym nalezy stwierdzi¢, ze do zaistnienia przestanki faktycznej z powodu uzasadnionych
watpliwosci musi wystapic taka sytuacja, ktéra budzi uzasadnione (a wiec szczeg6lne) watpli-
wosci co do bezstronnosci danej osoby przy wykonywaniu danych czynnosci.

W przypadku regulacji wskazanej w art. 17 ust. T pkt 4 ustawy nalezy kierowac sie rzeczy-
wistymi relacjami zachodzacymi pomiedzy osoba wykonujaca czynnosci w postepowaniu,
a wykonawca oraz tym, jak relacje te sa oceniane w okreslonym Srodowisku przez innych,
w tym réwniez wykonawcéw zamoéwien publicznych.

19. Sygn. akt: KIO/KD 99/11, Uchwata KIO z dnia 22 grudnia 2011 r.

Przy ocenie spetnienia przestanek okreslonych w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w ocenie
Izby wystepuja zaréwno aspekty o charakterze subiektywnym jak i obiektywnym. Element
subiektywny wynika z faktu, ze o$wiadczenie sktada konkretna osoba wykonujaca czynnosci
w postepowaniu, w okre$lonej sytuacji, czasie i przy okreslonym poziomie $wiadomosci.
A zatem przy ocenie prawidfowosci jej o$wiadczenia nalezy uwzglednia¢ czy w momencie
sktadania o$wiadczenia posiadafa lub tez powinna posiada¢ swiadomos¢ istnienia pewnych
relacji z wykonawca, ktére budza watpliwosci co do jej bezstronnosci. Oceniajac ztozone
oswiadczenie z punktu widzenia elementu subiektywnego Izba stwierdzita, iz z informacji
o wynikach kontroli nie wynika, czy kierownik zamawiajacego Pan Marek P. miat lub w oko-
licznosciach danej sprawy moégh mie¢ swiadomos¢, ze sprzet darowany kierowanej przez
niego jednostce przez Stowarzyszenie X na mocy umowy darowizny z dnia 22 maja 2006
roku pochodzit z uprzednio dokonanej darowizny Y Sp. z 0. 0. na rzecz tego Stowarzyszenia.
Ewentualny brak swiadomosci kierownika zamawiajacego o pierwotnym pochodzeniu daro-
wizn nie pozwala na zarzucenie mu, iz ztozyl nieprawidtowe oswiadczenie w zakresie ww.
okolicznosci.

W ocenie Izby, przy ocenie ztozonego o$wiadczenia niewatpliwie nalezy réwniez uwzgled-
nia¢ element obiektywny, co wynika z celu jakiemu stuzy¢ ma przepis art. 17 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Celem tym jest ochrona zaufania wykonawcéw do oséb bioracych udziat po
stronie zamawiajacego w czynnosciach podejmowanych w postepowaniu. Biorac pod uwage
cel regulacji nalezy bada¢ zatem, w jaki sposob relacje pomiedzy osoba wykonujaca czynno-
$ci w postepowaniu, a jednym z wykonawcéw sa oceniane przez innych wykonawcéw jako
obiektywnych, zewnetrznych obserwatoréw. Tylko bowiem wprowadzenie obiektywnego
punktu odniesienia pozwala na ocene prawidtowosci zfozonego os$wiadczenia. Element
obiektywny, akcentowany jest przez ustawodawce poprzez konieczno$¢ zaistnienia ,uzasad-
nionych” watpliwosci. Oceniajac ztozone w analizowanym postepowaniu o$wiadczenie kie-
rownika Zamawiajacego z obiektywnego punktu widzenia na uwage zastugiwata podniesiona
przez Zamawiajacego argumentacja, ze dokonywanie darowizn na rzecz niedoinwestowa-
nych SP ZOZ-6w jest zjawiskiem powszechnym. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze uzyskiwa-
nie sprzetu medycznego w sytuacji ciagtych probleméw finansowych jest koniecznoscia i byto
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nie tylko aprobowane, ale i pozadane nie tylko przez organ zatozycielski Zamawiajacego, ale
i jego 6wczesng Rade Spoteczna. Podniesione przez Zamawiajacego okolicznosci Swiadczyty
o tym, ze dokonywanie nieodpfatnych swiadczen na rzecz nie tylko tego Zamawiajacego, ale
i innych SP ZOZ nie jest odosobnione. W konsekwencji inni wykonawcy, ktérzy prawdopo-
dobnie sami powszechnie dokonuja analogicznych przysporzer na rzecz jednostek ochrony
zdrowia, dokonujac oceny relacji kierownika Zamawiajacego z innym wykonawca, niewatpli-
wie uwzgledniaja ten czynnik. Stan taki moze oznacza¢ zatem, ze podpisanie uméw darowi-
zny sprzetu medycznego na rzecz Zamawiajacego moze nie budzi¢ watpliwosci co do bez-
stronnosci kierownika takiej jednostki, ktére mozna okresli¢ mianem ,uzasadnionych”
z punktu widzenia zewnetrznego, obiektywnego obserwatora. (...)

W zastrzezeniach do wyniku kontroli Zamawiajacy wskazat ponadto, ze brak byto bezpo-
Sredniego zwiazku faktycznego pomiedzy Y Sp. z 0.0. a osoba kierownika zamawiajacego
i wywodzit, ze Dyrektor PS ZOZ Z osobiscie nie czerpat zadnych ,korzysci” z przywotanych
darowizn, a wszelkie podejmowane dziafania zwiazane z darowiznami zmierzaty do uzyska-
nia sprzetu medycznego dla kierowanej jednostki. W ocenie Izby, przywotana przez zama-
wiajacego okolicznos¢ sama przez sie nie oznaczala jeszcze, ze nie wystapita przestanka wy-
taczenia kierownika zamawiajacego z postepowania. (...) Podnies¢ nalezy, ze w Swietle
przepisu art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wytaczenie osoby wykonujacej czynnosci w postepo-
waniu mozliwe jest w oparciu o jakiekolwiek okolicznosci mogace wywota¢ uzasadniona
watpliwos¢ co do bezstronnosci osoby w danej sprawie. Oznacza to, ze wytaczenie moze
uzasadnia¢ takze okoliczno$¢ niemajaca cech stosunku osobistego miedzy taka osoba a jed-
nym z wykonawcéw. Nie mozna np. wykluczy¢ powstania watpliwosci co do bezstronnosci
osoby wykonujacej czynnosci w postepowaniu ze wzgledu na jej stosunki stuzbowe z wyko-
nawca. Powyzsze znajduje uzasadnienie choc¢by w stanowisku Trybunatu Konstytucyjnego,
ktory na tle art. 49 KPC stwierdzit, iz art. 49 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks
postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296, ze zm.) w zakresie, w jakim ogranicza
przestanke wytaczenia sedziego jedynie do stosunku osobistego miedzy nim a jedna ze stron
lub jej przedstawicielem ustawowym, pomijajac inne okolicznosci, ktére mogtyby wywota¢
watpliwosci co do bezstronnosci sedziego, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej (Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. akt
P 8/07, Dz.U. Nr 119 poz. 772). Nadmienic¢ nalezy, ze nastepstwie przywofanego wyroku TK
przepis art. 49 KPC otrzymat brzmienie zblizone do art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

20. Sygn. akt: KIO/KD 101/11, Uchwata KIO z dnia 28 grudnia 2011 r.

Nalezy podzieli¢ stanowisko Izby wyrazone ww. uchwale z dnia 21 grudnia 2011 r, wedtug
ktérego przestanka wytaczenia oséb wykonujacych czynnosci w postepowaniu o zaméwienie
publiczne opisang w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy ma charakter ocenny oraz podlega konkrety-
zacji na gruncie konkretnego stanu faktycznego i wymaga uwzglednienia okolicznosci danego
przypadku. W pismiennictwie akcentuje sie, ze w $wietle przywotywanego przepisu zrédiem
watpliwosci moga by¢ stosunki prawne lub faktyczne, jednakze watpliwosci te musza by¢
,uzasadnione”. Do wylaczenia z postepowania nie wystarcza sam fakt zaistnienia stosunku
faktycznego (np. bliska znajomos¢ osoby wykonujacej czynnosci w postepowaniu z wykonaw-
ca) lub pozostawanie w jakimkolwiek stosunku prawnym z wykonawcg. W przypadku art. 17
ust. T pkt 4 ustawy Pzp nalezy kierowac sie rzeczywistymi relacjami zachodzacymi pomiedzy
osoba wykonujaca czynnosci w postepowaniu a wykonawca oraz tym, jak relacje te oceniane
sa przez innych, w tym réwniez wykonawcow (...).

Na wskazywana przestanke sktadaja sie wiec kumulatywne wystapienie takich elementéw
jak: aktualny (w przepisie: ,pozostaja”) stosunek faktyczny lub prawny pomiedzy osoba wy-
konujaca czynnosci w postepowaniu, mozliwos¢ wystapienia watpliwosci, co do bezstronno-
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$ci tej osoby w zwiazku z istnieniem ww. stosunku, nadto watpliwosci te majg by¢ uzasadnio-
ne. (...)

W tym kontekscie nalezy wskaza¢ na znaczenie sformufowan uzytych w powotywanym
wyzej przepisie, a odnoszacych sie do mozliwosci powstania uzasadnionych watpliwosci oraz
oceny ich wypetnienia przez zastany stan faktyczny. Nalezy tu podnies¢, iz przywotanej moz-
liwosci powstania watpliwosci nie nalezy rozumie¢ absolutnie, jako jakiejkolwiek mozliwosci
powstania jakichkolwiek watpliwosci, ale jako realne i obiektywne prawdopodobieristwo
powstania watpliwosci uzasadnionych. Przy innym rozumieniu pojecia mozliwosci i zwigza-
nych z nim watpliwosci, wiasciwie w kazdym przypadku kontaktu przedstawicieli wykonawcy
z osobami wystepujacymi po stronie zamawiajacego watpliwos¢ taka mogtaby powstawac.

21. Sygn. akt: KIO/KD 4/12, Uchwata KIO z dnia 23 stycznia 2012 r.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp,
a wiec zaniechania ztozenia oSwiadczenia o istnieniu okolicznosci okreslonych w art. 17 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp przez Pana Dariusza t. oraz Pana Tomasza K. stwierdzi¢ nalezy, iz w poste-
powaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego po stronie Zamawiajacego powinny braé
udziat osoby, ktére zapewnia prowadzenie postepowania zgodnie z przepisami prawa oraz
z poszanowaniem zasad uczciwej konkurengji i rownego traktowania wykonawcéw. Niewat-
pliwym jest wiec, iz bedzie to mozliwe wyfacznie wtedy, gdy czynnosci w postepowaniu,
beda wykonywac¢ jedynie osoby, ktére nie sg zainteresowane udzieleniem zaméwienia kon-
kretnemu wykonawcy lecz optymalnym zaspokojeniem zapotrzebowania zamawiajacego.
Wyrazeniem ww. zasad jest wiec art. 17 ustawy Pzp, ktéry okresla przestanki wytaczenia,
w okreslonych sytuacjach, os6b wykonujacych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego.

Jedna z takich przestanek, ktéra stanowi podstawe postawionego Zamawiajacemu zarzutu,
jest przestanka wyrazona w art. art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W mys| tego przepisu osoby
wykonujace czynnosci w postepowaniu podlegaja wytaczeniu, jezeli pozostaja z wykonawca
w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co
do bezstronnosci tych oséb, przy czym dla spetnienia przestanek z tego witasnie przepisu nie
wystarczy pozostawanie danej osoby (wykonujacej czynnosci w imieniu zamawiajacego)
w okreslonym stosunku prawnym lub faktycznym, ale koniecznym jest wykazanie, iz ten sto-
sunek (stosunek prawny lub faktyczny), budzi uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
0s6b wykonujacych czynnosci w tym konkretnym postepowaniu. Okoliczno$¢ ta musi miec¢
wiec charakter zobiektywizowany.

W niniejszym stanie faktycznym, co jest bezsporne i czego Zamawiajacy nie kwestionowat,
czynnosci w postepowaniu wykonywaty osoby (Pan Dariusz t. oraz Pan Tomasz K.) pozosta-
jace z konkretnym wykonawca, wykonawca ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, a ktéremu to nastepnie tego zamoéwienia udzielono, tj. X Sp. z o.0., w okreslo-
nym stosunku faktycznym. Niewatpliwym bowiem jest, iz osoby te uczestniczyty wielokrotnie
w zagranicznych i krajowych kursach, szkoleniach oraz konferencjach finansowanych w cafo-
$ci badz tez wspdifinansowanych przez firme X Sp. z 0.0. Ustalenia Prezesa Urzedu Zamé-
wieri Publicznych potwierdza w tym zakresie takze zatagczone do wniesionych zastrzezen pi-
semne stanowisko Pana Dariusza t. Tak wiec dla kazdego oceniajacego ta wtasnie konkretng
sytuacje (fakt sponsorowania wyjazdéw ww. oséb), w tym rozsadnie myslacego cztowieka,
powstaje watpliwos¢ co do bezstronnosci oséb wykonujacych w tym postepowaniu okreslone
czynnosci. Ma miejsce bowiem faktyczny zwiazek tych oséb z firma X Sp. z 0.0., a czego
wyrazem jest niewatpliwie sponsorowanie wyjazdéw Pana Dariusza t. oraz Pana Tomasza K.
W przypadku zajscia okolicznosci, ,ktére moga wptyna¢ na bezstronne i obiektywne zacho-
wanie danej osoby, powinna ona zosta¢ wytaczona z postepowania, wystarcza w tej sytuacji
sama mozliwo$¢ powstania watpliwosci co do bezstronnosci danej osoby, nie zas dowody
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takiego zachowania (art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp)” (...). W niniejszym stanie faktycznym
niewatpliwie taka watpliwos¢ sie rodzi, a tym samym taka sytuacja powstata. A poniewaz
osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu zobowiazane sa ztozy¢, pod rygorem odpowie-
dzialnosci karnej za fatszywe zeznania, pisemne o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicz-
nosci stanowiacych podstawe wyfaczenia z postepowania (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp) oznacza
to, iz owiadczenie takie powinno by¢ zlozone przez Pana Dariusza t. oraz Pana Tomasza K.
Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 17 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

22. Sygn. akt: KIO/KD 27/13, Uchwata KIO z dnia 26 marca 2013 r.

Izba zgadza sie z oceng prawna dokonang przez Prezesa Urzedu, iz stwierdzone w toku
kontroli ztozenie przez kierownika Zamawiajacego — prof. dr hab. n. med. Henryka S. podpi-
su pod zaproszeniem do negocjacji skierowanym do wykonawcy stanowi element zainicjowa-
nia (wszczecia) postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym uzna¢ je nalezy za
czynno$¢ w postepowaniu, z ktérg wiaze sie obowiazek ztozenia oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotana definicja legalna postepowania
o udzielenie zaméwienia inicjowane jest ono w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu
lub przestania zaproszenia do skfadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w ce-
lu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamd-
wienia publicznego, lub — w przypadku trybu zamdéwienia z wolnej reki — wynegocjowania
postanowieri takiej umowy. Powyzsza definicja wyraznie zatem wyznacza ramy czasowe
postepowania o udzielenie zaméwienia, wskazujac w odniesieniu do trybu zaméwienia
z wolnej reki, wystosowanie zaproszenia do negocjacji w celu uzgodnienia postanowieri umo-
wy jako czynnos¢ inicjujaca postepowanie. Nie sposdb zatem uznag, jak chce tego Zamawia-
jacy, aby podpisanie takiego oswiadczenia w imieniu Zamawiajacego nie byto uznane za
czynnos$¢ w postepowaniu, a osoba podpisujaca takie zaproszenie — nie byta kwalifikowana
jako osoba wykonujaca czynnosci w postepowaniu, gdyz wybér osoby podpisujacej determi-
nuja zasady reprezentacji Zamawiajacego ,na zewnatrz”. Zauwazy¢ nalezy, iz charakter za-
proszenia do negocjacji jako oSwiadczenia woli Zamawiajacego wymaga, aby podpisujacym
os$wiadczenie byta osoba upowazniona do sktadania takich oswiadczeri. Co do zasady jest to
osoba, ktérej prawo do reprezentacji wynika ze stosownych przepisow lub aktéw wewnetrz-
nych — w tym przypadku dyrektor Zamawiajacego. Ma ona jednak mozliwo$¢ delegowania
tego uprawnienia innej osobie. Przepisy ustawy Pzp wyraznie przewiduja w art. 18 ust. 2
mozliwo$¢ pisemnego powierzenia przez kierownika zamawiajacego wykonywania zastrzezo-
nych dla niego czynnosci pracownikom zamawiajacego. Powierzenie moze dotyczy¢ nawet
wszystkich czynnosci w postepowaniu. Jezeli do takiego powierzenia nie doszto, kazda osoba,
w tym kierownik Zamawiajacego, ktéra wykonuje czynnosci w postepowaniu, zobligowana
jest do ztozenia oswiadczenia wymaganego art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

23. Sygn. akt: KIO/KD 86/14, Uchwata KIO z dnia 30 wrze$nia 2014 r.

Biorac pod uwage cel przepisu art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, tj. eliminacji z postepowania
wystepujacych po stronie Zamawiajacego oséb z przyczyn tam wskazanych, uzna¢ nalezy, ze
koniecznym jest ztozenie takiego o$wiadczenia jeszcze w toku postepowania. Podkreslenia
przy tym wymaga, ze zatwierdzenie protokotu nie jest jedynie ,formalnoscia”, ale czynnoscia
wazka, wymagajaca analizy zgodnosci z prawem Pzp podejmowanych czynnosci i wymagaja-
ca ,interwencji” w sytuacji stwierdzenia naruszania prawa. Interwencja taka ma jednak sens
jedynie przed zawarciem umowy, stad samo badanie protokotu, a tym samym ztozenie
oswiadczenia w trybie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp winno by¢ dokonywane na biezaco i bez-
wzglednie przed zawarciem umowy. Zamawiajacy pominat takze istotny fakt, ze wskazana
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osoba wykonywata czynnosci w toku postepowania, polegajace na zatwierdzaniu dokumen-
tow zwiazanych z tym zamoéwieniem.

Art. 22 ust. 1 pkt 2

24. Sygn. akt: KIO/KD 33/12, Uchwata KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

(...) to na zamawiajacym spoczywa obowiazek takiego opisu sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, ktéry bedzie niezbedny do wy-
kazania zdolnosci do realizacji zamoéwienia. Nastepnie za§ Zamawiajacy dokonuje oceny
spefniania przez wykonawce warunku w oparciu o opis tego warunku dokonany w ogfoszeniu
0 zamoOwieniu i s.i.w.z. Zamawiajacy nie moze zatem oceni¢ spetniania przez wykonawce
warunkéw nieopisanych uprzednio w ogfoszeniu i s.i.w.z.

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania ustalono, ze zamawia-
jacy opisat spos6b oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w nastepujacy sposéb ,wykonawcy udokumentuja, ze w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest
krotszy w tym okresie, wykonali co najmniej 3 roboty w zakresie budowy obiektéw uzytecz-
nosci publicznej o powierzchni zabudowy nie mniejszej niz 329 m? kazdy obiekt”. W odpo-
wiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw odnosnie ww. opisu zamawiajacy wyjasnit, iz
,remont moze by¢ robota budowlang zgodnie z definicjg zawarta w art. 3 pkt 7 ustawy Prawo
budowlane z dnia 7 lipca 1994 r. (Dz. U. Nr 243, poz. 1623)". Powyzsze oznacza, iz zama-
wiajacy zmodyfikowat pierwotny opis warunku wiedzy i doswiadczenia poprzez dopuszcze-
nie mozliwosci wykazania sie 3 robotami w zakresie budowy lub/i remontu ww. obiektéw.
Z powyzszego opisu nie wynika jednak, jakimi szczegétowymi pracami w budowie lub re-
moncie obiektéw powinien sie wykaza¢ wykonawca (tj. zamawiajacy dokonujac opisu sposo-
bu oceny spetniania ww. warunku nie wskazaf, Ze remont budynkéw ma obejmowac np.
wymiane pokrycia dachu i $cian pietra, wymiane stolarki okiennej i drzwiowej, izolacje ter-
miczna Scian, wykonanie elewagji itd.). W Swietle brzmienia przywotanego warunku wiedzy
i dodwiadczenia wystarczajagce w ocenie zamawiajgcego byto zatem wykazanie si¢ przez
wykonawcéw doswiadczeniem w jakichkolwiek pracach remontowych na ww. obiektach.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugo-
wo-Handlowe X wskazujac w wykazie:

1. Roboty budowlane w budynku Schroniska dla Nieletnich w D. — ocieplenie elewacji —

na kwote 727.175,71 zi;

2. Roboty budowlane w budynku Schroniska dla Nieletnich w D. — remont dachéw — na

kwote 745.259,27 zt;

3. Adaptacje budynku uzytkowego na mieszkanie socjalne — na kwote 1.500.000,00 zt;

4. Termomodernizacje budynku P.C.E.Z. — na kwote 450.000,00 zt,

potwierdzit spe’rnlanle opisanego przez Zamawiajacego w ogioszenlu i specyfikacji istot-
nych warunkéw zaméwienia warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a tym samym nie
podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

25. Sygn. akt: KIO/KU 18/14, Uchwata KIO z dnia 11 marca 2014 r.

W zakresie stwierdzonych nieprawidtowosci dotyczacych postawionego warunku udziatu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia Izba uznaje za zasadne stanowisko kontrolujacego poczy-
nione w tym zakresie. Nie bylo Zadnych uzasadnionych przestanek, aby ograniczy¢ krag po-
tencjalnych wykonawcéw tylko do tych, ktérzy wykonali takie lub wieksze zamdéwienie tylko
na polskich uczelniach publicznych. Dokonany opis byt opisem naruszajacym zasade uczci-
wej konkurencji poprzez ograniczenie dostepnosci zaméwienia dla wykonawcoéw, ktérzy re-
alizowali dostawy na rzecz uczelni prywatnych o poréwnywalnej specyfice zaméwienia.
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Zasadnie stwierdzit kontrolujacy, iz biorac pod uwage tres¢ ww. pisma Ministerstwa (...)
z dnia 17.01.2014 r. zamawiajacy opisat warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu
nieproporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia i w sposéb, ktéry moégt utrudnic uczciwa kon-
kurencje. Jedynie tylko 4 z wskazanych przez Zamawiajacego 27 istotnych proceséw wyste-
puja zasadniczo jedynie w uczelniach publicznych, cze$¢ moze by¢ stosowana fakultatywnie,
a pozostate 10 jest obligatoryjnie stosowane na kazdym typie uczelni wyzszej. Nie byto zatem
powodu, do niedopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcéw posiadajacy do-
$wiadczenie w zakresie realizacji dostawy wraz z wdrozeniem oferowanego Oprogramowania
standardowego na rzecz uczelni niepublicznej. (...)

Izba stwierdza, ze nie bylo jakichkolwiek przeszkod, aby dla tych dziedzin — czy proceséw,
niestosowanych na uczelniach publicznych, Zamawiajacy w SIWZ opisat w sposéb szczegd-
fowy stawiane wymagania tak, aby kazdy wykonawca niezaleznie od faktu czy wymagana
wiedze i doswiadczenie zdobyt przy realizacji zaméwien na uczelniach publicznych czy pry-
watnych mogt ztozy¢ oferte. Natomiast Zamawiajacy tak postawiony warunek udziatu ttuma-
czyt tym, ze ,dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy wdrozyli system
dla uczelni niepublicznej nie datoby pewnosci, ze taki wykonawca poradzi sobie z tym zamé-
wieniem”.

26. Sygn. akt: KIO/KD 33/14, Uchwata KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Z tresci tego dokumentu (uzupetnionego przez wykonawce na wezwanie Zamawiajacego),
jak réwniez ze ztozonego w ofercie Wykazu wykonanych robét budowlanych wynika, ze wyko-
nawca wykonat w ramach realizowanego zadania mury oporowe zelbetowe. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze z treSci wymagan Zamawiajacego, z opisu sposobu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wynikafo, Ze wykonawca ma wykazac¢ sie realizacja najmniej dwoch robét
budowlanych o zakresie i charakterze poréwnywalnym z zaméwieniem, tzn. rob6t o wartosci
powyzej 200 000,00 zt kazda — Zamawiajacy jednoznacznie odniést sie do wartosci kwotowe;j
w tej czesci opisu, a nastepnie wskazat, ze wykazane roboty budowlane maja zawiera¢ w swo-
im zakresie budowe, badZz odbudowe muréw oporowych Zelbetowych — jednakze w tej czesci
opisu nie wskazat zadnych szczegbtowych wymagan. Wynika z tego, ze w zakresie zadania
miaty znajdowac sie prace polegajace na budowie badZz odbudowie muréw oporowych, jed-
nakze nie zostato okreslone, jaki miaty stanowi¢ zakres wykonanych prac, nie byto okreslone,
ze ma to by¢ gléwna czes¢ wykonanego zadania. Zamawiajacy jedynie wskazat, ze miaty by¢
wykonane w realizacji zadania takie prace (tj. budowa badz odbudowa muréw oporowych).
Nalezy wskaza¢, iz to opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw a nie indywidualna
interpretacja okresla jak bedzie dokonywana weryfikacja podmiotowa wykonawcéw (poréwnaj
wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2013 roku sygn. akt KIO 2384/13).

Kwestionowana byta przez Prezesa UZP ocena spetnienia warunku udziatu w postepowa-
niu przez wykonawce Zakfad Stolarski Stanistaw S., ktéra réwniez w ocenie Izby dokonana
zostata w sposob nieprawidtowy, w oparciu o niewyartykutowane w SIWZ i ogfoszeniu o za-
moéwieniu postanowienie opisu sposobu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co
spowodowalo naruszenie art. 7 ust. T ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

27. Sygn. akt: KIO/KU 93/14, Uchwata KIO z dnia 8 pazdziernika 2014 r.

Niewatpliwie ustuge projektowania oraz roboty budowlane mozna wykona¢ zaréwno w ra-
mach jednej inwestycji (,ZAPROJEKTUJ | WYBUDUJ”), jak i w ramach dwoéch odrebnych
zadan. Nie ma powodu, aby wykonawcy takiemu umozliwiano wykazanie tej inwestycji na
potwierdzenie np. tylko warunku dotyczacego budowy, a dla wykazania spetniania warunku
dotyczacego projektowania zmuszano go do wykazania sie inna, dodatkowa inwestycja. Nie-
watpliwie takze — poziom doswiadczenia wykonawcy pod katem zdolnosci do nalezytej rea-
lizacji zaméwienia mégt zosta¢ zbadany poprzez zadanie wykazania sie inwestycja o odpo-
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wiedniej wielkosci i charakterze, czy warunkach realizacji ustugi/roboty budowlanej, a nie
poprzez zwiekszanie liczby zadanych inwestycji. Proporcjonalnos¢ przejawia¢ sie powinna
w adekwatnosci do rozmiaru/wielkosci przedsiewziecia, jakim jest opisywany przez Zamawia-
jacego przedmiot zamoéwienia. Zakwestionowany warunek udziatu w postepowaniu bez-
sprzecznie wyeliminowat z postepowania wykonawcéw posiadajacych doswiadczenie przy
realizacji np. dwoch lub trzech inwestycji w systemie ,ZAPROJEKTUJ | WYBUDU]J”, a wiec
wykonawcéw niewatpliwie posiadajacych duze dodwiadczenie w tym zakresie — ,Zgodnie
z ugruntowang linia orzecznicza opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu narusza art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 Pzp, jesli uniemozliwia wziecie udziatu w poste-
powaniu wykonawcom zdolnym do wykonania zaméwienia” (tak: wyrok KIO z 17.04.2012 .,
sygn. akt: KIO 655/12, Zamoéwienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyt nr 13).

Art. 22 ust. 1 pkt 4

28. Sygn. akt: KIO/KD 50/11, Uchwata KIO z dnia 22 czerwca 2011 r.

Trafnie uznat Prezes Urzedu, ze wymaganie od wykonawcéw wykazania zysku w celu wy-
kazania spefniania warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej ma charakter
dyskryminujacy. Nalezy zauwazy¢, ze zysk — dodatni wynik finansowy — stanowi kategorie
ekonomicznag, ktéra nie musi by¢ miarodajna dla oceny rzeczywistej kondycji ekonomicznej
lub finansowej przedsiebiorcy. Przyktadowo moze mie¢ swe zrédto w wymaganiach wiasci-
cieli, ktérzy w danym okresie chca czerpac bezposrednie pozytki w postaci wyptat z zysku lub
dywidendy i w ten sposob kreuja decyzje ekonomiczne organéw zarzadzajacych. Trafnie
zatem przyjmuje sie w orzecznictwie i pismiennictwie, ze wymaganie wykazania sie zyskiem
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Z punktu widze-
nia dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcéw o potencjale ekonomicznym
i finansowym umozliwiajacym nalezyte wykonanie zamoéwienia zasadne jest wymaganie
przez zamawiajacego przychodu lub obrotu na poziomie adekwatnym do przedmiotu zamé-
wienia. Wymaganie wykazania dodatniego wyniku finansowego uniemozliwia udziat w poste-
powaniu podmiotom rozpoczynajacym dziatalno$¢, realizujacym inwestycje lub ktére w wy-
maganym okresie dokonaty nakfadéw na wtasna dziatalno$¢ umozliwiajacych osiagniecie zy-
skow w przysztosci, a ktore sa w stanie wykona¢ zaméwienie z nalezyta starannoscia.

29. Sygn. akt: KIO/KU 18/14, Uchwata KIO z dnia 11 marca 2014 r.

Odnoszac sie do kolejnych zastrzezeri Zamawiajacego dotyczacych postawienia warunku
udziatu w postepowaniu, aby o zaméwienie mogt sie ubiega¢ tylko taki wykonawca, ktéry
wykaze sie osiagnieciem tacznie w ostatnich trzech latach obrotowych, a jezeli okres prowa-
dzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, przychodami netto ze sprzedazy w wysokosci
co najmniej 60 000 000.00 zt wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy postawienie takiego warunku
uzasadniaf tym, ze kierowat sie przede wszystkim troska o zapewnienie wykonania zaméwie-
nia, a takze opisat przedmiotowy warunek w sposéb proporcjonalny do wartosci zaméwienia.

Oceniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze stusznym jest, aby Zamawiajacy kierowat sie
troska o zapewnienie prawidtowego wykonania zaméwienia, ale pominat obowiazek bez-
wzglednie cigzacy na podmiocie wydatkujacym srodki publiczne, tj. zapewnienia konkurencji
pomiedzy wykonawcami. Réwniez bezzasadne jest twierdzenie Zamawiajacego jakoby tak
opisany warunek byt warunkiem proporcjonalnym do wartosci zaméwienia. Warunek propor-
cjonalny to taki, ktéry w najmniejszym stopniu ogranicza prawa i interesy innych podmiotéw,
wg. stownika jezyka polskiego ,proporcjonalny” oznacza ,okreslony stosunek czesci do cafo-
Sci lub jakiejs wielkosci”. W zaméwieniach tg catoscia jest wartos¢ zamoéwienia. W tym poste-
powaniu Zamawiajacy nie tylko nie okreslit proporcjonalnie do wartosci zaméwienia, warun-
ku udziatu, ale okredlit go jako krotnos¢ tej wartosci — przyjety przez Zamawiajacego wymog
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posiadania facznego przychodu netto ze sprzedazy o wysokosci 60 000 000,00 zt za trzy lata
obrotowe, ponad dziesieciokrotnie przewyzsza warto$¢ szacunkowa zamoéwienia, okreslona
przez Zamawiajacego na wysokosci 5 550 508,64 zt.

Art. 22 ust. 4

30. Sygn. akt: KIO/KD 9/11, Uchwata KIO z dnia 14 lutego 2011 r.

W odniesieniu do naruszenia art. 36 ust. T pkt 5 ustawy, polegajacego na braku sprecyzo-
wania przez Zamawiajacego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia
i zadania ztozenia dokumentu — wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia dosta-
wie stanowiacej przedmiot zamoéwienia — co najmniej wartoscia zfozonej oferty, z podaniem
ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zataczenia dokumentéw potwier-
dzajacych, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie, Izba potwierdza stusznos$¢ stanowiska
Prezesa UZP, co do obowiazku dookreslenia tresci warunku, skonkretyzowanego dla danego
postepowania. Opisu warunku udziatu w postepowaniu, ktéry zamawiajacy byt zobowiazany
zamiesci¢ w siwz, nie wypetnialo samo przytoczenie tresci przepisu art. 22 ustawy. Skoro
Zamawiajacy zdecydowat sie na ocene spetnienia warunku w oparciu o zadany dokument —
wykaz wykonanych dostaw, konieczne byto wskazanie w tresci specyfikacji, jakie dostawy
Zamawiajacy bedzie uznawal za wystarczajace dla potwierdzenia niezbednego doswiadcze-
nia. Bez tego wskazania, Zamawiajacy pozostawit sobie duza swobode w ocenie doswiadcze-
nia wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoéwienie. W ocenie Izby, opis warunku udziatu
w postepowaniu mogt by¢ zawarty takze przy opisie dokumentéw, jakich zamawiajacy zadat
i ktore stanowity podstawe do oceny spetnienia warunku. Izba uznala, iz tres¢ siwz pozwala-
fa na czesciowe ustalenie warunku udziatu dotyczacego niezbednego doswiadczenia, za
ktére Zamawiajacy uznat dostawy odpowiadajace co najmniej wartosci ztozonej oferty (siwz
pktIV.1, poz. 6 tabeli, kolumna trzecia). Wskazanie to pozwalafo na ocene dostaw pod wzgle-
dem ich adekwatnosci z przedmiotem zaméwienia. Nalezy jednak zauwazy¢, iz Zamawiajacy
nie wskazat jakie dostawy pod wzgledem rodzajowym odpowiadaty przedmiotowi zaméwie-
nia. W zwiazku z powyzszym, Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy
w czesci byt zasadny.

31. Sygn. akt: KIO/KD 33/12, Uchwata KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

W pkt 2.4 Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej stwierdzono, ze opisany przez
Zamawiajacego sposob dokonania oceny spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiad-
czenia poprzez wymég udokumentowania przez wykonawcéw, ,ze w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
w tym okresie, wykonali co najmniej 3 roboty w zakresie (budowy) obiektéw uzytecznosci
publicznej o powierzchni zabudowy nie mniejszej niz 329 m? kazdy obiekt”, byt niepropor-
cjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a tym samym naruszat art. 22 ust. 4 ustawy Pzp oraz
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wynikajace z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Opis sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢ dokonany po-
nad uzasadnione potrzeby zamawiajacego zwiazane z przedmiotem zamdéwienia i powinien
by¢ w stosunku do niego proporcjonalny. W ramach opisu sposobu dokonania oceny spetnia-
nia warunkéw na podstawie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy zobowiazany jest okresli¢
poziom, od ktérego uzna np. doswiadczenie wykonawcy za wystarczajace do prawidfowego
wykonania zamoéwienia, to znaczy: ma okresli¢ wiasciwy stosunek niezbednego poziomu
doswiadczenia do zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przedmiotu zaméwienia. Nor-
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ma wyplywajaca z ww. przepisu podlega konkretyzacji w kazdym z postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Na uwage zastuguje wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia
20 marca 2009 r. (sygn. akt VIII Ga 58/09), zgodnie z ktérym ,dokonujac wykfadni przepisu
art. 22 ustawy Pzp w nauce prawa wskazuje sie, ze zakaz utrudniania uczciwej konkurencji
wymaga od Zamawiajacego, by precyzujac warunki udziatu w przetargu opieraf sie na prze-
stankach obiektywnych. Podkresla sie, ze celem przepisu jest wytacznie ochrona interesu
publicznego i nie moze on stanowi¢ podstawy do nieuzasadnionego zawezenia kregu poten-
cjalnych wykonawcéw. (...) jezeli wiec Zamawiajacy twierdzi, ze ma prawo zada¢ od oferen-
ta chcacego wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (...) spetnie-
nia okreslonych kryteriéw, to (...) jest zobowiazany wykaza¢ istnienie faktéw uzasadniajacych
to prawo w tym réwniez tego, ze jego zadanie nie narusza zakazu okreslonego norma art. 22
ust. 2” (w aktualnym stanie prawnym przepis znajduje odzwierciedlenie w art. 22 ust. 4 usta-
wy Pzp).

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢
okreslony proporcjonalnie do specyfiki danego zaméwienia i uzasadnionych potrzeb Zama-
wiajacego, nie moze w drodze nadmiernych wymagan z géry eliminowac z udziatu w poste-
powaniu niektérych wykonawcédw, a takze nie moga warunki te stawia¢ w uprzywilejowanej
pozycji niektérych z nich (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 428/08, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 marca 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 235/09, KIO/UZP 452/09).

Przedmiotowe zaméwienie polegato na remoncie straznicy OSP. Zakres prac remontowych
wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie uzasadniat natozenia na wyko-
nawcéw wymogu wykazania sie doswiadczeniem dotyczacym obiektéw uzytecznosci pub-
licznej, gdyz przedmiotowe prace mogty by¢ z powodzeniem wykonywane takze na innych
obiektach. Skoro zatem przedmiot zaméwienia obejmowat prace, ktére sg standardowo wy-
konywane np. przy budowie domu jednorodzinnego, to nie mozna uzna¢, ze wymog wyka-
zania robét na obiektach uzytecznosci publicznej byt niezbedny do zbadania, czy wykonaw-
cy sa zdolni do wykonania zaméwienia. W konsekwencji taki opis warunku nie byt propor-
cjonalny do przedmiotu zaméwienia i naruszat art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

32. Sygn. akt: KIO/KD 58/12, Uchwata KIO z dnia 5 lipca 2012 r.

Nalezy zauwazy¢, ze zakres przedmiotu zamoéwienia okreslony przez zamawiajacego nie
potwierdza tezy o koniecznosci takiego opisania warunku ze wzgledu na koniecznosci posia-
dania przez wykonawce doswiadczenia w czynnosciach ,okotomerytorycznych”. Zgodnie
z dokonanym przez zamawiajacego w ogloszeniu o zaméwieniu i specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamoéwienia opisem w zakres przedmiotu zaméwienia wchodzity okreslone szczego-
towo ustugi szkoleniowe i doradcze. W Zadnym punkcie opisu przedmiotu zamdéwienia za-
mawiajacy nie wskazat, ze integralna czescia powyzszych ustug jest realizacja czynnosci
zwiazanych z faktem dofinansowania przedmiotu zamoéwienia ze $rodkéw Unii Europejskie;.
Z kolei, zgodnie z umowa w sprawie zamdwienia publicznego, czynnosci ,,okotomerytorycz-
ne”, ktére podnosi Zamawiajacy, stanowity element dodatkowy w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, odnosity sie bowiem do kwestii formalnych powstatych w toku realizacji ustug
szkoleniowych i doradczych, polegajacych na obowigzku dostarczenia przez wykonawce
dokumentacji oznaczonej zgodnie z ,Wytycznymi dotyczacymi oznaczania projektéw w ra-
mach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki” (m.in. harmonogramu z zajec¢ szkoleniowych,
listy obecnosci uczestnikéw, zaswiadczer i certyfikatow). Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze nie
byly to elementy odnoszace sie bezposrednio do zakresu merytorycznego przedmiotu zamé-
wienia i nie miaty wptywu na jego prawidlowe wykonanie. Ponadto, charakter tych czynnosci
i fakt, ze wynikaja one z powszechnie dostepnego dokumentu powoduje, ze tym bardziej dla
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wiasciwego ich wykonania nie bylo konieczne posiadanie doswiadczenia w ustugach szkole-
niowych wspdtfinansowanych ze srodkéw UE.

Za nieprawidfowa nalezy tez uzna¢ argumentacje zamawiajacego, zgodnie z ktéra opisanie
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb ograniczajacy mozli-
wos¢ ubiegania sie o zamoéwienie tylko do wykonawcéw posiadajacych doswiadczenie w re-
alizacji ustug wspétfinansowanych ze srodkéw UE byto uzasadnione ponoszeniem przez wy-
konawce czesciowej odpowiedzialnosci za otrzymanie dofinansowania ze srodkéw unijnych
na realizacje przedmiotu zaméwienia. Nalezy podkresli¢, Ze interes zamawiajacego polegaja-
cy na otrzymaniu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami i oczekiwaniami oraz
jednoczesnie w sposéb zapewniajacy otrzymanie dofinansowania ze Srodkéw unijnych jest
realizowany w pierwszej kolejnosci poprzez wtasciwe i petne opisanie tego przedmiotu zamo-
wienia, co umozliwia na etapie realizacji umowy egzekwowanie nalezytego jego wykonania.
Niedopuszczalne jest ,zagwarantowanie” sobie przez zamawiajacego realizacji przedmiotu
zamdwienia w sposdb umozliwiajacy otrzymanie dofinansowania unijnego poprzez opisanie
warunku doswiadczenia w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, w konse-
kwencji w sposob ograniczajacy uczciwa konkurencje.

Jak zostato wskazane w Informacji o wyniku kontroli, jesli zamawiajacy chciat mie¢ pew-
nos¢, ze kwestie formalne zwiazane z realizacjg ustugi zostang wykonane zgodnie z , Wytycz-
nymi dotyczacymi oznaczania projektéw w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki”,
mogt opisa¢ warunek polegajacy na dysponowaniu osobami majacymi do$wiadczenie w rea-
lizacji konkretnie wymaganych i opisanych ,okofomerytorycznych” czynnosci. Powyzszego
nie mozna jednak utozsamia¢ z dopuszczalnoscia opisania warunku polegajacego na dyspo-
nowaniu osobami, ktére realizowaty ustugi szkoleniowe i doradcze wspétfinansowane ze
Srodkéw UE, tym bardziej, ze bez wyszczegolnienia konkretnych czynnosci zwigzanych
z faktem wspétfinansowania ustugi, Zamawiajacy nie mogtby dokona¢ weryfikacji posiadania
przez te osoby wymaganych umiejetnosci z uwagi na fakt, iz osoby te, realizujac ustugi szko-
leniowe, mogly nie wykonywa¢ zadnych czynnosci ,okotomerytorycznych” zwiazanych z fak-
tem finansowania danej ustugi ze srodkéw unijnych.

33. Sygn. akt: KIO/KD 98/12, Uchwata KIO z dnia 19 grudnia 2012 r.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy, wymagajac doswiadczenia w zaprojekto-
waniu i wykonaniu w jednym zadaniu kanalizacji sanitarnej o wartoéci 12 mln zt oraz zapro-
jektowaniu i wykonaniu w jednym zadaniu oczyszczalni $ciekdw naruszyt dyspozycje art. 22
ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ustawy Pzp. Dziafania zamawiajacego doprowadzity do
wyeliminowania podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia oraz mogty utrudni¢ uczci-
wa konkurencje. Celem przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp jest umozliwienie ubiegania sie
o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcom niepodlegajacym wykluczeniu z poste-
powania, posiadajacym wymagane uprawnienia, potencjat, wiedze i doswiadczenie, ktérzy
w przypadku uzyskania zamoéwienia publicznego zdolni beda do jego nalezytego wykonania.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw powinien by¢ obiektywny i podyktowany koniecznoscia zweryfikowania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zaleznosci od konkretnego zakresu zamoéwienia pub-
licznego. Za niezgodne z zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw nalezy uzna¢ uniemozliwianie dostepu do udziatu w postepowaniu lub stawia-
nie wybranych wykonawcéw w uprzywilejowanej sytuacji w stosunku do pozostatych (podob-
nie wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 9.11.2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05). Podkresli¢
takze nalezy, ze zamawiajacy nie moze okresla¢ minimalnych wymagan wykraczajacych po-
nad to, co jest konieczne do osiagniecia celu jakim jest nalezyte wykonanie zamoéwienia
publicznego. Sformutowane wymagania nie moga by¢ nadmierne (czyli takie, ze uniemozli-
wiaja ubieganie sie o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcom zdolnym do jego
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wykonania) lub niewystarczajace (czyli takie, ze umozliwiaja ubieganie sie o udzielenie zamo-
wienia publicznego wykonawcom niezdolnym do jego wykonania). Opisujac warunki udziatu
w postepowaniu zamawiajacy winien zachowac niezbedna réwnowage miedzy jego intere-
sem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego a in-
teresem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia nadmier-
nych wymagan z goéry eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu (wyrok Sadu Okregowego
w Swidnicy z 20.12.2005 r., sygn. Il Ca 584/05).

Izba nie kwestionuje: mozliwosci przeprowadzenia postepowania o zaméwienie publiczne
w formie ,zaprojektuj i wybuduj” oraz samego wymogu wykazania sie przez wykonawcéw,
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia doswiadczeniem w zaprojektowaniu i wykonaniu
zaméwienia. Jednak stawianie wymogu, aby zaréwno zaprojektowanie i wykonanie sieci ka-
nalizacji sanitarnej byto zrealizowane w jednym zadaniu i aby dotyczyto tego samego obiektu
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Udzielong odpowiedzig na pytanie jednego
z wykonawcow w toku postepowania zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci wykazania wyma-
ganego doswiadczenia przez konsorcjum, w ten sposéb, ze jeden z jego uczestnikéw wykonat
prace polegajace na zaprojektowaniu kanalizacji sanitarnej o dtugosci min. 16 km za$ drugi
uczestnik konsorcjum zrealizowat prace polegajace na wykonaniu kanalizacji sanitarnej o dtu-
gosci 16 km i wartosci robét budowlanych nie mniej niz 12 000 000 zt. Tym samym zama-
wiajacy doprowadzit do ograniczenia konkurencji i uniemozliwit dostep do przedmiotowego
zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, ktérzy posiadali odpowiednie do-
$wiadczenie, ale zdobyte oddzielnie w zaprojektowaniu i wykonaniu danej inwestycji.

Podzieli¢ nalezy takze argumentacje przedstawiona w informacji o wyniku kontroli co do
nieadekwatnosci opisu warunku doswiadczenia w zakresie wymaganej wartosci prac
(12 min z), ktéra znacznie przekracza warto$¢ szacunkowa zaméwienia, tj. o ok. 2 min zt.
Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zaprezentowanym w ztozonych zastrzezeniach, ze
okreslona warto$¢ prac na poziomie 12 min zt gwarantowafa zamawiajagcemu wyboér wyko-
nawcy posiadajacego doswiadczenie w realizacji podobnych zaméwiers w trudnym geologicz-
nie terenie. Sama warto$¢ zamoéwienia nie Swiadczy i nie przesadza o jego stopniu skompli-
kowania. Zatem stawianie wymogu wykazania sie realizacja polegajaca na zaprojektowaniu
i wykonaniu zadania o wartosci przekraczajacej znacznie warto$¢ szacunkowa zaméwienia,
nie gwarantowalo zamawiajacemu wytonienia wykonawcy posiadajacego doswiadczenie
w realizacji zadan na tak trudnym terenie, ale stanowito ono niewatpliwie ograniczenie do-
stepu do zamoéwienia innym potencjalnym wykonawcom, ktérzy posiadali doswiadczenie
w realizacji podobnych zaméwien na trudnym terenie, ale o mniejszej wartosci.

34. Sygn. akt: KIO/KD 110/12, Uchwata KIO z dnia 11 stycznia 2013 r.

Przedmiotem zamoéwienia, w postepowaniu prowadzonym przez Miasto M. (zwane dalej:
Zamawiajacym) na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t. j. — Dz. U.z 2010 r., Nr 113, poz. 759 [aktualnie: Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907
ze zm. — przyp. red.]; dalej: Prawo zaméwien publicznych), w ktérym przeprowadzono kon-
trole, byta adaptacja obiektu poprzemystowego przy ul. Spacerowej 4 w M. (...)

Rzeczywiscie, nie ulega watpliwosci, ze w okolicznosciach ustalonych w niniejszej sprawie,
doszto do naruszenia art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych przez opi-
sanie warunku udziatu w postepowaniu w sposob nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia
i naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Faktycznie, w niniejszym postepo-
waniu, prawidlowe jest ustalenie, ze Zamawiajacy ograniczyl mozliwos¢ ubiegania sie
o przedmiotowe zaméwienie tylko do tych wykonawcéw, ktérzy uprzednio wykonali budowe
lub przebudowe obiektu uzytecznosci publicznej. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, nie
zgadzajac sie z zastrzezeniami Zamawiajacego, trafnie zauwazyt, ze powotywany przez Zama-
wiajacego w zastrzezeniach fakt, ze roboty stanowiace przedmiot zaméwienia wymagaja
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pozwolenia na budowe, czy tez decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie nie uzasadnia zaweze-
nia doswiadczenia wytacznie do obiektéw uzytecznosci publicznej. Uzyskanie powyzszych
dokumentéw jest wymagane przepisami prawa nie tylko w przypadku tych obiektéw. Tym
samym, okreslenie warunku udziatu w postepowaniu nie byto proporcjonalne do celu, jakie-
mu miato stuzy¢, czyli wyborowi wykonawcy, ktéry nalezycie wykona zaméwienie publiczne.
W konsekwendji Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwienr Publicznych, iz brak
powodu, dla ktérego wykonawca posiadajacy doswiadczenie w zakresie wskazanych przez
zamawiajacego prac zrealizowanych w obiekcie innym, niz obiekt uzytecznosci publicznej,
nie mogtby ich wykona¢ takze w przedmiotowym zaméwieniu.

35. Sygn. akt: KIO/KD 62/13, Uchwata KIO z dnia 23 lipca 2013 r.

Izba ustalita, ze opis spornego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia znalazt sie
w pkt 9.1 ppkt 2) SIWZ oraz w pkt 111.3.2) ogloszenia o zaméwieniu. Zdaniem Izby, Zama-
wiajacy, wymagajac od wykonawcéw legitymowania sie co najmniej jedna ustuga obejmujaca
zaprojektowanie budynku mieszkalnego socjalnego, ktéry uzyskat finansowe wsparcie w two-
rzeniu lokali socjalnych ze srodkéw Banku Gospodarstwa Krajowego o powierzchni uzytkowej
mieszkan nie mniejszej niz 1600 m? naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, a takze doprowadzit
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu, ograniczajac w sposéb nieuza-
sadniony dostep do tego zamoéwienia. Zgodzi¢ nalezy sie z Prezesem UZP, Ze okreslanie przez
zamawiajacych opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku w sposéb nadmiarowy,
ograniczajacy dostep do zaméwienia okreslonym podmiotom, ktére sa zdolne do jego reali-
zagji, jest nieuprawnionym dziataniem Zamawiajacego. Opis warunkéw udziatu w postepo-
waniu (opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw), w tym co do wiedzy i doswiad-
czenia, zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp, powinien by¢ zwigzany z przedmio-
tem zamoéwienia oraz do niego proporcjonalny. Powyzsze oznacza, ze opis warunku nie
moze by¢ tozsamy z przedmiotem zaméwienia. Stopien zwigzania z przedmiotem zaméwie-
nia podmiotowi zamawiajacemu powinna wyznacza¢ zasada réwnego traktowania oraz
uczciwej konkurencji przy uwzglednieniu warunkéw konkretnego zaméwienia oraz rynku
danego rodzaju zaméwien — dostaw ustug, czy rob6t budowlanych. Okolicznoé¢, iz Zamawia-
jacy w niniejszym postepowaniu w ramach zamawianej ustugi projektowania oczekiwat jed-
noczesnie finansowego wsparcia danego przedsiewziecia, tj. tworzenia lokali socjalnych ze
Srodkéw Banku Gospodarstwa Krajowego, nie powinna mie¢ znaczenia dla weryfikacji pod-
miotowych zdolnosci wykonawcy do opracowania dokumentacji projektowej na konkretne
zadanie inwestycyjne. Zadanie to nie charakteryzuje sie w praktyce jego realizacji szczeg6lny-
mi wymogami, ktére wymagaja nadzwyczajnych umiejetnoéci wymaganych po stronie wyko-
nawcy, aby méc zweryfikowa¢ wykonawce pod katem jego obiektywnych zdolnosci do rea-
lizacji przedmiotu zamoéwienia. Takie uszczegbtowienie opisu warunku nalezy uznaé za
nadmiarowe prowadzace do ograniczenia konkurencji.

36. Sygn. akt: KIO/KU 18/14, Uchwata KIO z dnia 11 marca 2014 r.

Na wstepie oceny zasadnosci podniesionych zastrzezei w $wietle dokonanych i nie kwestio-
nowanych przez Zamawiajacego ustalen stanu faktycznego postepowania, zwréci¢ nalezy uwa-
ge na obowiazujace w tym zakresie przepisy ustawy Pzp, orzeczer Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (ETS) oraz Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwieri na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004), gdzie w preambule jednoznacznie stwierdzono, iz: udziela-
nie zamoéwien musi odbywac sie na zasadzie poszanowaniu zasad Traktatu, do ktérych w szcze-
g6Inosci zalicza sie zasady swobody przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci, swobody
Swiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada réwnego trakto-
wania wykonawcéw, zasada niedyskryminacji, zasada proporcjonalnosci.
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W wyroku z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl
przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze przy
okreslaniu, ktérzy wykonawcy nie moga wzia¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zacho-
wanie zasady proporcjonalnosci, a ewentualne ograniczania konkurencji winny by¢ jak naj-
mniejsze i stosowane jedynie w zakresie, niezbednym dla osiagniecia celéw danego zamoéwie-
nia. W innych z wyrokach, tj. z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko
Instituto Nacionai de Gestion Sanitaria (C-234/03), i w wyroku z dnia 16 wrze$nia 1999 r.
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (C-414/97) Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wska-
zat, iz naruszeniem Traktatu jest zadanie wymogu doswiadczenia, ktéry nie jest niezbedny dla
oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia, a nadto zabronione jest postawienie
wymagan w stopniu nieadekwatnym i koniecznym do osiagniecia wybranego celu.

Biorac powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze dokonany przez Zamawiajacego opis wa-
runkéw udziatu moze ogranicza¢ udziat w postepowaniu tylko takich wykonawcéw, ktérzy nie
spefniajac wymaganych warunkéw podmiotowych nie daja rekojmi nalezytej realizacji zamo-
wienia publicznego. Tym samym zamawiajacy winien okresli¢ niezbedny poziom spetniania
warunkéw podmiotowych odnoszac je do zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania przed-
miotu zaméwienia. Zatem opis oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze
powodowac wyfaczenia z udziatu wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamoéwienie.
Nieprawidfowe jest zatem na tyle rygorystyczne opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu,
iz nie mozna ich uzasadni¢ potrzebami danego zaméwienia i zamawiajacego.

37. Sygn. akt: KIO/KU 62/14, Uchwata KIO z dnia 23 lipca 2014 r.

Izba, majac na wzgledzie stan faktyczny sprawy staneta na stanowisku, iz ocena postano-
wien ogloszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w odniesieniu
do wymagan stawianych wykonawcom wspélnie ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia
czy podmiotom trzecim, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, powinna nastepowac
z uwzglednieniem specyfiki danego postepowania o udzielenie zaméwienia, a w szczegdlno-
$ci jego przedmiotu. W ocenie Izby, zaréwno wysoki stopier zaawansowania technologiczne-
go robét budowlanych bedacych przedmiotem zaméwienia, jak réwniez szczeg6lna sytuacja
polegajaca na prowadzeniu przez zamawiajacego po raz trzeci postepowania na ten sam
przedmiot z uwagi na upadto$¢ i opuszczenie placu budowy przez uprzednio wybranych
wykonawcéw, uzasadniaja postawione przez zamawiajacego wymagania.

38. Sygn. akt: KIO/KU 74/14, Uchwata KIO z dnia 5 wrze$nia 2014 r.

(...) bezsporne jest to, ze zawarte w art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
wymogi oznaczaja, iz warunki udziatu w postepowaniu maja by¢ ,zwiazane z przedmiotem
zambwienia” oznacza, ze opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu,
jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezy-
tego wykonania zamoéwienia, a ,proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia” oznacza, ze
opis powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekoj-
mie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. (...)

Nie budzi watpliwosci, ze z jednej strony warunki udziatlu w postepowaniu nie powinny
ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji, jednak z drugiej
strony ich celem jest przede wszystkim weryfikacja, czy tez préba weryfikacji, ktérzy wiasciwie
wykonawcy sa do wykonania tego zaméwienia zdolni. Zatem zawsze powstaje pytanie — jak
zweryfikowac a priori, ktére podmioty sa do realizacji zaméwienia przygotowane, a nie wyfacz-
nie potencjalnie chetne, a jednoczesnie nie ustanowi¢ granicy zbyt wysoko lub zbyt nisko. (...)

Ma bowiem racje zamawiajacy, ze warunki nie moga by¢ postrzegane wytacznie jako formal-
nos¢, lecz przede wszystkim jako narzedzie oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania przed-
miotu zaméwienia z nalezytg starannoscia. Zamawiajacy podkreslit tu zdolnos¢ wykonawcy do
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poniesienia kosztow finansowych realizacji zamoéwienia. W kontekscie serii upadtosci wykonaw-
cow robot budowlanych, ktéra ma miejsce w ostatnich latach, oraz podkreslanych jego wias-
nych doswiadczen, trudno zarzuca¢ zamawiajacemu zbytnia dbatos¢ w tym zakresie.

Art. 22 ust. 5

39. Sygn. akt: KIO/KU 94/13, Uchwata KIO z dnia 31 pazdziernika 2013 r.

Izba rozwazyta, ze w zakresie delegacji ustawowej jest okreslenie nie konkretnych doku-
mentéw czy oswiadczen, ale wskazanie ich rodzaju, natomiast zamawiajacy zgodnie z norma
art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy ma przedstawi¢ wykonawcom konkretny wykaz oswiadczer lub
dokumentéw, ktérych zada na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zatem zdaniem Izby juz zakres delegacji ustawowej wskazuje, ze rodzaje dokumentéw lub
o$wiadczen beda przez zamawiajacego okreslane na podstawie rozporzadzenia wykonawcze-
go, ale konkretyzowane w ramach danej siwz. Izba zauwaza takze, iz art. 25 ust 2 ustawy
nalezy odczytywac przez pryzmat art. 25 ust. 1 ustawy, tj. w spornym zakresie dotyczy on
okreslenia rodzajow dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu lub wymagan okreslonych przez zamawiajacego przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Izba stoi na stanowisku, ze z kolei art. 25 ust. 1 pkt 1
ustawy nie mozna odczytywa¢ w oderwaniu od tredci art. 22 ust. 5 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem wszystkie warunki okreSlone w art. 22 ust. 1 ustawy, w tym warunki dotyczace
zdolnosci finansowej i ekonomicznej, oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spefniania
maja na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamoéwienia. Jak podkreslano w uzasadnieniu projektu nowelizacji ustawy z dnia 12 pazdzier-
nika 2012 r. (Dz. U. z 2012 r. poz. 1271), dodanie ust. 5 art. 22 ustawy ma stuzy¢ realizacji
art. 44 ust. 1 i art. 48 ust. 5 dyrektywy klasycznej. Nowelizacja art. 22 stanowi odejscie od
formalnego podejscia do zamoéwien publicznych polegajacego na weryfikacji istnienia doku-
mentu, a nie na weryfikacji realnej mozliwosci wykonawcy do realizacji zaméwienia. Ustawo-
dawca wprost w zd. 2 ust. 5 art. 22 ustawy zawart uprawnienie dla zamawiajacych, w tym
zamawiajacego w niniejszym postepowaniu, w ktérym przedmiotem zamdéwienia sa roboty
budowlane, ze zamawiajacy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zaméwienia w odniesieniu do w szczegélnodci jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci,
doswiadczenia. Izba zwrécifa uwage na to, ze w sekcji 111.2.2 ogloszenia zamawiajacy okreslit
zdolnos¢ finansowa wykonawcy jako zdolno$¢ posiadania srodkéw lub zdolnos¢ kredytowa,
tam gdzie wykonawca ma rachunek na poziomie co najmniej 5 min PLN. W ocenie Izby
zamawiajacy zatem skorzystat z uprawnienia przystugujacego mu w Swietle art. 22 ust. 5 zd. 2
ustawy, do okreslenia efektywnosci czy rzetelnosci przez pryzmat sposobu wykazania zdolno-
Sci finansowej. Izba stoi na stanowisku, ze kontrolujacy w sposéb nieprawidfowy zastosowat
Scista wyktadnie jezykowa § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia z 2013 r. [rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skfadane (Dz. U.
poz. 2317) — przyp. red.] i jedynie w wyniku zastosowania takiej wyktadni uznat, ze zamawia-
jacy dopuscit sie obrazy powyzszego przepisu.

Art. 23

40. Sygn. akt: KIO/KU 83/10, Uchwata KIO z dnia 22 listopada 2010 r.

Ustawodawca w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp dopuscit mozliwos¢ wspdlnego sktadania ofert
przez wykonawcéw. Celem tego przepisu jest umozliwienie grupie wykonawcéw pofaczenie
ich wiedzy, do$wiadczenia, potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowe-
go w sytuacji, gdy kazdy z osobna nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslo-
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nych przez zamawiajacego. Warunki okreslone w art. 22 ust. 1T moga spetnia¢ wspélnie
wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (suma potencjatow
wszystkich wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia). Nalezy pod-
kresli¢, ze zasada wykonawcéw konsorcjalnych jest faczenie ich doswiadczen zawodowych.
Zadanie przez zamawiajacego, aby jeden z wykonawcéw wystepujacych wspélnie wykonat
zadang ilo$¢ ustug o podobnym charakterze jest catkowicie bezzasadne. Zamawiajacy ma
obowiazek, w przypadku podmiotéw wystepujacych wspoélnie, sumowaé potencjat technicz-
ny, a takze doswiadczenie wykonawcéw wystepujacych wspélnie. Wymogi okreslone
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy moga spetnia¢ wspdlnie tak, jakby byli jednym wyko-
nawca. Potencjat wiedzy, doswiadczenia i potencjat ekonomiczny okreslone w art. 22 ust. 1
moga sie wzajemnie uzupetnia¢, tworzac cafos¢ odpowiadajaca wymogom zamoéwienia.

41. Sygn. akt: KIO/KD 19/11, Uchwata KIO z dnia 16 marca 2011 r.

Wykonawcy ubiegajacy sie wspoélnie o udzielenie zaméwienia powinni by¢ traktowani na
réwnych zasadach z wykonawca dziatajacym samodzielnie. Zgodnie z zasada zachowania
uczciwej konkurencji zamawiajacy nie powinien réznicowac sytuacji wykonawcy ze wzgledu
na to, czy jest to konsorcjum czy samodzielny wykonawca, szczegélnie przez stawianie do-
datkowych warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez zadanie dodatkowych dokumentéw.

W trakcie kontroli zarzucono zamawiajacemu, ze zadat od wykonawcéw wspdlnie ubiega-
jacych sie o zaméwienie przedtozenia dokumentu petnomocnictwa o bardzo szczegétowo
okreslonej przez zamawiajacego tresci. Wskazac nalezy, ze petnomocnictwo stanowi dla za-
mawiajacego istotne Zrédto informacji nie tylko odnosnie podmiotu uprawnionego do wyste-
powania w imieniu konsorcjum, ale pozwala takze na identyfikacje wykonawcéw ubiegaja-
cych sie o udzielenie zaméwienia. Prawidtowo sformutowane petnomocnictwo i nalezycie
ustanowiony petnomocnik majq zasadnicze znaczenie dla waznosci postepowania.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajacego przedstawionej w zastrzezeniach pokontrol-
nych, Izba pragnie podkresli¢, ze podziela stanowisko zamawiajacego w tym zakresie, ,iz
petnomocnictwo jest pisemna forma potwierdzenia uprawnienia osoby, podmiotu do podej-
mowania czynnosci faktycznych, prawnych w imieniu i na rzecz mocodawcy, mocodawcodw.
(...) petnomocnictwo w kontekscie ubiegania sie przez kilku wykonawcéw o udzielenie
wspodlnego zaméwienia (np. konsorcjum) stanowi informacje niezbedna dla zamawiajacego,
a odnoszaca sie do podmiotu, iz jest on osobg uprawniong do dziatania w imieniu 0s6b trze-
cich w celu skutecznego ztozenia oferty”. Nie mozna sie jednak zgodzi¢ z dalszymi wnioska-
mi ptynacymi z pisma zamawiajacego, iz takie pefnomocnictwo powinno przyja¢ szczegélna
forme czy tez zawiera¢ jakie$ szczegdlne informacje co do celu, zakresu wspétdziatania czy
tez warunkéw odpowiedzialnosci poszczegélnych cztonkéw konsorcjum. Istotnym jest, aby
z tresci tego dokumentu, wynikato w sposéb nie budzacy watpliwosci u zamawiajacego, przez
kogo i w jakim zakresie okreslonym przez ustawe (do reprezentowania, czy do reprezentowa-
nia i zawarcia umowy) zostato ono udzielone. Te informacje sa wystarczajace, aby zamawia-
jacy miat mozliwos¢ dokonania weryfikacji, czy osoba sktadajaca oferte (podpisujaca doku-
menty) jest do tego uprawniona. Tres¢ dokumentu petnomocnictwa sktadanego przez konsor-
cjum winna wypetnia¢ minimalne wymagania wskazane ustawa, jednakze jej ksztattowanie
jest wytacznym prawem wykonawcow i zamawiajacy nie ma prawa ingerowac w tre$¢ doku-
mentu, ani zada¢ zawarcia w nim oczekiwanych przez niego postanowiei. Wniosek taki
ptynie choc¢by z wyroku z dnia 29 sierpnia 2008 roku Sadu Okregowego w Olsztynie (sygn.
akt IX Ca542/08), w ktérym podzielono stanowisko sktadu orzekajacego KIO, ze ,w przypad-
ku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamoéwienia za dopuszczony i odpo-
wiedni nie moze by¢ uznany wytacznie dokument oznaczony nazwa ,petnomocnictwo”,
jednakze moze by¢ to kazdy dokument, ktéry bedzie zawierat oSwiadczenie podmiotéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie o zawiazaniu konsorcjum i zakresie upowaznienia
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dla lidera. Art. 23 ust. 2 ustawy Pzp nie wskazuje ani formy, ani zadnych szczegélnych ele-
mentéw, ktére powinny by¢ zawarte w tresci petnomocnictwa”.

42. Sygn. akt: KIO/KD 30/11, Uchwata KIO z dnia 12 kwietnia 2011 r.

W Swietle przepisow kodeksu cywilnego spétka cywilna nie posiada podmiotowosci praw-
nej, ale jest wytacznie stosunkiem o charakterze zobowiazaniowym. Wobec powyzszego
podmiotem ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia sg wspélnicy spétki cywilnej, a nie
spotka, ktéra nie moze by¢ podmiotem praw i obowiazkéw. Wspélnicy maja wiec status wy-
konawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, do ktérych stosuje sie przepis
art. 23 ustawy Pzp, a umowa spotki cywilnej jest umowa regulujaca wspoétprace tych wyko-
nawcow. Ustep 4 tego przywotanego artykutu jednoznacznie okresla, kiedy zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie od udzielenie zaméwienia umowy
regulujacej ich wspoétprace, stanowiac, ze moze to nastapi¢ przed zawarciem umowy, wyfacz-
nie w stosunku do wykonawcéw, ktérych oferta zostata wybrana. Brak jest zatem podstawy
do zadania zlozenia umowy spétki cywilnej wraz z oferta.

Umowa spoétki cywilnej nie jest dokumentem potwierdzajacym spetnianie przez wykonaw-
coéw warunkéw udziatu w postepowaniu i nie jest wymieniona w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw (...) [aktualnie to
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumen-
téw, jakich moze zgdac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ skfadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], co potwierdza brak mozliwosci jej zadania na
etapie skfadania ofert.

43. Sygn. akt: KIO/KD 3/13, Uchwata KIO z dnia 23 stycznia 2013 r.

Izba podziela poglad, Ze zlozenie petnomocnictwa do reprezentowania konsorcjum wyko-
nawcoéw w postepowaniu nie jest tozsame z wystepowaniem wykonawcow wspdlnie w po-
stepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednak nie budzi watpliwosci Izby fakt, ze skoro oferte
ztozyt wykonawca wystepujacy na podstawie zafaczonego petnomocnictwa, cho¢ w formula-
rzu oferty nie wskazat wykonawcow wystepujacych wspélnie to Zamawiajacy ma obowiazek
wyjasnic¢ tres¢ oferty w powyzszym zakresie. Wypetniajac ten obowigzek Zamawiajacy nie
narusza art. 87 ust. 1 Pzp. Wyjasnienie w takim przypadku, tj. gdy zachodza uzasadnione
watpliwosci, nie prowadzi do zmiany tresci oferty. Zgodzic¢ sie nalezy z Prezesem Urzedu, ze
ustalenie tej kwestii miafo kluczowe znaczenie dla oceny spetniania warunkéw udziatu w po-
stepowaniu przez ww. konsorcjum ubiegajace sie o udzielenie zamoéwienia. Zauwazy¢ takze
nalezy, ze formularz ofertowy nie moze by¢ utozsamiany z trescia oferty. Oferte, zgodnie
z art. 66 k.c. oferta stanowi o$wiadczenie woli wykonawcy, ktére podlega interpretacji, zgod-
nie z regutami wyktadni, o ktérych mowa w art. 65 k.c. Zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze
wyrazem woli wykonawcy moze by¢ zataczenie do oferty dokumentéw petnomocnictwa,
z ktérego wynika umocowanie do wspélnego ubiegania sie konsorcjum o udzielenie ww.
zamoéwienia oraz dokumentéw podmiotowych zaréwno dla obu podmiotéw. Zamawiajacy
nie moze pomina¢ tych faktéw bez wyjasnienia ze strony wykonawcy.

44. Sygn. akt: KIO/KD 10/14, Uchwata KIO z dnia 26 lutego 2014 r.

W zlozonych zastrzezeniach zamawiajacy prezentuje podglad, jak sam przyznaje, odmien-
ny od wiekszosci gloséw doktryny oraz orzecznictwa KIO, ze spétka cywilna moze mie¢ status
podmiotu bedacego wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Wskazuje nadto, ze
jedynie w ustawie o podatku od towaréw i ustug uznawana jest prawnopodatkowa podmio-
towos¢ spotki cywilnej. Wskazuje takze na atrybuty spotki cywilnej wskazujace na jej podmio-
towos¢, tj. whasny NIP, REGON, wpis w ewidencji CEIDG. W tym miejscu nalezy zauwazy¢,
ze ewidencja dziafalnosci gospodarczej obejmuje przedsiebiorcoéw bedacych osobami fizycz-
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nymi, natomiast spotki cywilne takiej ewidencji nie podlegaja, a jedynie przedsiebiorcy dzia-
tajacy wspodlnie przedstawiaja organowi ewidencyjnemu informacje w tym przedmiocie.
Istotne znaczenie w sprawie ma stwierdzenie, ze spétka cywilna w obecnym stanie prawnym
nie posiada podmiotowosci prawnej, jest natomiast stosunkiem o charakterze zobowiazanio-
wym (umowa) zawartym pomiedzy co najmniej dwoma podmiotami. Spétka cywilna nie
posiada zdolnosci sadowej i procesowej, upadtosciowej, uktadowej ani wekslowej. Nie posia-
da takze statusu przedsiebiorcy ani w rozumieniu art. 431 k.c., ani art. 4 ust. 1 ustawy z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziafalnodci gospodarczej. Przedsiebiorcami sa natomiast jej
wspolnicy w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art. 2
pkt 11 ustawy Pzp wykonawca jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna
nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Spétka cywilna nie
posiada zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej statusu wykonawcy w rozumieniu przywotane-
go przepisu. Stosownie do art. 860 kc, znajdujacego zastosowanie z mocy art. 14 ustawy Pzp
spotka cywilna jest stosunkiem prawno-zobowiazaniowym, ktérego istota jest dazenie do
osiagniecia wspélnego celu gospodarczego. Spétka taka jest jedynie umowa zawarta przez jej
wspOlnikéw, a zaden przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej
od zdolnosci jej wspdlnikéw, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek organizacyjnych
nie posiadajacych osobowosci prawnej, o ktérych mowa w 33" k.c. Uczestnikami postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego, wykonawcami w rozumieniu art. 2 pkt 11 p.z.p.,
sa wspdlnicy spotki cywilnej, ktérych udzial w postepowaniu traktowany jest jako wspdlne
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia w rozumieniu art. 23 ust. 1 p.z.p.

W tym tez kontekscie oceni¢ nalezy, na kogo opiewa¢ maja zaswiadczenia wystawione
przez wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz wiasciwy oddziat ZUS. Obowigzek
podatkowy z tytutu podatku dochodowego od os6b fizycznych ciazy na wspoélnikach spotki
cywilnej, a nie na spétce. Natomiast spotka cywilna posiada podmiotowos¢ podatkowo-
-prawna, ale wyraZznie przyznana wylfacznie dla potrzeb stosowania przepiséw ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Potwierdza to réwniez orzecznictwo. W wyroku z 28 wrzes$nia 2005 r., sygn. akt | FSK 412/05
(...) Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze ,na gruncie podatku od towaréw i ustug
podmiotowos¢ prawno-podatkowa przyznaje sie spdfce osobowej jako organizacji wspdlni-
kéw, a nie samym wspoélnikom, tym samym wszelkie obowiazki i uprawnienia podatnikéw
wynikajace z ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym odnosza sie
do tych spoétek, a nie bezposrednio do ich wspdlnikéw”. W konsekwencji stanowisko organu
kontroli dotyczace koniecznosci ztozenia przez wspdlnikéw spétki cywilnej zaswiadczenia
dotyczacego indywidualnie kazdego z nich oraz spétki cywilnej uzna¢ nalezy za prawidtowe.
Tylko z tak ztozonych zaswiadczerh wynika¢ moze w sposéb nie budzacy watpliwosci stan
realizacji zobowiazan prawno-podatkowych, w zakresie wymaganym przepisami ustawy Pra-
wo zaméwien publicznych. W odniesieniu natomiast do zaswiadczenia wiasciwego oddziatu
ZUS stwierdzi¢ nalezy, ze wspoélnicy spotki cywilnej samodzielnie odprowadzaja swoje sktad-
ki, w indywidualnych przypadkach moze uczyni¢ to réwniez spétka. Przedtozenie zatem
stosownych zaswiadczei jest niezbedne, by oceni¢, czy osoby skfadajace oferte nie zalegaja
ze sktadkami na ubezpieczenie spoteczne.

Art. 24 ust. 1 pkt 9

45. Sygn. akt: KIO/KD 6/11, Uchwata KIO z dnia 27 stycznia 2011 r.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz ustawodawca w sposéb enumeratywny wymienit
okolicznosci, ktére wymagaja potwierdzenia w przypadku, gdy wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, bowiem nie jest mozliwe
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przedstawienie informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Przed-
miotowe okolicznosci wykonawca zobowiazany jest wykaza¢ za pomocg dokumentu (§ 2 ust. 1
pkt 1 lit. a i ¢ powotywanego rozporzadzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia
30.72.2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonaw-
cy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), ktéremu
aktualnie odpowiada rozporzadzenie z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) i § 3 ust. 1 pkt 6
tego rozporzadzenia — przyp. red.]), a jesli takiego dokumentu w danym kraju sie nie wydaje, to
nalezy go zastapi¢ oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem lub wskazanym organem (§ 2
ust. 3 wymienionego rozporzadzenia). Z powyzszego wynika, iz wykonawca zagraniczny zobo-
wiazany jest do potwierdzenia okolicznosci, iz nie otwarto jego likwidacji ani nie ogfoszono
upadfosci oraz, ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zaméwienie. Tymczasem
w zaswiadczeniu wydanym przez Sad Krajowy i Okregowy w Linzu podano jedynie informacje
w przedmiocie likwidagji i upadfosci. Brak wpisu dotyczacego zakazu ubiegania sie 0 zaméwie-
nie w zadnym razie, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, nie daje podstaw do przyjecia, iz
jest to réwnoznaczne z brakiem przestanek do wykluczenia Wykonawcy, na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Wrecz przeciwnie, tre$¢ niniejszego zaswiadczenia nie daje podstaw
do przyjecia, iz jesli okreslonej okolicznosci Sad nie stwierdza w odniesieniu do okreslonego
podmiotu, to kwestie te w zaswiadczeniu pomija. Skoro Sad stwierdzit, iz w stosunku do Wy-
konawcy nie ogfoszono upadtosci, ani nie otwarto likwidacji, to oznacza to, iz przedmiotem
badania byty jedynie wskazane okolicznosci. Zas, brak udzielenia informacji co do zakazu ubie-
gania sie 0 zaméwienie Swiadczy o tym, iz albo przedmiot ten nie byt objety wnioskiem, albo
Sad nie jest wiasciwy do wydawania zadwiadczen w tym przedmiocie, albo w Austrii takich
zaswiadczen sie nie wydaje (w takim wypadku nalezato przedstawi¢ oSwiadczenie, o ktérym
byta mowa wyzej). Te okolicznos¢ Zamawiajacy zobowiazany byt wyjasni¢ i w dalszej kolejnosci
podja¢ adekwatne decyzje.

Art. 24 ust. 2 pkt 2

46. Sygn. akt: KIO/KD 55/09, Uchwata KIO z dnia 7 stycznia 2010 r.

Po pierwsze, Izba uznaje, ze jedyna ustawowa przestanka wykluczenia wykonawcy z udzia-
tu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego co do zabezpieczenia ztozonej
oferty wadium moze by¢ wytacznie fakt, ze wykonawca w ogélne nie wni6st wadium w jednej
z dopuszczonych form. Jedna z tych form, wskazana w przepisie art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy
Pzp jest ,pieniadz”, ktérego sposéb wniesienia zostat okreslony w przepisie art. 45 ust. 7
ustawy Pzp, tj. wadium w tej formie wnosi sie przelewem. Zamawiajacy stwierdzit niezgod-
nos¢ sposobu wniesienia wadium przez 5 wykonawcow.

Uwzgledniajac brzmienie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp [aktualnie po wejsciu
z zycie ustawy z dnia 5.11.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) jest to art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — przyp. red.] nakazujacego wykluczenie wykonawcy w przypadku,
gdy nie wniést on wadium stwierdzi¢ nalezy, ze wniesienie wadium niezgodnie co do sposo-
bu (,gotéwka” zamiast ,przelew”), ale prawidtowo co do formy (,pieniadz”) nie jest usank-
cjonowane wykluczeniem wykonawcy, a zatem wykluczenie wykonawcy w takim przypadku
jest sprzeczne z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i stanowi jego naruszenie.

47. Sygn. akt: KIO/KD 45/13, Uchwata KIO z dnia 24 maja 2013 r.

Odnosnie naruszenia opisanego w pkt 1 informacji o wyniku kontroli Izba stwierdzita, ze
zastrzezenia zamawiajacego nie sa zasadne. Izba podziela w tym zakresie stanowisko przed-
stawione przez Prezesa UZP i przywofana tam argumentacje. W ocenie Izby w oparciu
0 przytoczone postanowienia gwarancji zamawiajacy bytby uprawniony do zatrzymania wa-
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dium jedynie w sytuacjach opisanych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Natomiast nie bytby upraw-
niony do zatrzymania wadium w sytuacji, gdyby wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego nie ztozyt oswiadczeri lub dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy lub petnomocnictw (art. 46 ust. 4a ustawy Pzp). W tresci gwarangji przywotfano bo-
wiem jedynie przestanki zatrzymania wadium wymienione w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Jed-
noczesnie brak byto jakiegokolwiek nawiazania do okolicznosci skutkujacych zatrzymaniem
wadium, wymienionych w pkt 46 ust. 4a ustawy Pzp, nawet cho¢by poprzez ogdlne przywo-
tanie ustawy Pzp, czy postanowieri SIWZ.

Oceniajac ww. stan faktyczny zamawiajacy winien wzia¢ pod uwage okoliczno$¢, ze gwa-
rancja bankowa jest zobowiazaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku pod-
stawowego, a wiec tres¢ zobowiazania do wypfaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia
gwarancji. Obligatoryjnym elementem tresci gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego re-
zultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem
zadania zapfaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie
zabezpieczonego rezultatu powinno nastapi¢ zgodnie z dyspozycja art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. W ocenie Izby nie ma koniecznosci przytoczenia przepiséw ustawy Pzp w tym zakresie,
mozliwe jest przyktadowo odwotanie do wtasciwych przepiséw ustawy Pzp, czy tez postano-
wien SIWZ, ktore te przepisy powotuja. Jednak uprawnienia zamawiajacego do zatrzymania
wadium w przypadkach okreslonych w ustawie Pzp powinny dac sie wyinterpretowac z tresci
gwarangji. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezaja
zakres odpowiedzialnodci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 usta-
wy Pzp nalezy uzna¢ za nieprawidfowe. Zatem, skoro gwarancja nie wymienia wszystkich
przestanek zatrzymania wadium, za$ brakujacych przestanek nie da sie w zaden sposéb wy-
interpretowac, nalezy uzna¢, ze wadium nie zostato wniesione prawidtowo.

Art. 25 ust. 1

48. Sygn. akt: KIO/KU 18/14, Uchwata KIO z dnia 11 marca 2014 r.

W zakresie ostatniego zastrzezenia Zamawiajacego do wyniku kontroli dotyczacego zakaza-
nia w punkcie V 5.3 SIWZ, niedopuszczenia sktadania w postepowaniu dokumentéw elektro-
nicznych, opatrzonych przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowa-
nym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Izba w catosci podtrzymuje w tym za-
kresie ustalenia kontroli i stwierdza, ze Zamawiajacy nie moze ogranicza¢ prawa wykonawcy do
swobodnego wyboru sposobu sktadania dokumentéw sposréd mozliwych form przewidzianych
w przepisach prawa. Zaawansowane podpisy elektroniczne oparte o kwalifikowany certyfikat
i ztozone za pomoca bezpiecznego urzadzenia stuzacego do skladania podpisu, spetniaja wy-
mogi prawne podpisu w odniesieniu do danych w formie elektronicznej w ten sam sposéb, co
podpis odreczny w odniesieniu do danych znajdujacych sie na papierze.

Zamawiajacy odnoszac sie w zastrzezeniach do tego ustalenia Kontrolujacego stwierdzit, ze
postanowienia w pkt 5 ppkt 3 rozdziatu V SIWZ, jako naruszajace art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. [rozpo-
rzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy,
oraz firm, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], maja
pierwszenstwo przed postanowieniami zawartymi w SIWZ. W zwiazku z powyzszym zapis
w pkt 5 ppkt 3 rozdziatu V SIWZ, tj. ,Zamawiajacy nie dopuszcza sktadania elektronicznych
dokumentéw opatrzonych przez Wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym wery-
fikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu”, byt zakazem nieskutecznym,
niemajacym zadnych konsekwencji dla wykonawcy. Tym samym zdaniem Izby zamawiajacy
przyznal, iz poprzez taki opis pkt 5 ppkt 3 rozdziatu V SIWZ naruszyt ww. przepisy prawa.
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Art. 25 ust. 1 pkt 1

49. Sygn. akt: KIO/KU 28/09, Uchwata KIO z dnia 9 wrze$nia 2009 r.

Zamawiajacy wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt 6.7 siwz) doku-
ment — informacje banku — wymagany w celu potwierdzenia przez wykonawcéw, ze znajdu-
ja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie przedmiotowego zamé-
wienia, tj. posiadaja srodki wiasne i / lub zdolno$¢ kredytowa w wysokosci 250 000 000 PLN.

Zglaszajac zastrzezenia do stwierdzonego przez Prezesa UZP naruszenia omdéwionego
w pkt 2 Informacji, Zamawiajacy wskazat dwa argumenty. Po pierwsze, iz tres¢ warunku nie
wykluczyto mozliwosci ztozenia wraz z oferta informacji spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
-kredytowej na potwierdzenie znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapew-
niajacej wykonanie zamoéwienia, a powszechnie obowiazujaca moc przepisu § 1 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817),
ktéremu aktualnie odpowiada § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U.
poz. 231) — przyp. red.] powoduje, Zze nie wskazanie w siwz jednego z dokumentéw wymie-
nionych w tym przepisie nie wylacza mozliwosci jego ztozenia i prawidtowej oceny. Po dru-
gie, ze zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 ustawy z dnia 14 grudnia 1995 r. o spétdzielczych
kasach oszczednosciowo-kredytowych (Dz. U. z 1996 r. Nr 1 poz. 2), spétdzielcza kasa
oszczednosciowo-kredytowa nie moze udziela¢ pozyczek i kredytow na cele zwiazane z dzia-
talnoscia gospodarcza jednemu cztonkowi kasy na faczna kwote przekraczajaca 15% zasadni-
czych funduszy wiasnych kasy. Biorac pod uwage wysokos¢ zdolnosci kredytowej wymaganej
w pkt 6.7 siwz (250 000 000 z), jest mato prawdopodobne, aby jakakolwiek spétdzielcza
kasa oszczednosciowo-kredytowa byta w stanie, w Swietle ww. przepisu, potwierdzi¢ posia-
danie zdolnosci kredytowej w wymaganej wysokosci.

W ocenie Izby, oba przywotane przez Zamawiajacego argumenty nie zastuguja na uwzgled-
nienie. Stosownie do tresci art. 25 ust. 1 Pzp, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow
wylfacznie oswiadczerh dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania okre-
Slonych w ww. rozporzadzeniu, a zgodnie z trescia przepisu § 1 ust. 3 pkt 2 ww. rozporza-
dzenia w sprawie rodzajow dokumentéw [j.w. — przyp. red.], w celu potwierdzenia opisanego
przez zamawiajacego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia, zamawiajacy moze zadac informacji ban-
ku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachu-
nek, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa
wykonawcy, wystawionej nie wcze$niej niz 3 miesiace przed uptywem terminu skfadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktada-
nia ofert.

Przepis § 1 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.] wskazuje dokumenty, kt6-
rych zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw, a wykonawcy moga ztozy¢ w postepowaniu
na potwierdzenie spefniania ww. warunku. Wymienione w tym przepisie rodzaje dokumen-
tow ustawodawca w sposéb jednoznaczny uznat na réwnowazne. Nie wymienienie w specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia jednego z nich stanowi nieuprawnione zawezenie
katalogu dokumentéw zawartego w przepisie powszechnie obowiazujacego aktu wykonaw-
czego do ustawy Prawo zamoéwierr publicznych i ograniczenie uprawniefi wykonawcow.
Stanowi to naruszenie przepisu § 1 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia [j.w. — przyp. red.]. I1zba
zwazyla réwniez, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajacy
moze podejmowac w szczegblnosci takie czynnosci, do wykonania ktérych uprawniaja i zo-
bowiazuja go przepisy prawa. W Swietle powyzszego, zaniechanie wypetnienia obowigzku
wynikajacego z obowigzujacych przepiséw prawa, poprzez nie wskazanie informacji sp6t-
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dzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej jako jednego z dokumentdéw, ktére moze wyko-
nawca ztozy¢ w postepowaniu narusza ww. przepisy. Nie mozna wykluczy¢ takze faktu, iz
skutkiem nieuprawnionego zaniechania Zamawiajacego mogto by¢ mylne przeswiadczenie
niektérych wykonawcow, iz tylko wykonawcy, ktérzy ztoza dokument wskazany przez Zama-
wiajacego w siwz, spetnia wymaganie postawione w przedmiotowym postepowaniu.

Odnoszac sie do drugiego argumentu podniesionego przez Zamawiajacego, 1zba zwazyta,
ze zaden przepis ustawy Prawo zaméwier publicznych ani aktow wykonawczych do ustawy
nie wskazuje przestanek i nie daje podstawy do subiektywnego decydowania i wyboru przez
zamawiajacego, jaki rodzaj dokumentu sposréd wskazanych jako réwnowazne w § 1 ust. 3
pkt 2 ww. rozporzadzenia moze by¢ ztozony przez wykonawcéw na potwierdzenie spetniania
omawianego warunku. Nawet jesli ztozenie danego rodzaju dokumentu moze wydawac sie
zamawiajacemu za mafo prawdopodobne (co nie wyklucza mozliwosci jego ztozenia), to nie
mozna przyjac, iz w granicach obowiazujacego prawa zamawiajacy jest uprawniony do po-
miniecia tego rodzaju dokumentu w specyfikacji.

50. Sygn. akt: KIO/KU 54/10, Uchwata KIO z dnia 20 lipca 2010 r.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy okresla warunki w danym postepowaniu, a nastepnie
winien wskaza¢, w jaki sposéb bedzie dokonywat oceny spetniania tych warunkéw. Zgodnie
z ustawa, dokonanie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie na
podstawie dokumentéw wymaganych przez Zamawiajacego oraz ztozonych w ofercie przez
Wykonawce. Zadanie przez Zamawiajacego przedfozenia dokumentéw bez jednoczesnego
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, stanowi naruszenie
art. 25 ust. T ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie jest mozliwe zadanie dokumentéw
bez okreslenia warunku i bez okreslenia sposobu oceny warunku, ktérego spetnienie doku-
menty te maja potwierdza¢. W niniejszej sprawie Zamawiajacy zazadat dokumentéw bez
okreslenia kryteriow oceny, a wiec nie byt w stanie, zweryfikowac spetniania przez wykonaw-
céw warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia. Izba podkresla, ze zakres zadanych od wykonawcéw dokumen-
tow potwierdzajacych spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu uzalezniony jest m.in.
od opisania przez zamawiajacego sposobu oceny tych warunkéw.

51. Sygn. akt: KIO/KD 33/12, Uchwata KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

W pkt 2.6 Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano, ze Zamawiajacy nie byt upraw-
niony do zadania od wykonawcéw przedtozenia oSwiadczenia potwierdzajacego przynalez-
nos¢ osob, wskazanych do wykonywania zaméwienia do wiasciwej Izby Inzynieréw Budow-
nictwa. Powyzszy dokument nie byt niezbedny do przeprowadzenia postepowania oraz nie
zostal wymieniony w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 26, poz. 1817) [w swietle aktu-
alnie obowiazujacego rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) zamawiajacy
moze zadac od wykonawcy oswiadczenia o posiadaniu wymaganych uprawnien, jezeli ustawy
nakladaja obowiazek posiadania takich uprawnien, przez osoby ktdre beda uczestniczy¢ w wy-
konywaniu zamdwienia (§ 1 ust. 1 pkt 8) — przyp. red.]. Tym samym, Zamawiajacy zadajac
ww. dokumentu naruszyt dyspozycje art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z przepisami ww. roz-
porzadzenia.

52. Sygn. akt: KIO/KD 58/12, Uchwata KIO z dnia 5 lipca 2012 r.

W odniesieniu do zastrzezer dotyczacych zadania zaswiadczenia o wpisie do rejestru in-
stytucji szkoleniowych nalezy podnies¢, ze dokument ten nie znajduje sie w katalogu doku-
mentéw okre$lonym w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku
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w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. 2009 r. Nr 226, poz. 1817) [aktual-
nie obowigzujace rozporzadzenie to rozporzadzenie z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231) —
przyp. red.], co potwierdzit sam zamawiajacy w swoich zastrzezeniach. Zgodnie natomiast
z delegacja zawarta w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp powyzsze rozporzadzenie jest jedynym aktem
prawnym okreslajacym rodzaje dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wykonaw-
coéw prowadzac postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jedynie na podstawie
art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy sektorowy moze zada¢ takze innych niezbed-
nych dokumentéw, niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp, jednakze uprawnienie to nie dotyczy zamawiajacych klasycznych, do ktérych zalicza sie
Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej. Ponadto, wbhrew twierdzeniom zamawiajacego, inne
ustawy, w tym takze ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promogji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy [Dz. U. tj. z 2015 r. poz. 149 ze zm. — przyp. red.], nie daja podstawy prawnej
do zadania innych dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Bezspornym jest zatem, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do zadania zaswiadczenia o wpi-
sie do rejestru instytucji szkoleniowych.

53. Sygn. akt: KIO/KD 60/13, Uchwata KIO z dnia 11 lipca 2013 r.

Odnosnie naruszenia art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych
przez zadanie okreslonego dokumentu, ,podczas gdy w ogloszeniu o zamoéwieniu nie okreslit
odpowiedniego warunku udziatu w postepowaniu, ktérego spetnianie miat ten dokument
potwierdza¢”, skfad orzekajacy stwierdzit, ze bezsprzecznie do takiego naruszenia doszto.
Faktycznie, jak trafnie dostrzegt Prezes UZP, Zamawiajacy w ogloszeniu i specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia nie okreslit warunku udziatu w postepowaniu, na ktérego po-
twierdzenie mogtby zada¢ konkretnego dokumentu — a jednak dokument taki byt w SIWZ
wymagany. Zamawiajacy w zastrzezeniach do wyniku kontroli przyznat, ze w SIWZ omytko-
wo zamieszczono wymoég odnosdnie dokumentu (informacji z banku), wskazywat jednak réw-
noczesnie, ze powyzsze nie miato wptywu na wynik postepowania. Faktycznie, powyzsze
naruszenie Prawa zamoéwier publicznych w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaja-
cego nie miafo wplywu na jego wynik, jednak Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia
Zamawiajacego trafnie zauwazyt, ze w informacji o wyniku kontroli wskazuje sie wszystkie
naruszenia przepiséw Prawa zaméwien publicznych stwierdzone w toku jej prowadzenia,
a nie tylko naruszenia, ktére stanowily podstawe do jej wszczecia i miaty wptyw na wynik
postepowania. Zatem zastrzezen Zamawiajacego w tym zakresie Izba nie moze uwzgledni¢.

54. Sygn. akt: KIO/KD 20/14, Uchwata KIO z dnia 24 marca 2014 r.

Przepisy ustawy Pzp okreslaja procedure w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego,
w tym czynnodci, ktére zamawiajacy podejmuje w toku prowadzonego postepowania.
Wszystkie czynnoSci zamawiajacego maja zmierza¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej, tj.
spetniajacej wszystkie wymagania okre$lone przez zamawiajacego w danym postepowaniu,
zfozonej przez wykonawce, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zaréwno ocena
tresci oferty (strona przedmiotowa), jak i ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, musi by¢ dokonana w sposéb rzetelny, tj. z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
i informagji, ktére powzial zamawiajacy w zwiazku z prowadzonym postepowaniem. Temu
celowi m.in. stuzy tryb wyjasniania tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) i tresci ztozonych
przez wykonawce dokumentéw podmiotowych (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp). Jakiekolwiek uza-
sadnione watpliwosci zaistniate w toku prowadzonego postepowania co do tresci ztozonych
przez wykonawce dokumentéw, musza podlega¢ wyjasnieniu, gdyz watpliwosci uniemozli-
wiaja pozytywna ocene dokumentéw. Nieistotne jest przy tym zrédto, z ktérego zamawiajacy
powziat informacje powodujace powstanie watpliwosci co do tresci ztozonych przez wyko-
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nawce dokumentéw (np. informacje od innych wykonawcéw, podmiotéw trzecich, informa-
cji publikowanych itp.). Podkresli¢ réwniez nalezy, ze az do chwili zawarcia umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, zamawiajacy dokonuje
czynnosci w prowadzonym postepowaniu w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. W zwiaz-
ku z powyzszym, zamawiajacy jest uprawniony i zobowiazany zarazem do dokonania czyn-
nosci wymaganych, stosownie do okolicznosci faktycznych zaistniatych w trakcie prowadzo-
nego postepowania. Nawet zatem po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
w przypadku wystapienia nowych okolicznosci uzasadniajacych powtérzenie czynnosci bada-
nia i oceny ofert, zamawiajacy jest zobowiazany do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtoérzenia czynnosci wyjasniajacych niezbednych w danym stanie
faktycznym. Przepisy ustawy Pzp nie ograniczaja zamawiajacego w tym wzgledzie, a zasada
zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, jako jedna
z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, zobowiazuje zama-
wiajacego do rzetelnego zbadania i wyjasnienia wszelkich watpliwosci.

55. Sygn. akt: KIO/KD 60/14, Uchwata KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

W siwz oraz w ogloszeniu o zamoéwieniu zamawiajacy opisat warunek udziatu w postepo-
waniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, tj. jedna
osoba z uprawnieniami do nadzoru prac konstrukcyjno-budowlanych. W celu wykazania
spetnienia warunku, o ktérym mowa wyzej, wykonawcy zobowiazani byli przedtozy¢
,OSwiadczenie, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, posiadaja
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakfadaja obowiazek posiadania takich uprawnien.
Dotaczy¢ imienny wykaz oséb zdolnych do realizacji niniejszego zaméwienia z podaniem ich
kwalifikacji, do wykazu nalezy dofaczy¢ dokumenty potwierdzajace posiadanie danych kwa-
lifikacji — tytut zawodowy w danym zakresie oraz praktyke zawodowa”.

W zastrzezeniach Zamawiajacy wskazat co legto u podstaw zadania w Wykazie oséb szcze-
goétowych informacji odnosnie kwalifikacji i doswiadczenia. Zamawiajacy nie dostrzegt jed-
nak, iz kwestionowane nie jest zadanie informacji a dokumentéw (tytutu zawodowego w da-
nym zakresie oraz praktyki zawodowej). W tym stanie rzeczy jedynie na marginesie nalezy
wskazaé, ze powyzsze stanowi nieuzasadniony wymoég w kontekscie tresci warunku dyspono-
wania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, poniewaz nie odnosi sie do zadnego
elementu opisu warunku. Wobec tego, zadanie dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
kwalifikacji nie byto niezbedne do przeprowadzenia kontrolowanego postepowania (art. 25
ust. T ustawy Pzp).

Nadto, nalezy stwierdzi¢, ze réwniez w $wietle § 1 ust. 1 pkt 6 powotywanego rozporza-
dzenia [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ skfadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.] zadanie to bytoby nieuprawnione.

56. Sygn. akt: KIO/KU 80/14, Uchwata KIO z dnia 18 wrzes$nia 2014 r.

Bezspornym jest, iz zamawiajacy w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu i tresci SIWZ w zakresie
dotyczacym oceny spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finansowej
powotat sie na tre$¢ rozporzadzenia w sprawie dokumentéw z 2009 r. [rozporzadzenie Preze-
sa Rady Ministréw z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817), ktdre aktualnie zostalo zastapione przez rozporzadzenie z dnia 19.02.2013 .
(Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]. Bezspornym jest takze, iz w dacie tej (publikacji ogloszenia
o zamdwieniu i tresci SIWZ) obowiazywalo juz nowe rozporzadzenie w sprawie dokumen-
tow, a mianowicie rozporzadzenie z dnia 19 lutego 2013 r., ktére weszto w zycie w dniu
20 lutego 2013 r., a wiec przed wszczeciem przez zamawiajacego postepowania o przedmio-
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towe zamowienie. Tym samym zamawiajacy w celu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu mégt zada¢ od wykonawcéw dokumentéw, o ktérych mowa w nowym
rozporzadzeniu i w brzmieniu w nim okreslonym. Niewtasciwym byto wiec powofanie sie na
tre$¢ nieaktualnego juz rozporzadzenia w sprawie dokumentéw (rozporzadzenia z 2009 r.),
gdyz jego tres¢ w odniesieniu do dokumentu dotyczacego zdolnosci ekonomicznej i finanso-
wej, tj., dokumentu potwierdzajacego sytuacje finansowa wykonawcy (posiadania srodkéw
lub zdolnosci kredytowej) ulegta zmianie. Zamawiajacy — zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozpo-
rzadzenia w sprawie dokumentéw z 2013 r. — mégt zadac ,informacji banku lub spétdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finanso-
wych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy, wystawiong nie wczedniej niz 3 miesiace przed
uptywem terminu sktadani ofert”, a nie jak jako to btednie uczynit ,informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérej wykonawca posiada rachunek, po-
twierdzajacej wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wyko-
nawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadani ofert”. Bez
znaczenia sg tu motywy dziafania zamawiajacego, jak i okolicznos¢, ze obecnie istnieje moz-
liwos¢ otwarcia rachunku bankowego w dowolnym banku lub spéfdzielczej kasie oszczednos-
ciowo-kredytowej, co powoduje, ze tak sformutowany wymoég mogtby byc¢ spetniony przez
dowolny podmiot bezkosztowo i bezproblemowo. Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz narusze-
nie przepisbw rozporzadzenia w sprawie dokumentéw z 2013 r. faktycznie ma miejsce. Za-
mawiajacy nie moze bowiem dokonywac¢ zmiany obowiazujacych przepiséw poprzez zmiane
ich brzmienia w tresci ogtoszenia o zaméwieniu i tresci SIWZ.

57. Sygn. akt: KIO/KD 95/14, Uchwata KIO z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Izba nie uznafa za zasadnych réwniez zastrzezen zgtoszonych w odniesieniu do naruszenia
art. 26 ust. 3 Pzp stwierdzonego z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnie-
nia oferty o opfacona polise potwierdzajaca spetnienie warunku znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia.

Przede wszystkim, nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajacego, ze dokumentem, kto-
rego moze zada¢ zamawiajacy jest jedynie dokument polisy, bez mozliwosci zadania doku-
mentéw (dowodoéw) potwierdzajacych fakt jej opfacenia. Zarébwno w poprzednio obowiazu-
jacym rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ sktadane [Dz. U. Nr 226, poz. 1817 — przyp. red.], jak i w obecnie obowia-
zujacym rozporzadzeniu z dnia 19 lutego 2013 r. [Dz. U. poz. 231 — przyp. red.], prawodaw-
ca wskazal na mozliwos¢ zadania przedtozenia optaconej polisy (§ 1 ust. T pkt 10 — obecnie
§ 1 ust. T pkt 11). Mozliwo$¢ zadania przediozenia optaconej polisy wynika wiec bezposred-
nio z przepiséw prawa (por. wyrok KIO z dnia 27 maja 2014 r., sygn. akt KIO 968/14).

W niniejszym postepowaniu uzupetniona ,aktualna polisa” nie zawierata zadnej adnotagji
na temat optacenia sktadki — nie byt wiec to dokument potwierdzajacy spetnienie wymogoéw
wynikajacych z ww. przepisu. Wykonawca nie zataczyt takze potwierdzenia dokonania prze-
lewu pierwszej raty wymagalnej przed uptywem terminu sktadania ofert. Nie zostaty ztozone
takze inne dowody (wskazane przykladowo przez Kontrolujacego), ktére potwierdzatyby
okolicznoé¢ odprowadzenia stosownych skfadek. W konsekwencji, wykonawca nie przedtozyt
Zamawiajacemu dokumentéw, ktérych taczna analiza pozwalataby na uznanie, Zze na dzier
uptywu terminu sktadania ofert ztozona w wyniku wezwania ,aktualna polisa” odpowiadata
dokumentowi, o ktérym stanowi ww. przepis. W zwiazku z tym, ze przepis stanowi o polisie
optaconej, Zamawiajacy miaft natomiast mozliwos¢ i obowiazek wezwania wykonawcy do
przedtozenia dowodu potwierdzajacego, ze polisa zostata faktycznie optacona (przynajmniej
w odniesieniu do pierwszej raty). Wykazanie optacenia polisy najpdzniej na dzien uptywu
terminu skfadania ofert bylo okolicznoscia niezbedna takze z tego wzgledu, ze pézniejsze
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wypetnienie tego obowiazku, tj. opfacenie polisy — jak zasadnie wskazat Kontrolujacy — nie
moze by¢ uznane za wykazanie spetniania warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu
o zamdwienie publiczne. Nalezy wskaza¢, ze nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu obwarowane jest sankcja w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania
(art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp). Takze na gruncie tego przepisu wykonawca ma obowiazek dowies¢
zamawiajacemu, ze polisa zostafa opfacona, zatem musi przedstawi¢ mu dokument, ktéry
bedzie miat w tym zakresie warto$¢ dowodowa (por. wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2012 r.,
sygn. akt KIO 1826/12). Wobec faktu, ze wykonawca tego rodzaju dokumentéw / dowodéw
nie przedstawit Zamawiajacemu wraz z przedkfadana polisg, Zamawiajacy byt zobowiazany
do zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, czemu jednak uchybit, a tym samym zasadnie
Prezes UZP stwierdzit, iz w okolicznosciach faktycznych tej sprawy doszto do naruszenia
art. 26 ust. 3 Pzp.

58. Sygn. akt: KIO/KD 98/14, Uchwata KIO z dnia 12 listopada 2014 r.

W pkt 6 Informacji o wyniku kontroli wskazano, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do
zadania od wykonawcow przedtozenia oSwiadczenia potwierdzajacego przynaleznos¢ oséb
wskazanych do wykonywania zaméwienia, do wtasciwej izby samorzadu zawodowego.

Nalezy zauwazy¢, ze zadane w przedmiotowej sprawie dokumenty potwierdzajace przy-
nalezno$¢ osob wykonujacych zamoéwienie do wtasciwej izby samorzadu zawodowego nie
mieszcza sie w katalogu dokumentéw wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.
poz. 231). Nalezy zwréci¢ uwage, iz przepisy ww. rozporzadzenia enumeratywnie wymienia-
ja dokumenty, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw celem potwierdzenia warun-
kow udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze jezeli okreslony dokument nie zostat wskazany
w jego przepisach, to Zamawiajacy nie jest uprawniony do jego zadania w prowadzonym
przez siebie postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze na gruncie przepisow ww. roz-
porzadzenia Zamawiajacy nie moze zada¢ oswiadczenia o przynaleznosci do wiasciwej izby
samorzadu zawodowego. W obecnym stanie prawnym jedynymi dokumentami, ktérych mo-
ze zada¢ Zamawiajacy od wykonawcéw w celu wykazania posiadania uprawnien przez osoby
majace wykonywac zaméwienie sg informacje dotyczace nabytych kwalifikacji, doswiadcze-
nia i wyksztalcenia oraz o$wiadczenie wykonawcy w sprawie wymaganych uprawnieri. Zada-
jac zatem o$wiadczenia o przynaleznosci do wtasciwej izby samorzadu zawodowego Zama-
wiajacy naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z przepisami ww. rozporzadzenia.

Art. 26 ust. 1

59. Sygn. akt: KIO/KD 60/14, Uchwata KIO z dnia 18 lipca 2014 .

Jak wynika z tresci ogloszenia o zamoéwieniu oraz siwz, zamawiajacy nie zadat, w celu wy-

kazania braku podstaw do wykluczenia, nastepujacych dokumentéw:

— aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skia-
dania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
albo skfadania ofert, w tym réwniez od wykonawcéw zagranicznych,

— aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktada-
nia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo
sktadania ofert.
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W konsekwencji braku zadania powyzszych dokumentéw, Zamawiajacy nie zastrzegt row-
niez w siwz mozliwosci ztozenia zaswiadczenia badz o$wiadczenia dotyczacego oséb maja-
cych miejsce zamieszkania poza terytorium RP, o ktérym mowa w § 2 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie dokumentéw [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w spra-
wie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz forma, w ja-
kich te dokumenty moga byc skladane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.].

W zastrzezeniach Zamawiajacy podnist, ze z mocy przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
moze zada¢ od wykonawcéw oswiadczer lub dokumentéw niezbednych do prowadzenia
postepowania. Jednakze Zamawiajacy nie dostrzega, ze przepis art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
kreuje dla zamawiajacego obowiazek zadania od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli warto$¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Skoro za$ warto$¢ niniejszego zamoéwienia przekracza kwoty, o ktérych mowa w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, to oznacza, ze obowiazek zadania
przedmiotowych dokumentéw nie winien budzi¢ watpliwosci i wbrew twierdzeniom Zama-
wiajacego, nie stanowi jego prawa podmiotowego.

Art. 26 ust. 2b

60. Sygn. akt: KIO/KD 63/12, Uchwata KIO z dnia 11 lipca 2012 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrécic uwage, iz jednym z dowodéw, ktérym moze postu-
zy¢ sie wykonawca w celu wykazania, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do rea-
lizacji zamoéwienia jest pisemne zobowiazanie podmiotu, z ktérego zasobéw wykonawca za-
mierza skorzystac (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp). Jakkolwiek ustawa nie zawiera wyczerpujacego
wyliczenia $rodkéw dowodowych, ktérymi moze sie postuzy¢ wykonawca, jednakze nie
ulega watpliwosci, ze przedstawienie zobowiazania podmiotu trzeciego, a wiec dokumentu
wprost wymienionego w tresci powotanego przepisu, rodzi konieczno$¢ oceny przedmioto-
wego zobowigzania przez pryzmat wymogéw zawartych w ustawie. Skoro za$ wola ustawo-
dawcy byto, aby rzeczone zobowiazania mialy forme pisemna to zachowanie tej formy jest
niezbedne. Oznacza to, ze jesli wykonawca decyduje sie, dla udowodnienia faktu dyspono-
wania zasobami niezbednymi dla realizacji zaméwienia, przedstawi¢ zobowigzanie podmiotu
trzeciego, to musi to uczyni¢ w formie wymaganej prawem, bo tylko taki sposéb dowodzenia
jest skuteczny. Jednoczesnie analizowany przepis naktada na zamawiajacego obowiazek okre-
$lenia zadanych dokumentéw lub oswiadczert w sposéb zgodny z ustawa, a wiec wskazanie
na zobowiazanie podmiotu trzeciego wymaga sprecyzowania jego formy, przy czym w $wiet-
le analizowanego przepisu moze to by¢ jedynie forma pisemna.

Zatem, nie znajduje uzasadnienia takie dziatanie Zamawiajacego, ktéry dopuszcza forme
kopii dla przedmiotowego zobowiazania, nawet jesli wykonawca potwierdzit jej zgodnos¢
z oryginalem. Nie budzi bowiem watpliwosci, iz zgodnie z przepisem art. 14 ustawy Pzp
w zw. z art. 78 § 1 k.c. dla zachowania formy pisemnej konieczne jest ztozenie wtasnorecz-
nego podpisu na dokumencie obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Skoro za$ wola ustawo-
dawcy jest przedstawienie zobowigzania w formie pisemnej to nie inaczej nalezy ttumaczy¢
powyzszy wymog, jak tylko w taki sposéb, ze niezbedne jest ztozenie wymaganego zobowia-
zania co do zasady w oryginale.

Za$ argument, iz Zamawiajacy dopuszczajac kopie zobowiazania kierowat sie trescia
uzasadnienia nowelizacji ustawy, ktorej celem byto zwiekszenie konkurencyjnosci poste-
powan o udzielenie zamoéwienia publicznego jest absolutnie niezrozumiaty. Trudno bo-
wiem dostrzec taka zaleznos¢, a tym samym przyznac racje Zamawiajacemu, iz obowiazek
przedstawienia dokumentu w formie pisemnej stanowi istotna przeszkode dla udziatu
w postepowaniu przez wykonawce. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, iz zwiekszeniu



ZESZYT NR 20 57

konkurencyjnosci miato stuzy¢ wprowadzenie mozliwosci postugiwania sie zasobami pod-
miotéw trzecich, a nie jak btednie Zamawiajacy wywodzi, rozwigzania w zakresie formy
sktadanych dokumentéw. Stad tez nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, iz wadliwe okreslenie
w SIWZ przez Zamawiajacego formy, jaka nalezy zachowa¢ dla zobowiazania podmiotu
trzeciego moze by¢ konwalidowane w ten sposéb, iz Zamawiajacy wezwie wykonawce,
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentu w formie prawem wyma-
ganej. Za$, zaniechanie przedmiotowej czynnosci nalezy kwalifikowa¢ jako uchybienie
wskazanemu przepisowi.

61. Sygn. akt: KIO/KU 31/13, Uchwata KIO z dnia 5 kwietnia 2013 r.

Izba zwazyta, ze art. 26 ust. 2b Pzp, wskazujac na mozliwoé¢ postuzenia sie zasobami pod-
miotu trzeciego jezeli wykonawca nie dysponuje wtasnymi zasobami wymaganymi dla reali-
zacji zaméwienia, nie podaje jednoczesnie w sposéb wyczerpujacy sposobu w jaki wykonaw-
ca ma postapic dla osiagniecia tego celu. Z przepisu wynika natomiast jednoznacznie koniecz-
no$¢ udowodnienia zamawiajagcemu przez wykonawce, ze bedzie dysponowat takimi ze-
wnetrznymi zasobami, na ktére sie powotuje. Przy czym art. 26 ust. 2b Pzp wskazuje réwniez,
ze moze to by¢ w szczeg6lnosci wskazany wprost w tym przepisie srodek dowodowy w po-
staci pisemnego zobowiazania innego podmiotu, ktéry ma takie zasoby, jakich potrzebuje
wykonawca, i zgadza sie na ich udostepnienie temu wykonawcy. Z uwagi na réznorodny
charakter stosunkéw, ktére moga taczy¢ wykonawce z podmiotem trzecim, a takze zréznico-
wany charakter zasobéw podlegajacych udostepnieniu, przepis art. 26 ust. 2b nie moze pre-
cyzyjnie okresla¢ uniwersalnej tresci takiego zobowiazania, ktéra niezaleznie od okolicznosci
gwarantowataby skuteczne wykazanie przez wykonawce mozliwosci polegania na zasobach
innego podmiotu niezbednych do wykonania zaméwienia. Izba podziela stanowisko wyrazo-
ne przez Sad Okregowy w Gdarisku, ktéry w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r. (sygn.
akt XII Ga 315/11) zwrdcit uwage na to, ze przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter fak-
tyczny, pozwalajacy na realne wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia w toku realizacji zamo-
wienia. Wobec tego zlozenie ogblnych oswiadczen, bez wykazania, w jaki sposéb udostep-
nienie wiedzy i doswiadczenia nastapi, byto z cata pewnoscia niewystarczajace dla uznania
przez zamawiajacego, ze wykonawcy X i Y wykazali spefnienie powyzej przywotanych warun-
kéw udziatu w postepowaniu zamoéwienia.

Jak to trafnie zauwazyt Prezes Urzedu nie uwzgledniajac zastrzezer — przepis art. 26 ust. 2b
Pzp jest implementacja do prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, przy czym z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasobéw podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty, czyli, ze zamawiajacy musi upewnic sie, ze wyko-
nawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania
zaméwienia. ,Takie odwotanie sie do zewnetrznych srodkéw podlega jednak pewnym wa-
runkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajacy ma obowiazek
zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone kryteria. Weryfika-
cja ta ma w szczegblnosci na celu umozliwienie podmiotowi zamawiajacemu upewnienia sie,
ze zwycieski oferent bedzie naprawde mogt wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego
zasoby przez caly czas wykonywania zamoéwienia. [...] Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszcza-
ja wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria
udziatu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne na ustugi przez oparcie sie na sytuagcji in-
nych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powiazan z tymi podmiotami, pod
warunkiem, ze moze wykaza¢, ze ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zaméwienia” (orzeczenie Trybunatu z 2 grudnia 1999 r. w sprawie
C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari).
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62. Sygn. akt: KIO/KD 46/13, Uchwata KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Nietrafnie wskazuje w okolicznosciach sprawy zamawiajacy, ze art. 26 ust. 2b Pzp nie da-
je podstaw do ograniczonego uzupetniania dokumentéw, gdyz wykonawcy sktadajacy oferte
powinni by¢ zainteresowani pozyskiwaniem jak najbardziej doswiadczonych podmiotéw
udostepniajacych swoj potencjaf, co zwieksza gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia
a przepisy ustawy nie ograniczaja prawa postugiwania sie wiedza i doSwiadczeniem podmio-
tu trzeciego w jak najszerszym zakresie.

Rozumowanie to bytoby trafne w sytuacji, gdy podmiot uzyczajacy swoj potencjat wyko-
nawcom deklarowat udziat w wykonaniu zaméwienia w czesci, w odniesieniu do ktérych
udostepnit swe zasoby. W sytuacji, w ktérej nastepuje tylko ztozenie zobowiazania i referen-
cji podmiotu trzeciego na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz uzyskania punktéw w wyniku oceny spetniania tych warunkéw, a zamawiajacy nie ma
pewnosci, czy wykorzystanie tych zasobow bedzie rzeczywiste, trudno uzna¢, ze udostepnie-
nie swych zasobéw nawet przez najbardziej doswiadczony podmiot zwiekszy gwarancje na-
lezytego wykonania zamoéwienia.

Skoro zatem, co wynika ze stanowiska zamawiajacego w pkt ad 4), X nie bedzie brat udzia-
tu w wykonaniu czesci przedmiotu zaméwienia, niezasadne jest powotanie sie na zasoby tego
podmiotu dla celéw oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

63. Sygn. akt: KIO/KU 88/13, Uchwata KIO z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Na marginesie jedynie Izba stwierdza, ze zobowiazanie podmiotu trzeciego, o ktérym mo-
wa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, o tyle moze miec¢ charakter warunkowy, o ile w ogélnosci
jest zwiazane z udzieleniem zaméwienia publicznego wykonawcy, ktéry wspiera sie poten-
cjatem podmiotu trzeciego przy ubieganiu sie o zaméwienie. Warunkowos¢ w tym zakresie
wynika z samego charakteru instytucji udostepnienia potencjatu wykonawcy — jezeli jego
oferta zostanie wybrana.

W pozostatym zakresie zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji nie-
zbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia, nie moze by¢
obwarowane innymi warunkami. W szczeg6lnosci takimi, jak miato miejsce w przedmioto-
wym postepowaniu, ze udostepnienie wybranemu w zadaniu 3 wykonawcy X Sp. z 0. o. —
Kierownika rob6t elektroenergetycznych, uzaleznione zostato przez podmiot trzeci — Y S.A.
od jego udziatu w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy. Zobowiazanie Y S.A,
nalezalo bowiem odczytywa¢ — ,udostepnie oznaczonego eksperta — jezeli otrzymam od
wykonawcy zlecenia realizacyjne na podwykonawstwo robét” — w innym przypadku zobo-
wigzanie nie wiazato.

Wszelkie kwestie dotyczace porozumienia miedzy wykonawca a podmiotem trzecim od-
nosnie charakteru i warunkéw udziatu takiego podmiotu w realizacji zaméwienia, winny zo-
sta¢ uzgodnione miedzy zainteresowanymi stronami, a zamawiajacy na etapie sktadania ofert
— ma otrzymac¢ nie budzace watpliwosci zobowiazanie takiego podmiotu do udostepnienia
wykonawcy oznaczonego zasobu, w tym przypadku jedynie oznaczonej osoby — na czas rea-
lizacji zaméwienia, do czego nie jest niezbedne uczestniczenie samego podmiotu udostep-
niajacego w wykonawstwie zamoéwienia — jako podwykonawcy (w przeciwieristwie do innych
sytuacji — udostepnienia potencjatu wiedzy i doswiadczenia — wraz z zadeklarowaniem spo-
sobu uczestniczenia w realizacji umowy samego podmiotu trzeciego), co pozwala na zwery-
fikowanie zdolnosci wykonawcy do podijecia sie wykonawstwa zaméwienia i pozytywnej
oceny spetnienia wyznaczonych warunkéw udziatu w przetargu, w aspekcie stosunku facza-
cego wykonawce z udostepniajacym podmiotem, gwarantujacym rzeczywisty dostep do sta-
wianego do dyspozycji wykonawcy zasobu, o czym stanowi § 1 ust. 6 rozporzadzenia Preze-
sa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) [rozporza-
dzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
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forma, w jakich te dokumenty moga by¢ zadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.]. Jednoczesnie
przywotywany przepis § 1 ust. 6 pkt 2) umozliwia zamawiajacemu zadanie dokumentéw,
w szczegdlnosci dotyczacych: zakresu dostepnych zasobdéw podmiotu trzeciego; sposobu ich
wykorzystania; charakteru stosunku, ktéry bedzie taczyt wykonawce z tymi podmiotami, za-
kresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

64. Sygn. akt: KIO/KU 96/13, Uchwata KIO z dnia 7 listopada 2013 r.

Odnoszac sie do sytuacji zaistniatej w ramach przeprowadzonej kontroli przedmiotowego
postepowania, w ocenie Izby, Kontrolujacy nie wykazat, ze w ramach zafaczonego do oferty
zobowiazaniazdnia 15.07.2013 r., a w szczegdlnosci tresci porozumienia z dnia 15.07.2013 .,
nie mamy do czynienia z realnym dysponowaniem udostepnionymi zasobami. A co za tym
idzie, ze zaistnialy podstawy do ewentualnego wezwania w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. We
wskazanym porozumieniu okreslono bowiem zakres udostepnienia zasobéw (pkt 1) — udo-
stepnienie przez podmiot trzeci swojej wiedzy i doswiadczenia realizacyjnego zdobytego przy
realizacji zamoéwien, ktérych referencje przekazano Wykonawcy, czyli to know-how jest ro-
dzajem zasobéw udostepnianych, a nie zaséb kadrowy, zaséb techniczny; sposéb wykorzy-
stania zasob6éw przy wykonywaniu zaméwienia (pkt 2) — podmiot trzeci zobowiazat sie
w szczegoblnosci do opiniowania prawidtowosci zatozen wykonawczych, konsultacji i doradz-
twa w przypadkach trudnych napotkanych podczas realizacji oraz w pozostalym zakresie po
dodatkowych uzgodnieniach; charakter stosunku miedzy Wykonawca, a podmiotem trzecim
(pkt 3) — przedmiotowe porozumienie; zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykony-
waniu zaméwienia przez podmiot trzeci (pkt 4), gdzie podmiot trzeci stwierdzit, Ze nie bedzie
brat udziatu w realizacji zaméwienia, a udzielane wsparcie w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w uzgodnionym obszarze nie moze by¢ podstawa do jakichkolwiek roszczert wobec podmio-
tu trzeciego. Nalezy zauwazy¢, ze tre$¢ porozumienia i wymienione powyzej punktu porozu-
mienia stanowig wyraz unormowaniu zawartemu w § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw z 2013 r. [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w spra-
wie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w ja-
kich te dokumenty moga byc¢ zadane (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], okreslaja bowiem do-
ktadnie te kwestie, ktére zgodnie z przywotana regulacja miatyby by¢ obiektem wezwania do
wyjasnien i zadania ze strony Zamawiajacego wobec Wykonawcy. Mamy wiec w konsekwen-
cji jeden zbiorczy dokument, ktéry odpowiada na ewentualne pytania zwiazane z realnoscia
dysponowania udostepnionymi zasobami.

W pierwszym wypadku porozumienie wprost odnosi sie do udostepnienia wiedzy i do-
$wiadczenia — realizacyjnego, a nie tylko: ,papierowego” opartego na przekazanych referen-
cjach, zdobytego przy konkretnych zaméwieniach adekwatnych do przedmiotu zamoéwienia.

W drugim wypadku, porozumienie okresla sposéb uzyczenia, przy czym nalezy zauwazy¢,
ze ma on charakter katalogu otwartego, a nie zamknietego (sformufowanie: ,w szczegélno-
$ci”) — opiniowanie prawidtowosci zafozet wykonawczych — czyli catego procesu wykonaw-
czego, zanim nastapi wykonawstwo, bedzie miato miejsce opiniowanie ze strony podmiotu
trzeciego, konsultacji i doradztwa w przypadkach trudnych napotkanych podczas realizacji
oraz w pozostatym zakresie po dodatkowych uzgodnieniach — czyli swoisty nadzér podmiotu
trzeciego. W tym miejscu nalezy podnie$¢, ze Wykonawca wykazat sie w ofercie stosownie
wymagang kadra majaca konieczne uprawnienia i wymagane doswiadczenie zawodowe. Brak
jest takze jakichkolwiek podstaw do uznania, hipotez stawianych w odpowiedzi kontrolujace-
g0 na zastrzezenia, ze w gre wchodza tylko konsultacje telefoniczne, bez mozliwosci faktycz-
nej oceny sytuacji na miejscu. Nadto, mozliwos¢ faktycznej oceny sytuacji na miejscu, moze
réownie dobrze wynika¢ z otwartego katalogu sposobu uzyczenia udostepnionych zasobdw,
tudziez sformutowania: ,w pozostalym zakresie po dodatkowych uzgodnieniach”.
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W trzecim wypadku — wskazano cywilnoprawne porozumienie, majace charakter zobowia-
zania podmiotu trzeciego ztozonego Wykonawcy co do wykorzystania w czasie realizagcji
okreslonych Swiadczen, ktére beda umozliwia¢ Wykonawcy nalezyte wykonanie przedmiotu
umowy. Nalezy w tym zakresie zauwazy¢, ze porozumienie zostato zawarte przed wyborem
oferty najkorzystniejszej i nie ma zadnej gwarancji na tym etapie, ze dana oferta zostanie
uznana za najkorzystniejsza. Z tego tez wzgledu w ocenie Izby dopuszczalne jest przyjecie
jego ramowego charakteru, ktérego szczegdtowe wzajemne prawa i obowiazki, jak réwniez
ewentualna odptatnos$¢ za swiadczone ustugi i terminy ich Swiadczenia, beda okreslane na
etapie realizacji zaméwienia publicznego w postaci porozumierr szczegbtowych okreslaja-
cych, np. termin, zakres sporzadzenia opinii do zatozeri wykonawczych, cene takiej opinii.
W przedmiotowym stanie faktycznym, spér dotyczy porozumienia zataczonego wraz z zobo-
wiazaniem do oferty, ktéra uplasowata sie na piatej pozycji.

W czwartym wypadku — stwierdzono, ze podmiot trzeci nie bedzie brat udziatu w realiza-
cji zamoéwienia, czyli nie bedzie podwykonawcg, co jest zgodne chociazby z wyrokiem SO
w Gdarsku z dnia 25.07.2011 r., sygn. akt: XIl Ga 315/11, ktéry wskazuje, ze podwykonaw-
stwo nie jest jedyna forma brania udziatu w realizacji zaméwienia. 1zba w tym miejscy powo-
tuje takze za wyrokiem KIO z dnia 26.09.2013 r., sygn. akt: 2182/13 oraz wyrokiem KIO
z dnia 09.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2292/13, ze: ,Podkreslenia wymaga (...) okolicznos¢, iz
ani przepisy ustawy Pzp, ani tez przepisy przywofanego rozporzadzenia w sprawie dokumen-
tow nie wskazuja na bezwzgledny obowiazek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odnie-
sieniu do cafosci przedmiotu zaméwienia, czy choc¢by jego czesci, réwniez w sytuacji udo-
stepniania zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego
potencjatu, cho¢ niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trak-
cie realizacji zaméwienia w sposéb najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencja-
tu podmiotu trzeciego”. Zatem zawsze udostepnienie zasobu musi wiazac sie z korzystaniem
z tego zasobu na etapie wykonania zaméwienia, cho¢ nie zawsze z udziatem podmiotu
udostepniajacego zaséb w realizacji czesci zaméwienia i w konsekwencji i mozliwoscig np.
zadania przez Zamawiajacego dokumentéw dotyczacych braku podstaw wykluczenia od
podmiotéw udostepniajacych zaséb (podobnie w wyroku KIO z dnia 18.09.2013 r., sygn. akt:
KIO 2144/13).

65. Sygn. akt: KIO/KU 118/13, Uchwata KIO z dnia 9 stycznia 2014 r.

Rozpoznajac zastrzezenia, Izba podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze w okolicznosciach
faktycznych sprawy Zamawiajacy, w zwiazku z treScia zobowiazania podmiotu trzeciego
przedstawionego w ofercie przez wykonawce X S.J. (...) zobowiazany byt wezwa¢ wykonaw-
ce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze
zakres i spos6b udostepnienia zasobu finansowego zapewnia nalezyta realizacje zaméwienia
lub do uzupetnienia innych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw przez tego
wykonawce. Przede wszystkim z przedfozonego zobowiazania nie wynika, czy zaséb finanso-
wy realnie bedzie pozostawa¢ w dyspozycji tego wykonawcy, ani na jakich zasadach bedzie
udostepniany. Przykfadowo, jak podat Prezes Urzedu, czy podmiot trzeci posiadajacy zdol-
nos¢ kredytowa na wymagana kwote zobowiazuje sie zaciagna¢ kredyt, a nastepnie wymaga-
ne srodki udostepni¢ wykonawcy, np. w formie darowizny, pozyczki, czy tez zakupu za wy-
magang kwote materiatéw potrzebnych do budowy. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy — Prawo zaméwier publicznych na wykonawcy ciazy obowiazek udowodnie-
nia, ze bedzie dysponowat udostepnionymi mu przez podmiot trzeci zasobami. Podkreslenia
takze wymaga, ze niezaleznie od tego, w jaki sposob oraz jakimi dokumentami wykonawca
bedzie udowadniat okolicznosci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, tres¢ ich po-
winna jednoznacznie wskazywac na zakres zobowiazania podmiotu trzeciego, okresla¢ czego
konkretnie dotyczy zobowiazanie oraz jakiego okresu, a takze w jaki sposéb bedzie ono wy-
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konane, tzn. nie tylko jakie zasoby zostana udostepnione, ale réwniez na jakich zasadach.
Izba réwniez podkredla, Ze istotg zobowiazania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
jest nie tylko potwierdzenie, ze podmioty trzecie posiadaja zasoby wymagane przez zamawia-
jacego, ale takze wykazanie, ze wykonawcy skfadajacy oferte moga swobodnie z zasobow
podmiotéw trzecich korzysta¢ w zakresie i na zasadach zapewniajacych im nalezyta realizacje
zamoéwienia. Powyzsze — takze zdaniem lIzby — znajduje potwierdzenie w tresci § 1 ust. 6
pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw (Dz. U. poz. 231) — przyp. red.], albowiem zgodnie z tym przepisem, zama-
wiajacy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek facza-
cy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze za-
da¢ dokumentéw dotyczacych m.in. zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego pod-
miotu oraz sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wyko-
nywaniu zamoéwienia. Tym samym réwniez ten przepis, odwotujac sie do tredci art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, wskazuje na koniecznos¢ dokonania w toku postepowania oceny, czy dostepnos¢
wykonawcy do zasobéw podmiotu trzeciego jest realna i czy sposéb udostepnienia tych za-
sobow zapewnia nalezyte wykonanie zamoéwienia.

66. Sygn. akt: KIO/KU 65/14, Uchwata KIO z dnia 30 lipca 2014 r.

(...) to na wykonawcy ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia publicznego spoczywa
ciezar wykazania, ze spetnia on warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w za-
kresie wskazanym przez zamawiajacego. Podkreslenia wymaga takze, iz w sytuacji korzystania
przez wykonawce z mozliwosci positkowania sie zasobami innego podmiotu dla wykazania
spetniania warunkéw udziatu, zostat on przez ww. przepis ustawy zobowiazany do ,udowod-
nienia” dysponowania przez wykonawce okreslonym zasobem. Nie ulega tym samym watpli-
wosci, ze wykazanie dysponowania wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢ jedno-
znaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw w tym zakresie zamawiajacego. Jesli
zfozone wraz z oferta zobowiazanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonaw-
cy odpowiedniego zasobu — tak, jak w tym postepowaniu, wymaga podjecia zabiegdw inter-
pretacyjnych w celu ustalenia jego formy oraz zakresu udostepnienia, to nie sposéb uzna¢, ze
wykonawca udowodnit zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zaméwienia. Tym samym brak jest podstaw do przyjecia, iz zataczenie przez wyko-
nawce w swojej ofercie dokumentéw podmiotu trzeciego takich, jakie sa w mysl — § 3 ust 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw doku-
mentéw, (...) (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), wymagane sg od podwykonawcy, stanowi potwier-
dzenie tej formy udziatu podmiotu trzeciego w postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze przeka-
zanie potencjatu przez inny podmiot, musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajacy na realne
wykorzystanie zasobéw, a jego zakres i forma winna jednoznacznie wynika¢ z pisemnego
zobowiazania, lub innego dokumentu, po to, aby zamawiajacy moégt oceni¢ realnos¢ tego
udostepnienia oraz oceni¢, czy wskazana forma udostepnienia tego zasobu w realiach tego
postepowania jest wystarczajaca.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie wy-
kazat, ze udostepniajacy zasoby podmiot bedzie brat udziat w jego realizacji w charakterze
podwykonawcy. Tylko na podstawie dedukgji z faktu, iz wykonawca sktadajac wraz z udo-
stepnieniem zasobéw podmiotu trzeciego, dokumenty tego podmiotu, ktére winien ztozy¢
podmiot bioracy udziat w realizacji zamoéwienia jako podwykonawca, mozna bylo wywies¢,
ze podmiot trzeci ewentualnie zamierza bra¢ udziat w realizacji zamoéwienia, jako podwyko-
nawca. Takiej sytuacji nie mozna uznac za spetniajaca wymog z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

(...)
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Izba stwierdza réwniez, ze dla koniecznosci udowodnienia zamawiajacemu realnosci dys-
ponowania wystarczajacym zasobem podmiotu trzeciego nie jest niezbedne wskazanie tego
wymagania w SIWZ. Jest to obowiazek ustawowy wynikajacy z art. 22 ust. T w zwiazku
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz to na wykonawcy ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia
publicznego spoczywa ciezar wykazania, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie wskazanym przez zamawiajacego. Udowodnienie dysponowana zasobem naleza-
cym do podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, nie polega na
wyczerpaniu stanu formalnego, polegajacego na ztozeniu w poczet dokumentacji postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego, dokumentu tytufowanego ,zobowiazanie” powie-
lajacego w swej tresci brzmienie przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, lub innego podobnego
dokumentu, ale udowodnienie zamawiajacemu, ze wykonawca na podstawie tego udostep-
nienia, uzyska odpowiedni potencjat w wyniku ktérego spetni on warunki udziatu w postepo-
waniu.

Art. 26 ust. 3

67. Sygn. akt: KIO/KD 7/09, Uchwata KIO z dnia 27 marca 2009 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego nieuprawnionego uzupetnienia dokumentu w ofercie wy-
konawcy X Izba ustalita, iz Zamawiajacy (Zespot Zarzadcéw Nieruchomosci Y Sp. z o.o.,
Oddziat G.) zamiescit w SIWZ postanowienie, iz ,w celu potwierdzenia spetnienia warunku
posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania poten-
cjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia nalezy zfozy¢ nastepuja-
ce dokumenty:

B.1) Wykaz wykonanych (a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciagtych réwniez wy-
konywanych) w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres dzia-
talnosci jest krotszy — w tym okresie minimum 3 ustug odpowiadajacych swoim rodzajem
i wartoscig ustugom stanowiacym przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci, przed-
miotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zataczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze ustugi
te zostaly wykonane nalezycie”. (s. 4 SIWZ).

Wykonawca X wraz z ofertg przedfozyt ,Wykaz wykonywanych ustug zwiazanych z przed-
miotem zaméwienia”, podajac nazwy podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi wykonywano, ich
adresy oraz informacje, iz miesieczny dochéd za wykonywanie ustugi wynosi okoto osiem
tysiecy ztotych, a Wspdlnoty Mieszkaniowe wykazane w spisie sq zarzadzane przez Zespot
Zarzadcow Nieruchomosci w G., ul. (...) (s. 11 oferty). Do przedmiotowego wykazu wyko-
nawca nie zataczyt dokumentéw potwierdzajacych, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.

Ze wzgledu na fakt, iz ustugi wskazane w wykazie byly wykonywane na rzecz Zespotu
Zarzadcow Nieruchomosci Y Sp. z 0.0., Oddziat G. Zamawiajacy sporzadzit , Wykaz wykony-
wanych $wiadczen na rzecz Wspoélnot Mieszkaniowych przez firme X” (wykaz opatrzony jest
data 12.12.2008 r.), ktéry nastepnie zataczyt do dokumentacji przetargowej (pismo Zespotu
Zarzadcow Nieruchomosci Y Sp. z 0.0., Oddziat G. z dnia 26 listopada 2008 r.).

W oparciu o powyzsze Izba uznata, iz wykonawca X nie potwierdzit spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Wykaz zataczony do oferty nie zawiera bowiem wszystkich infor-
macji wymaganych w rozdziale VII SIWZ ,Wykaz o$wiadczer i dokumentéw, jakie maja
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”,
punkt B, podpunkt B1. Wykonawca nie zataczyt takze dokumentéw potwierdzajacych, ze
ustugi wskazane w wykazie zostaly wykonane nalezycie.

Zamawiajacy, stwierdzajac ww. braki miat obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcy, w try-
bie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych spetnienie wa-
runku udziatu w postepowaniu, a wiec wykazu zawierajacego wszystkie wymagane przez
SIWZ informacje, jak réwniez dokumentu, czy tez dokumentéw potwierdzajacych nalezyte
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wykonanie wskazanych w wykazie ustug. Z obowiazku tego Zamawiajacy jest zwolniony je-
dynie w sytuacjach scisle okreslonych we wskazanym przepisie, tj., wtedy, gdy mimo ztozenia
brakujacych lub wadliwych dokumentéw oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo tez
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Zadna z tych enumeratywnie wymienionych
okolicznosci nie miata miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym. Natomiast niedopusz-
czalnym jest takie dziatanie jakie podjat Zamawiajacy, tj. uzupetnianie dokumentéw przez
Zamawiajacego, jak i dokonywanie oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez pryzmat posiadanej przez niego wiedzy, nie znajdujacej odzwierciedlenia w przedtozo-
nych przez wykonawce dokumentach. Ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
moze by¢ bowiem dokonana wytacznie na podstawie o$wiadczen i dokumentéw skfadanych
przez wykonawce.

68. Sygn. akt: KIO/KD 3/10, Uchwata KIO z dnia 22 stycznia 2010 r.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy sformutowat katalog dokumentéw wymaga-
nych w celu potwierdzenia ,warunkéw jakosciowych” m.in. nawierzchni poliuretanowej
(rozdziat 11 pkt 4 lit. A siwz). Podstawa zadania przedmiotowych dokumentéw jest przepis
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry uprawnia zamawiajacego do zobowigzania wykonaw-
coéw do przedstawienia oswiadczeri lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajace-
go. Jednoczesnie w sytuacji, w ktérej wykonawcy nie ztoza wymaganych oswiadczerr lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, albo ztozg takie, ktére zawieraja
btedy, na zamawiajacym ciazy obowiazek wezwania tychze wykonawcéw do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuce-
niu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).

W niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy nie zados¢uczynit obowiazkowi wynikajacemu
z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, mimo, iz zaktualizowaty sie wszystkie przestanki wskaza-
ne w przedmiotowym przepisie, niezbedne do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
oSwiadczen i dokumentéw. Zaréwno oswiadczenie wedtug zatacznika nr 5a do siwz, jak
i dokument zawierajacy wyniki badan specjalistycznego laboratorium, dotyczace parametréw
nawierzchni nalezg do kategorii dokumentéw, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Ponadto, pierwszego dokumentu Wykonawca w ogole nie ztozyt, za$ drugi uzna-
no za niewazny, co zgodnie z ugruntowang linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej,
stanowi podstawe do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jak zwrécit
bowiem uwage Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, w odpowiedzi na zastrzezenia, od-
mienne stanowisko prowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcéw. W lepszej sytu-
acji byliby bowiem wykonawcy, ktérzy dokumentéw nie ztozyli lub ktérzy ztozyli dokumenty
btednie, niz ci, ktérzy spetnili obowiazek, ale przedstawione dokumenty nie potwierdzaja
postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwiazku z powyzszym, powotywana
przez Zamawiajacego okolicznos$¢, iz nieaktualnos¢ przedmiotowego dokumentu stanowi
przeszkode do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w Swietle jednolitego (i szero-
ko popularyzowanego) orzecznictwa nie znajduje uzasadnienia.

69. Sygn. akt: KIO/KU 84/10, Uchwata KIO z dnia 24 listopada 2010 r.

Stanowisko orzecznictwa i piSmiennictwa wskazujace, ze art. 26 ust. 3 ustawy Prawo za-
moéwien publicznych nie dotyczy mozliwosci uzupetniania kosztorysu ofertowego, jest zasad-
niczo jednolite, kosztorys jest bowiem dokumentem stanowigcym rdzen oferty w rozumieniu
art. 66 § 1 kodeksu cywilnego — wskazanie przedmiotu przysztej umowy (opis pozycji i ilos¢)
oraz ceny poszczegblnych pozycji, za ktére umowa ta bedzie wykonana. | chociaz dokumen-
ty wskazane w § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w spra-
wie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
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w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [(Dz. U. Nr 226, poz. 1817), ktére to rozporzadze-
nie aktualnie zostato zastapione rozporzadzeniem z dnia 19.02.2013 r. (Dz. U. poz. 231)
i przywotanemu przepisowi odpowiada aktualnie § 6 ust. 1 tego rozporzadzenia — przyp. red.]
réwniez odnosza sie do przedmiotu przysztej umowy, to wskazanie w kosztorysie cen nadaje
mu wyjatkowe znaczenie jako dokumentu ofertowego, a z punktu widzenia proceduralnego
— brak wskazania go w ww. § 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw (...) (jak-
kolwiek zawarty w § 5 rozporzadzenia katalog nie jest zamkniety, lecz rodzaj dokumentu jest
inny niz wskazane w tym przepisie) i niemoznos¢, wiasnie ze wzgledu na podane ceny, za-
kwalifikowania go jako ,opisu”, o ktérym mowa w punkcie 1 tego przepisu, powoduja nie-
mozno$¢ odniesienia do niego art. 25 ust. T i tym samym art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamo-
wien publicznych.

70. Sygn. akt: KIO/KD 44/11, Uchwata KIO z dnia 24 maja 2011 r.

Zgodzi¢ sie takze nalezato z zarzutem zawartym w Informacji o wyniku kontroli, iz Za-
mawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty, co do ktérej nie wykazano spet-
niania warunku udziatu w postepowaniu, skoro zaniechano wezwania do uzupetnienia
dokumentu, do czego obliguje Zamawiajacego art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W celu potwierdzenia dysponowania osobami zdolnymi do wykonania za-
moéwienia, Zamawiajacy zadal bowiem ztozenia wykazu os6b i podmiotéw, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji za-
wodowych, do$wiadczenia i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a tak-
ze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci (zatacznik Nr 4 a do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia). Bezsporne jest, ze ze ztozonego w ofercie Konsorcjum firm X
S.AA.iY Sp.j. ,Wykazu oséb i podmiotéw, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamo-
wienia”, stanowigcym zatacznik nr 4a do SIWZ, nie wynika, czy wskazane w nim osoby
posiadaja doswiadczenie wymagane przez zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych Wa-
runkéw Zamoéwienia. Zataczona tabela, stanowigca wykaz oséb nie zawiera informacji na
temat doswiadczenia tych os6b, czynigc niemozliwym ocene, czy wykonawca spetnia
postawiony warunek udziatu w postepowaniu. Tym samym wykonawca nie potwierdzit, iz
spetnia okreslony przez zamawiajacego warunek udziatu w postepowaniu. Stusznie zatem
zwrécit uwage organ kontroli, iz zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w brzmieniu obowiazujacym w dniu wszczecia postepowania, zamawiajacy
wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczen lub dokumen-
tow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub ktérzy ztozyli dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy, zawierajace btedy do ich uzupetnienia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich uzupetnienia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu lub konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. W sytuacji nieztozenia przez wykonawce wymaga-
nych oswiadczen lub dokumentéw mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej wykonawca nie
potwierdza faktu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie wynika z tego bynaj-
mniej, ze wykonawca ten nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia i, ze nie spetnia warun-
kéow udziatu w postepowaniu. W mysl bowiem zasady, ze ciezar udowodnienia faktu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu spoczywa na wykonawcy, wykonawca wi-
nien wykaza¢, zataczajac wymagane oswiadczenia i dokumenty, Ze spetnia warunki udzia-
tu w postepowaniu. Podobnie nalezy ocenic¢ sytuacje, w ktorej wykonawca sktada oswiad-
czenie lub dokument, lecz z oswiadczenia tego lub dokumentu nie wynika potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Podzielono zatem konkluzje wyrazona
przez organ kontroli, iz Zamawiajacy powinien byt wezwa¢ wykonawce zgodnie z trescia
art. 26 ust. 3 ustawy, do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania za-
moéwienia posiadajacymi doswiadczenie w wymaganym zakresie, a w przypadku, gdyby
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wykonawca nie przedtozyt w wyznaczonym terminie odpowiednich dokumentéw, zama-
wiajacy zobowiazany bytby wéwczas do wykluczenia go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

71. Sygn. akt: KIO/KD 25/12, Uchwata KIO z dnia 6 marca 2012 r.

Zamawiajacy stwierdzil, ze wykonawca nie przedtozyt wymaganych zgodnie z punktem
10.2.2 SIWZ dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez wykonawce warunkéw, tj. wyka-
zu ustug potwierdzajacych, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie lub
wykonuje nalezycie ustugi, ktére odpowiadaja swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia
w tym w obstudze podmiotéw okreslonych w art. 1a i podlegajace regulagji art. 2 ustawy o ra-
diofonii i telewizji [ustawa z dnia 29.12.1992 r. (Dz. U. t.j. z 2011 r. Nr 43, poz. 226 ze zm.) —
przyp. red.]. Wykonawca nie podat okreslonego tam do$wiadczenia w zakresie obstugi prawnej
obejmujacego nalezyte wykonywanie okreslonych ustug w zakresie jego dziafalnosci. Wyko-
nawca nie podal, ktére z ustug Swiadczonych przez wskazanych radcéw prawnych byty ewen-
tualnie wykonywane w ramach dziafalnosci wykonawcy. Ponadto, wykonawca wraz z odpowie-
dzig na wezwanie do uzupetnienia oferty (na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) w zakresie
spefniania warunkéw wykazat dodatkowa osobe, tym samym wkraczajac poza dopuszczalne
uzupetnienie dokumentacji, co jest ztozeniem oferty o nowej tresci po terminie. Podanie po
terminie do skfadania ofert nowej osoby majacej wykonywa¢ zaméwienie w dokumentacji
ofertowej, jako uzupetnienie tej dokumentacji, stanowi istotng zmiane oferty i skutkuje koniecz-
noscia pominiecia przez zamawiajacego tej informacji w zakresie oferty.

Sktadajac zastrzezenia zamawiajacy wskazat, ze wykonawca nie podat, ktérzy radcowie
prawni posiadaja doswiadczenie w zakresie obstugi prawnej spéfek Skarbu Panstwa, czego wy-
magat warunek udziatu w postepowaniu. Jako odbiorcy ustug podane zostaty podmioty stano-
wigce stationes fisci Skarbu Panstwa, nie zostaty wskazane spétki, co do ktérych podana zosta-
taby informacja, ze sa to spétki Skarbu Panstwa. Ponadto nie wykazano sie doswiadczeniem
w zakresie obstugi podmiotéw okreslonych w art. 1a i podlegajacych regulacji art. 2 ustawy
o radiofonii i telewizji, a wskazanie dodatkowej osoby o takim doswiadczeniu dopiero w wyka-
zie uzupetnionym na wezwanie, stanowi przekroczenie granicy uzupetniania dokumentéw.

W ocenie sktadu rozpatrujacego zastrzezenia Kontrolujacy prawidfowo stwierdzit naruszenie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Jezeli zamawiajacy miat watpliwosci co do tresci oSwiadczen lub do-
kumentéw przedtozonych wraz z oferta, zobowiazany byt na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp do zadania od wykonawcoéw wyjasnier dotyczacych ich tresci. Do momentu wszechstron-
nego rozwazenia ztozonych dokumentéw w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, zamawiajacy nie ma podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze za dopuszczalne uzna¢ mozna uzupetnienie dokumentéw
przez przedstawienie nowej osoby w wykazie os6b. W przeciwnym przypadku, mielibysmy
do czynienia z sytuacja, w ktérej zamawiajacy wzywajac danego wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw (ktére pierwotnie nie zostaty przedtozone) i taki brak zostatby uzupetniony, to
taki wykonawca znajdowatby sie w sytuacji korzystniejszej od wykonawcy, ktéry wprawdzie
pierwotnie przedfozyt wymagany dokument, lecz niepotwierdzajacy spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

72. Sygn. akt: KIO/KD 97/12, Uchwata KIO z dnia 21 grudnia 2012 r.

Zastosowanie procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w ustalonym w toku kon-
troli stanie faktycznym byto bezwzglednym obowiazkiem Zamawiajacego. Przepis ten stano-
wi, ze Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 albo, ktérzy ztozyli oSwiadczenia i dokumenty
zawierajace btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. W analizowanej sprawie nie
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wystapity okolicznosci wytaczajace obowiazek wezwania, tj. koniecznos¢ odrzucenia oferty
lub uniewaznienia postepowania.

Zaniechanie Zamawiajacego byto rezultatem przyjecia btednej — zdaniem Izby — inter-
pretacji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w Swietle ktérej obowiazek wezwania do uzu-
petnienia dokumentéw wystepuje wytacznie w sytuacji ich nieprzedtozenia lub przedtoze-
nia dokumentéw zawierajacych bfedy okreslone przez Zamawiajacego jako ,formalne”.
Takie zawezenie dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ma oparcia w brzmieniu i celu
tego przepisu. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie méwi bowiem o dokumentach zawierajacych
braki formalne, ale o kazdej sytuacji ztozenia dokumentéw zawierajacych btedy, zas jego
celem jest ograniczenie koniecznosci wykluczenia z postepowania takich wykonawcéw,
ktérzy sa w stanie wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale z r6znych
przyczyn (przeoczenie, niewlasciwa ocena sktadanych dokumentéw) nie zrobili tego juz
w momencie ztozenia oferty. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej ugruntowany
jest poglad, zgodnie z ktérym dokumentem zawierajacym btedy jest dokument, ktéry — czy
to z powodéw formalnych uchybien, czy merytorycznych niezgodnosci z oczekiwaniami
zamawiajacego — nie potwierdza spetniania ustalonych wymagan. Tylko takie rozumienie
art. 26 ust. 3 pozwala osiagnac jego cel. Z kolei wyktadania odmienna prowadzitaby — jak
stusznie zauwazyt Prezes Urzedu — do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcéw,
kt6rzy okreslonych dokumentéw w ogoble nie ztozyli.

73. Sygn. akt: KIO/KD 3/13, Uchwata KIO z dnia 23 stycznia 2013 r.

Izba wskazuje, ze chociaz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie precyzuje w sposéb szcze-
goétowy tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw, to nie ma jednak watpliwosci, iz ce-
lem tego przepisu jest umozliwienie wykonawcom naprawienia brakéw lub btedéw w zakre-
sie ztozonych w ofercie dokumentéw. Cel ten moze by¢ osiagniety tylko wowczas, gdy wyko-
nawca w sposéb rzeczowy i jasny zostanie poinformowany w wezwaniu, na czym bfedy lub
braki te polegaja oraz w jakim zakresie dokumenty moga podlega¢ uzupetnieniu. Nie podanie
w wezwaniu powyzszych informacji stanowi istotne utrudnienie wykonawcom mozliwosci
skutecznego uzupetnienia dokumentéw, gdyz wykonawca, czesto przeswiadczony o prawid-
towosci ztozonych w ofercie dokumentéw, nie posiada wystarczajacej wiedzy na temat tego,
co musi uzupetni¢, aby udowodni¢, ze spetnia dany warunek.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze wezwanie wykonawcéw do uzupetnie-
nia dokumentéw w sposéb ogélny moze by¢ uzasadnione tylko wéwczas gdy wykonawca
w ogéle nie ztozyt dokumentéw, natomiast taki sposéb wezwania w przypadku zfozenia do-
kumentoéw, ktére zostaty wstepnie ocenione przez zamawiajacego, stanowi naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

74. Sygn. akt: KIO/KD 46/13, Uchwata KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Prezes Urzedu trafnie stawia zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie zfozyli wymaganych
przez zamawiajacego oswiadczer lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiad-
czenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich zfozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie poste-
powania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwier-
dza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajace-
go, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwo-



ZESZYT NR 20 67

tawczej uksztattowat sie poglad, aprobowany przez Sady Okregowe sprawujace kontrole in-
stancyjna rozstrzygnie¢ Izby oraz piSmiennictwo, ze zamawiajacy jest zobowiazany skorzysta¢
z przywotanego przepisu kazdorazowo, jesli z oswiadczen i dokumentéw, ztozonych przez
wykonawce wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub wraz z oferta,
nie wynika spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (przykfadowo wyrok z 18 grudnia
2012 r., sygn. akt KIO 2664/12). Do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu odwotuje sie réwniez art. 25 ust. 1 Pzp.

Regulacja art. 26 ust. 3 Pzp ma charakter wyjatkowy, gdyz zgodnie z przepisami ustawy
oSwiadczenia i dokumenty winny by¢ ztozone wraz z wnioskiem lub oferta (por. art. 44
i art. 50 Pzp). Przywotany przepis podlega zatem wyktadni Scistej — co oznacza, ze oswiadcze-
nia lub dokumenty moga by¢ uzupetniane — po pierwsze — wyltacznie na wezwanie zamawia-
jacego oraz — po drugie — wylacznie, gdy skutkiem nieztozenia oswiadczen lub dokumentéw
albo zlozenia oswiadczen lub dokumentéw zawierajacych btedy wykonawca nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z takim rozumieniem normy zawartej
w art. 26 ust. 3 Pzp wspoétbrzmi art. 51 Pzp oddzielajacy spetnianie warunkéw udziatu w po-
stepowaniu od oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

75. Sygn. akt: KIO/KD 47/14, Uchwata KIO z dnia 22 maja 2014 r.

Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy, ktéremu
udzielono zaméwienia z wolnej reki (P.P.H.U. X), do zfozenia odrebnego o$wiadczenia
o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pro-
wadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej reki, wskazane w pkt 2, zostato faktycznie przyzna-
ne przez zamawiajacego, jako skutek niewtasciwej oceny odrebnosci dwéch postepowan
o udzielenie zamoéwienia — podstawowego w trybie przetargu nieograniczonego i dodatkowe-
go w trybie z wolnej reki.

76. Sygn. akt: KIO/KD 94/14, Uchwata KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r.

Whbrew stanowisku zamawiajacego, zgodnie z pogladem utrwalonym i jednolicie prezento-
wanym tak w orzecznictwie Izby, jak i sadéw okregowych, sytuacja ,nieztozenia” dokumen-
tow lub oswiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zacho-
dzi rowniez w przypadku, w ktérym ztozony dokument nie potwierdza spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Wywodzi sie to z wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli bowiem
w Swietle przywotywanego przepisu dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentéw, ktére nie
zostaly ztozone w ogéle (nawet wszystkich dokumentéw), to tym bardziej mozliwe jest i ko-
nieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajacych mniej donioste btedy czy braki. Tym sa-
mym sytuacja, w ktérej dokument (np. wykaz robét i referencje), ktéry zostat ztozony, a nie
potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jest rownowazna z brakiem ztoze-
nia dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Izby, zamawiajacy bezzasadnie uznaf, ze nie mégt wezwa¢ wykonawcy do uzu-
petnienia dokumentéw celem potwierdzenia warunku wiedzy i doSwiadczenia, gdyz prowa-
dzitoby to do zmiany oferty. Jak wynikato z powotanej argumentacji, zamawiajacy pomylit
dwie zasadniczo rézne instytucje prawa zaméwien publicznych, tj. oSwiadczenia i dokumen-
ty skfadane na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu (strona podmiotowa zamé-
wienia, art. 22 i art. 24 ustawy Pzp) oraz tre$¢ oferty, stanowiaca sposob realizacji roboty
opisanej przez zamawiajacego w opisie przedmiotu zamoéwienia (strona przedmiotowa zamé-
wienia). Warunki udziatu w postepowaniu stuza wykazaniu potencjatu technicznego, osobo-
wego, finansowego, ekonomicznego oraz wiedzy i doswiadczenia wykonawcy ubiegajacego
sie 0 zaméwienie. Na tej podstawie zamawiajacy moze oceni¢, czy wykonawca jest podmio-
towo zdolny do wykonania zaméwienia i czy daje rekojmie nalezytego jego wykonania. Od
potencjatu wykonawcy ustawa odréznia tres¢ oferty, ktéra stanowi okreslenie sposobu, w jaki
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wykonawca bedzie wykonywal zaméwienie. Zatem, uzupetnienie przez wykonawce doku-
mentéw dotyczacych jego wiedzy i doswiadczenia w zaden sposéb nie mogto doprowadzi¢
do zmiany oferty, niedopuszczalnej w mysl art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 26 ust. 4

77. Sygn. akt: KIO/KD 107/13, Uchwata KIO z dnia 11 grudnia 2013 r.

Zgodnie z tredcig art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ,zamawiajacy wzywa, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do zfozenia wyjasnief dotyczacych oswiadczer lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1”. Przepis ten naklada na zamawiajacego taki obowiazek, jesli na pod-
stawie ztozonych dokumentéw powezmie on watpliwosci co do spetnienia przez wykonawce
wymagan okreslonych w ogtoszeniu o zaméwieniu. Jego celem jest wiec zapewnienie wyko-
nawcom mozliwosci ustosunkowania sie do stanowiska zamawiajacego w zakresie oceny
zlozonych przez nich oswiadczer lub dokumentéw, przed podjeciem przez zamawiajacego
decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu wykonawcy czy odrzuceniu jego
oferty, jak réwniez umozliwienie wykonawcom dalszego udziatu w postepowaniu bez ko-
niecznosci wszczynania postepowan odwotawczych. Zamawiajacy powinien korzysta¢ z tego
przepisu zarébwno w sytuacji watpliwosci, co do ztozonych przez wykonawcéw oswiadczen
lub dokumentéw, jak i w sytuacji, gdy sam takich watpliwosci nie ma, ale zwrécenie sie o wy-
jasnienia umozliwi usuniecie ewentualnego sporu pomiedzy stronami.

Art. 29 ust. 1-3

78. Sygn. akt: KIO/KD 6/09, Uchwata KIO z dnia 17 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w zakresie naruszei objetych zastrzezeniami Zamawiajacego
ustalifa nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzit dwa postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego oraz w trybie zapytania o cene. W obu postepowaniach Zama-
wiajacy opisat przedmiot zamoéwienia w podobny, ale nie identyczny sposéb: Zamawiajacy
w obu postepowaniach wskazat nazwy konkretnych producentéw i typy (numery katalogowe)
produktow:

1) W postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o cene Zamawiajacy nie wskazat
w tresci specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia, ze dopuszcza skfadanie ofert na
produkty o cechach podobnych, posiadajacych te same funkcjonalnosci — brak w opisie
przedmiotu zaméwienia wyrazenia ,lub réwnowazne” (opis przedmiotu zamoéwienia
pkt. 5.3 SIWZ, s. 2).

2) W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego Zamawiajacy
dopuscit skfadanie zamiennikéw niektérych materiatéw eksploatacyjnych, ktére okreslit
przez podanie typu i nazwy producenta — po numerze katalogowym Zamawiajacy dodat
wyrazenie ,albo rownowazne” (pkt. 5.4.1.1 do 5.4 1.4 SIWZ, s. 2). Co do pozostatych
materiatéw eksploatacyjnych (pkt 5.4.2.1 do 5.4.2.4 oraz pkt.5.4.3, 5.4.4 SIWZ) Zama-
wiajacy nie dodat okreslenia ,albo réwnowazne”.

W przetargu nieograniczonym prowadzonym przez Zamawiajacego zfozono 7 ofert, za$
w trybie zapytania o cene — 2 oferty. Wobec takiego sposobu opisu przedmiotu zamoéwienia,
spostrzezenia zawarte w informacji o wyniku kontroli w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 i 3
w zwiazku z art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych skfad orzekajacy Izby uznaje za trafne.
Przepis art. 29 ust. 3 Prawa zamowien publicznych ma charakter bezwzglednie obowiazujacy,
i zgodnie z nim Zamawiajacy winien w kazdym przypadku, jezeli nie moze okresli¢ przed-
miotu zaméwienia inaczej, niz przez podanie konkretnych znakéw towarowych, (nazw han-
dlowych), powinien dopusci¢ ztozenie ,zamiennikéw” przez dodanie stéw ,lub réwnowaz-
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nych” albo innych o tozsamym znaczeniu. W obu postepowaniach objetych kontrolag Zama-
wiajacy nie opisat przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 29 ust. 2 i 3 Prawa zamoéwien
publicznych, lecz w sposéb, ktéry moégt spowodowac utrudnienie uczciwej konkurengji.

79. Sygn. akt: KIO/KD 14/12, Uchwata KIO z dnia 6 lutego 2012 r.

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone musi by¢ zgodnie z okre-
Slonymi w ustawie zasadami w tym z art. 7 ust. 1 ustawy stanowiacym, ze Zamawiajacy przy-
gotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Kazdorazowo zasa-
dy, jako dyrektywy ogdlne wypetnia przepis uszczegétowiajacy, w przedmiotowej sprawie
art. 29 ust. 2 — Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mégtby utrud-
nia¢ uczciwa konkurencje.

Obowiazkiem i uprawnieniem Zamawiajacego jest opisanie przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z wymaganiami opisanymi w art. 29 ustawy oraz w zakresie, w ktérym Zamawiaja-
cy uzna to za zasadne, i da temu wyraz w treéci ogloszenia oraz SIWZ jednakze nie moze
dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwienia przy uwzglednieniu urzadzenia okre$lonej klasy
oferowanego przez okreslonego wykonawce, gdyz takie dziatanie stanowitoby naruszenie
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy. Istotne jest, aby przedmiot zamdwienia zostat opisa-
ny w sposéb neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢
eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazy-
wac konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, unie-
mozliwiajac im zlozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowa-
nych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Dziataniem wbrew
zasadzie uczciwej konkurencji jest na tyle rygorystyczne okredlenie wymagan, jakie powi-
nien spetni¢ przedmiot zaméwienia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajacego, a jednoczesnie ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamoéwienia. (tak tez wyrok KIO z 21 wrzesnia 2010 roku sygn. akt KIO 1954/10,
wyrok KIO z 7 pazdziernika 2010 roku sygn. akt KIO 2053/10).

Istota sprawy jest regulacja zawarta w art. 29 ust. 2 ustawy, ktéry wskazuje, iz przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywacé w sposob, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.
W tym zakresie nie jest konieczne wykazanie, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamdéwienia
w sposob wskazujacy na konkretny produkt prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji,
lecz konieczne jest wykazanie, iz opis przedmiotu zaméwienia uniemozliwia w sposéb bez-
sprzeczny zaoferowanie wiekszej liczby produktéw lub réwnowaznych rozwiazan technolo-
gicznych. Analiza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie wskazuje, iz sposob i tres¢
merytoryczna opisu przedmiotu zamoéwienia musi by¢ sformutowana w ten sposéb, iz przy
okreslonych realiach rynkowych i gospodarczych (tj. w okres$lonej sytuacji rynkowej) dochodzi
do faktycznego monopolu jednego wykonawcy, producenta, dystrybutora (monopolu pod-
miotowego) lub monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu przedmiotowe-
go). W takim wypadku, tj. w przypadku wykazania takiego monopolu, stosownie do tresci
art. 29 ust. 2 ustawy, nie jest konieczne wykazanie i udowodnienie takiej sytuacji, a wiec jej
przewidywanych nastepstw w postaci mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji. W tym
zakresie wystarczajace jest juz samo uprawdopodobnienie, iz nastepstwem takiego opisu
przedmiotu zaméwienia moze by¢, np. stosowanie nieuczciwych praktyk monopolistycznych,
czynéw nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci kreujacych okreslone monopole lub ogra-
niczajacych dostep do rynku innych wykonawcéw lub preferowanych przez nich produktow
(tak tez wyrok KIO z 6 maja 2010 roku sygn. akt KIO 634/10). Naruszenie uczciwej konku-
rencji lub tylko podejrzenie takiego naruszenia musi by¢ nastepstwem nieprawidtowego opisu
przedmiotu zaméwienia i ten ostatni fakt zostat wykazany w kontroli Prezesa UZP, ktérej tres¢
oparta zostata o opinie biegtego. Jak wynika z literalnej wykfadni art. 29 ust. 2 ustawy uzyty
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w tresci tego przepisu zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje” wskazuje, iz dla uzna-
nia naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajace jest jedynie
takie dziatanie Zamawiajacego, ktére mogfoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konku-
rencji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nia bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zamoéwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie
zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
zapisbw w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencgji.
W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformufowanego
w art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji
przy opisie przedmiotu zamoéwienia. Z przepisu tego wynika jedynie zakaz opisywania przed-
miotu zamowienia w taki sposéb, ktéry mégtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji,
nie za$ zakaz sporzadzenia opisu w taki sposéb, ze w obrocie istnieja inne produkty, ktérych
zaoferowanie bytoby niemozliwe.

80. Sygn. akt: KIO/KD 16/12, Uchwata KIO z dnia 13 lutego 2012 r.

W ramach dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy naruszyt normy wyni-
kajace z art. 29 ust. 11 2 Pzp, ktérych celem ustanowienia byta maksymalizacja konkureng;ji
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zastrzec przy tym nalezy, iz chodzi
o konkurencje interpretowana na gruncie Pzp w sposéb, w jaki przedstawit to Prezes UZP,
a nie uczciwa konkurencje w rozumieniu innych ustaw.

Powyzsze w zadnym razie nie stoi w sprzecznosci z realizacja zobiektywizowanych i uza-
sadnionych potrzeb zamawiajacego przejawiajacych sie w koniecznosci zakupu débr i ustug
spetniajacych okreslone standardy i wymogi. Konkurencyjnos¢ polegajaca miedzy innymi na
umozliwieniu jak najszerszego dostepu do zaméwienia podmiotom obecnym na rynku moze
zosta¢ jak najbardziej w ten sposéb ograniczona. W skrajnych przypadkach koniecznos$¢ do-
konania okreslonych zakupéw prowadzi¢ moze nawet do udzielenia zaméwienia w trybie
niekonkurencyjnym. Jednakze to na zamawiajacym ciazy¢ bedzie obowiazek uzasadnienia,
a nawet udowodnienia rzeczowych podstaw takiego ograniczenia.

Tymczasem w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy jakichkolwiek rzeczowych powo-
déw dla ograniczenia konkurencji przy opisie przedmiotu zaméwienia wynikajacej z art. 29
ust. 2 Pzp, nie przedstawit. W szczegdlnosci z wyjasnieni i zastrzezet Zamawiajacego mozna
co najwyzej odczytac sugestie, iz Zamawiajacy musiat zakupi¢ oprogramowanie X. Natomiast
powodéw dlaczego mogloby to by¢ wytacznie tego typu oprogramowanie nie wskazano.
Natomiast odnosnie stwierdzonego w ramach kontroli posredniego ograniczenia konkurencji
polegajacego na sformutowaniu zbyt daleko idacych kryteriow réwnowaznosci do oprogra-
mowania X, nalezy podzieli¢ opinie biegtego, iz przy literalnym odczytaniu wymagan siwz
(a nie jej ,prokonkurencyjnej” wyktadni dokonywanej dopiero nastepczo przez zmawiajace-
go), zaktadana réwnowaznos¢ sprowadza sie w wielu aspektach do nieuzasadnionej identycz-
nosci, tzn. jest de facto wymaganiem produktu identycznego z oprogramowaniem X, np. co
do wersji, struktury, obstugi iloci modeli.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, iz wskazywana przez Zamawiajacego specyfika przedmiotu
zamdwienia lub sugerowana niemoznosc¢ jego opisania przy pomocy dostatecznie doktadnych
okreslen, nie uzasadnia w tym przypadku zniesienia zakazu opisu przedmiotu zamdéwienia
przy pomocy znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia wynikajacego z przepisu
art. 29 ust. 3 ustawy, tzn. rzeczona specyfika i niemoznos¢ wtasciwie nie zostaty przez Zama-
wiajacego wykazane i tym samym nie uzasadnialy postuzenia sie znakiem towarowym X
w takim zakresie w jakim zostafo to poczynione w przedmiotowej siwz. Powyzsze byfo z pew-
noscig uzasadnione w odniesieniu do wskazania i opisu posiadanych modeli, ktérych mozli-
wos¢ wykorzystania (czy przeniesienia zgromadzonych w nich danych) skutkowata koniecz-
noscig wskazania przy uzyciu jakiego oprogramowania zostaly wytworzone i zapisane. Zama-
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wiajacy nie wykazat natomiast jakie inne funkcjonalnosci czy parametry wiasciwie dla opro-
gramowania X, ktére winno posiada¢ aktualnie zamawiane oprogramowanie, a ktérych nie
mozna byfo opisa¢ przy pomocy wymagan funkcjonalnych czy innych doktadnych okreslen,
ale koniczne byto odwotfanie sie przy tym do konkretnego znaku towarowego i wtasciwosci
produktu oznaczonego w ten sposéb.

W Swietle generalnej zasady wynikajacej z art. 29 ust. 3 Pzp postugiwanie sie znakami to-
warowymi i wskazaniami konkretnych produktéw winno by¢ minimalizowane, czyli zasada
jest opis przedmiotu zaméwienia bez ich uzycia, a dopiero w obszarach, ktérych inaczej
opisa¢ nie sposob (lub bedzie to nazbyt skomplikowane, nieczytelne... etc...) oznaczenia tego
typu moga by¢ wykorzystane. W rozpatrywanej sytuacji Zamawiajacy powyzsza zasade po
prostu odwrdcit i wskazat, Ze chce zakupi¢ oprogramowanie X lub réwnowazne.

81. Sygn. akt: KIO/KD 52/13, Uchwata KIO z dnia 11 czerwca 2013 r.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajacego zawartej w zastrzezeniach, Izba czeSciowo
podzielita stanowisko prezentowane przez zamawiajacego uznajac, iz zamawiajacy opisujac
przedmiot zaméwienia w zakresie przewracarki osadéw nie naruszyt art. 29 ust. 2 w zwiazku
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z dyspozycja art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje. W ocenie Izby nie bedzie utrudnia¢ uczciwej konkurencji takie opisanie przed-
miotu zaméwienia, ktére eliminuje mozliwos¢ zrealizowania zaméwienia przez niektérych
potencjalnych oferentéw, o ile podyktowane to jest potrzebami zamawiajacego majacymi
charakter obiektywny. Izba wskazuje, iz zakazu ograniczania konkurencji przy opisywaniu
przedmiotu zaméwienia nie mozna rozumie¢ w ten sposéb, ze zamawiajacy nie moze ustala¢
okreslonych standardéw poprzez stawianie wymogéw majacych na celu wykonanie zamoéwie-
nia zgodnie z jego zatozeniami, jesdli tylko w jakimkolwiek stopniu ograniczajg one jako taki
krag podmiotéw mogacych sprosta¢ wymaganiom zamawiajacego. Izba wskazuje, iz opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposdb nienaruszajacy dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie jest
jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji zamoéwienia przez wszystkie podmioty
dziatajace na rynku w danej branzy. W ocenie Izby brak mozliwosci spetnienia okreslonych
wymogéw zamawiajacego znajdujacych oparcie w jego uzasadnionych potrzebach przez
potencjalnego wykonawce nie stanowi utrudnienia uczciwej konkurengji, jesli do tego same-
go zamoéwienia ma dostep szereg innych wykonawcéw. Bezspornym jest, iz w przedmioto-
wym postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy szczegbéfowo opisal wymagane
parametry przewracarki osadéw jednakze, jak wskazat sam kontrolujacy, co wydaje sie by¢
kwestia bezsporng, opis ten nie ogranicza mozliwosci dostarczenia wytacznie jednego kon-
kretnego urzadzenia.

82. Sygn. akt: KIO/KD 19/14, Uchwata KIO z dnia 18 marca 2014 r.

(...) Izba wskazuje, iz zobiektywizowane potrzeby zamawiajacy przedstawit tylko co do
naczepy (zabudowy), a nie dla podwozia. Co wiecej sam przyznat, ze taka zabudowe mozna
zabudowywac na podwoziach réznych firm. Z zastrzezer wynika, Ze zamawiajacy nie zbadat,
czy podane przez niego parametry dla podwozia nie maja charakteru dyskryminujacego,
a jedynie, jak sam stwierdzit, tak mu sie wydawato. W konsekwencji opis przedmiotu zamé-
wienia dla podwozia ogranicza nie tylko samochody mniej ekologiczne, ale takze te bardziej
ekologiczne, co potwierdzit biegly w uzupetniajacej opinii. Dla naruszenia normy art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, wystarczajacej jest jedynie uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej
konkurengji, stad nie mozna oceni¢ pierwszej opinii biegtego jako niekompletnej, gdyz nie
odnoszacej sie do podwozi wszystkich producentéw na $wiecie.
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W ocenie Izby stwierdzenie wyeliminowania za pomoca opisu przedmiotu zaméwienia 27
z 28 przebadanych marek wysoce uprawdopodabnia utrudnienie uczciwej konkurencji po-
miedzy wykonawcami.

83. Sygn. akt: KIO/KD 30/14, Uchwata KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Naruszenie art. 29 ust. 1 oraz 31 ust. 1 i jednoczesnie art. 41 ustawy Pzp przez nieokresle-
nie wielkosci lub zakresu zamoéwienia w ogtoszeniu o zaméwieniu zamieszczonym w siedzi-
bie zamawiajacego oraz na stronie internetowej, jako zasadne, nie zostato zakwestionowane
przez zamawiajacego w sposob zastugujacy na uwzglednienie.

Podniesione w zastrzezeniach okolicznosci, ze ,Jednak roboty budowlane polegajace na
remoncie czastkowym drég gruntowych sa trudnym do zwymiarowania i opisania przedmio-
tem zamoéwienia z uwagi na fakt, iz zakres i ilo¢ prac uzalezniona jest gtéwnie od warunkéw
pogodowych panujacych w okresie zimowym, a wielko$¢ ubytkéw przeznaczona do wyre-
montowania nie jest widoczna od razu tylko wraz z uptywem czasu po okresie zimowym
pojawiaja sie ubytki/wyrwy w drogach gruntowych”, nie moga zosta¢ uwzglednione, gdyz nie
zwalniaja zamawiajacego z obowiazku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb wiasciwy
dla robét budowlanych.

W protokole kontroli doraznej (UZP/DKD/KND/14/13) kontrolujacy ustalit w czesci B,
pkt 1, na podstawie informacji zamieszczonych w protokole postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego, ze opis przedmiotu zaméwienia zostat dokonany z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp wskazanych w Informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

W ocenie Izby, skoro wartos¢ zaméwienia na roboty budowlane w postepowaniu wszcze-
tym w dniu 14.12.2012 r. zostata ustalana na podstawie ,lat ubiegtych i poniesionych kosz-
tow”, stuszne bylo stanowisko kontrolujacego nie uznajace tak sformutowanych zastrzezen
zamawiajacego. Izba podziela stanowisko kontrolujacego, ze zamawiajacy mogt okresli¢
wielkos¢ lub zakres zaméwienia na podstawie ilosci rob6t wykonanych w poprzednich latach,
w sposdb nienaruszajacy przepiséw ustawy Pzp wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
dorazne;j.

84. Sygn. akt: KIO/KD 64/14, Uchwata KIO z dnia 30 lipca 2014 r.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznaje
zastrzezenia zamawiajacego za niezasadne. Istotnie przedmiot zamdwienia zostat opisany
w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy. Jak ustalono, po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, w oparciu o kryterium ceny najmu, zamawiajacy wybrat sposréd czterech
marek zaoferowanych, 8 aut modelu (...) E 200 CGCI uzasadniajac ten wybdr wzgledami eko-
logicznymi, technicznymi i eksploatacyjnymi, a takze rocznikiem produkcji, niezawodnoscia
i bezpieczenstwem. Wyboér modeli pojazdéw nastapit po wyborze najkorzystniejszej oferty,
czyli, jak stwierdzit zamawiajacy, po zakonczeniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Potwierdza sie zatem ustalenie kontrolujacego, ze wykonawcy sktadajac oferte zobowiazy-
wali sie do wynajecia oSmiu samochoddéw osobowych o nieokre$lonej marce/modelu. Nie
byty przy tym znane kryteria ostatecznego wyboru dokonanego przez zamawiajacego, gdyz
nie okreslono w siwz, jakie parametry przedmiotu najmu zdecyduja o uznaniu, ze spetnia on
oczekiwania zamawiajacego. W konsekwencji opis przedmiotu zamoéwienia cechowata nie-
pewnos¢ co do rzeczywistego ksztattu zobowiazania stron i skutek w postaci znacznego mar-
ginesu swobody po dokonaniu wyboru oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza zauwaza przy tym, ze nastepstwem nieprawidfowego opisu
przedmiotu zamdwienia jest niemoznos$¢ przygotowania i zlozenia prawidiowej oferty,
a nastepnie okreslenie zakresu $wiadczenia wykonawcy w umowie, ktéry musi by¢, stosow-
nie do art. 140 ust. 1 ust. 1 ustawy Pzp, tozsamy z tozsamy z zobowiazaniem zawartym
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w ofercie. Izba stwierdza takze, Ze btedne stanowisko jest zamawiajacego, iz dokonaf on
ostatecznego wyboru modeli samochodéw juz po zakoiczeniu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Zdaje sie to sugerowac, ze po wyborze oferty, a przed zawarciem
umowy zamawiajacy byt uprawniony do przeprowadzenia dodatkowej procedury nie prze-
widzianej przepisami prawa, w tym Prawa zamoéwien publicznych. Nalezy podkresli¢, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescia
art. 2 ust. 7a ustawy (w brzmieniu tego przepisu obowiazujacym od 29 stycznia 2010 r.,
Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da si¢ zdefiniowac jako ciag czynnodci faktycznych
i prawnych rozpoczynajacy sie z chwilg ogloszenia o zaméwieniu, przestania zaproszenia
do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru
oferty wykonawcy. Wprawdzie przepis nie okresla momentu zakoriczenia tego postepowa-
nia, ale ,tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.” Powyzsze stwierdzit Sad Najwyzszy
w uchwale [Il CZP 103/10 z dnia 17 grudnia 2010 r. Tak wiec ocena oferty takze na etapie
wyboru modeli pojazdéw dokonywana byfa bezspornie pod rzadami ustawy Pzp, natomiast
co najmniej wobec niedostatecznego opisu przedmiotu zaméwienia nie mogta by¢ dokona-
na w zgodzie z przepisami.

85. Sygn. akt: KIO/KD 95/14, Uchwata KIO z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy poprzestat jedynie na
stwierdzeniu, iz zakres prac okreslata precyzyjnie dokumentacja projektowa. Pozostaje to
w sprzecznosci z przytoczonymi przez Kontrolujacego postanowieniami SIWZ, kt6rych obiek-
tywna analiza prowadzi do wniosku, iz przedmiot zamoéwienia nie zostat w tym postepowaniu
opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozu-
miafych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Zastrzezenia poczynione przez Zamawiajacego w pkt 3.4
SIWZ wskazuja, ze to nie SIWZ, ale dodatkowo czynno$¢ polegajaca na przeprowadzeniu
przez wykonawce wizji lokalnej, uszczegbtowiata warunki zwigzane z wykonaniem zaméwie-
nia, jak réwniez informacje niezbedne do oceny prac. Przedmiotowe kwestie, jak zasadnie
stwierdzit Kontrolujacy, powinny natomiast znalez¢ wyrazne odzwierciedlenie w opisie przed-
miotu zamoéwienia zawartym w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wyko-
nawca nie powinien by¢ natomiast zmuszany do poszukiwania tego rodzaju informacji poza
dokumentem SIWZ, niejako w innych Zrédtach (nie bedacych elementem specyfikacji) — co
miafo miejsce w analizowanym postepowaniu wiasnie poprzez natozenie wymogu przepro-
wadzenia wizji lokalnej m.in. w celu uzyskania dodatkowych informacji na temat koniecznych
i przydatnych prac, czy elementéw niezbednych do wykonania umowy. W konsekwencji, to
na wykonawcow zostat przerzucony obowiazek, ktéry z mocy art. 29 ust. 1 Pzp ciazy na za-
mawiajacy. W dodatku w tym postepowaniu Zamawiajacy wyfaczyt swoja odpowiedzialno$¢
za tre$¢ uzyskanej przez wykonawce informacji. W istocie, wykonawcy nie zostata zagwaran-
towana pewnos¢, co do przedmiotu zamoéwienia i realizacji umowy, co wynikato z faktu, iz
przedmiot ten nie zostat opisany w sposéb kompletny i obejmujacy wszelkie wymagania
i warunki realizacji zamoéwienia.

Art. 32 ust. 1

86. Sygn. akt: KIO/KD 17/14, Uchwata KIO z dnia 14 marca 2014 r.

Odnosnie naruszenia art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, wskazanego w pkt | informacji o wyniku
kontroli nalezato stwierdzi¢, ze organ kontrolny swéj wniosek o naruszeniu tego przepisu
wyprowadzit wyfacznie w oparciu o poréwnanie pkt 2 i pkt 5 protokotu postepowania. Wy-
widdt, ze skoro w pkt 5 protokotu zamawiajacy wskazat, iz kwota na sfinansowanie zaméwie-
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nia stanowi 653.000 zt brutto, a wiec z podatkiem VAT, to z pewnoscig warto$¢ szacunkowa
zaméwienia, podana w pkt 2 réwniez w kwocie 653.000 zt, ustalono niezgodnie z art. 32
ust. 1 ustawy Pzp, tj. réwniez tacznie z podatkiem VAT.

Izba stwierdzita, ze domniemanie faktyczne, na jakim opart sie organ kontrolny, byto
wadliwe. Z faktu, iz zamawiajacy w pkt 5 (w ktérym podaje sie kwote brutto, a wiec z po-
datkiem VAT) oraz w pkt 2 protokotu (w ktérym nalezy poda¢ kwote netto, tj. bez podatku)
wskazat te sama kwote mozna byfo bowiem wyciagnaé¢ réwniez inny, poprawny pod
wzgledem logiczny wniosek. Uszto uwadze organu kontrolnego, ze tozsamos¢ kwot mogta
by¢ wynikiem tego, ze ustugi bedace przedmiotem zaméwienia podlegaty zwolnieniu od
podatku VAT. Istnienie innego, poprawnego pod wzgledem logicznym faktu, jaki mozna
ustali¢ w oparciu o fakt tozsamosci kwot z pkt 2 i pkt 5 protokotu, oznaczato, ze domnie-
manie faktyczne, na jakim opart sie organ kontrolny okazat sie nieprawidtowe. Nadmieni¢
nalezy, ze z informacji o wyniku kontroli nie wynikafo, aby organ kontrolny wykluczyt, ze
zamawiana ustuga nie korzystafa ze zwolnienia od podatku VAT. W kontekscie stawianego
zarzutu naruszenia art. 32 ust. 1 ustawy Pzp ustalenia takie nalezato poczyni¢, biorac pod
uwage rowniez to, ze stawka podatku VAT ,zwolniony” zostata wskazana w dwéch z czte-
rech ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu.

Art. 32 ust. 2iust. 4

87. Sygn. akt: KIO/KD 42/09, Uchwata KIO z dnia 12 listopada 2009 r.

Izba przychylita sie do stanowiska Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczacego
naruszenia przez zamawiajacego art. 32 ust. 4 ustawy Pzp przez osobne ustalenie wartosci
zamoéwienia dla kazdego z trzech postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego na nad-
z6r inwestorski dla inwestycji: budowa systemu kanalizacji sanitarnej na terenie gminy K. —
etap |, etap Il, etap lll. Jednoczesnie za wyczerpujaca Izba uznata argumentacje Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych w petni ja podzielajac.

Podkresli¢ nalezy, iz szacowanie wartosci zamoéwienia jest czynnoscia kluczowa dla ko-
niecznosci stosowania poszczegblnych przepiséw ustawy Pzp, a tym samym dla prawidtowo-
Sci prowadzonego postepowania. Wobec tozsamosci ustug bedacych przedmiotem wszyst-
kich trzech postepowan, faktu, iz oferte na wykonanie trzech zaméwierr zfozyt tylko jeden
wykonawca, z ktérym nastepnie podpisane zostaty umowy, zbiegu terminu zaréwno wszcze-
cia wszystkich postepowan stanowiacych przedmiot kontroli oraz terminu zawarcia uméw
z wykonawca, co Swiadczy o swiadomosci zamawiajacego co do koniecznosci zapewnienia
nadzoru na trzech etapach inwestycji, 1zba nie dopatrzyta sie odrebnosci przedmiotowych
ustug pozwalajacej na zaniechanie stosowania art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.

Stwierdzone naruszenie ma znaczenie tym bardziej, ze nie sumujac wszystkich trzech
czesci zamowienia zamawiajacy ustalit warto$¢ kazdego z nich na mniej niz 60 000 euro,
a tym samym uniknat prowadzenia postepowania w zaostrzonej procedurze, w tym m.in.
zamieszczenia ogloszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i wy-
znaczenia 52-dniowego terminu na skfadanie ofert, co niewatpliwie miato przetozenie na
dostepnos¢ do zamoéwienia podmiotéw zdolnych do jego realizacji. Bez wptywu na dzia-
tanie zamawiajacego pozostaje, w ocenie Izby, fakt przeprowadzenia trzech odrebnych
postepowan na roboty budowlane polegajace na budowie kanalizacji sanitarnej oraz oko-
liczno$¢ zawarcia odrebnych uméw na dofinansowanie inwestycji. Sposéb finansowania
nie ma znaczenia dla ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia. Nic nie stato na prze-
szkodzie, aby zamawiajacy zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp przeprowadzit trzy odrebne
postepowania na nadzér inwestorski po uprzednim zsumowaniu ich wartosci i ogtoszeniu
w stosownym publikatorze.
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88. Sygn. akt: KIO/KD 51/10, Uchwata KIO z dnia 19 lipca 2010 r.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze przy ustalaniu wartosci zamoéwienia nalezy wzia¢ pod uwage
taczng warto$¢ wynagrodzenia za wykonanie catosci zaméwienia, przy czym dla ustalenia
wartoéci zamowienia istotny i miarodajny jest konkretny projekt, zamiar, cel nakierowany na
osiagniecie okreslonej z gory funkcjonalnosci. Ustalajac warto$¢ zaméwienia zamawiajacy
winien wzig¢ pod uwage cafe zaplanowane zapotrzebowanie, cel.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, wszczete przez zamawiajacego, w odstepach kilku
miesiecy, postepowania przetargowe polegajace na: dostawie 5 stacji bazowych (...) wraz
z aktualizacjg oprogramowania sieciowego (wartos¢ 515 000 zt, co stanowi 132 831, 24 euro)
oraz na instalacji 5 stacji bazowych (...) wraz z aktualizacja oprogramowania i serwerem re-
gionalnym na istniejacych obiektach (warto$¢ 650 000 zt, co stanowi 167 651, 08 euro) sa
zamo6wieniami nierozerwalnie i funkcjonalnie ze soba powiazanymi, stuzacymi do realizacji
wspolnego celu, jakim jest unifikacja sprzetowa i programowa stacji bazowych systemu (...)
— PL. Obok niewatpliwie istniejacego zwiazku funkcjonalnego pomiedzy wskazanymi wyzej
zamo6wieniami, nalezy takze podnies¢ istnienie zwiazku czasowego, uzasadniajacego koniecz-
no$¢ dokonania sumowania wartosci obu zaméwien. Zwiazek taki w zaistniatej sytuacji za-
chodzi, gdyz powiazane ze sobg funkcjonalnie zaméwienia miaty by¢ zrealizowane w dajace;j
sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie czasowej. Zamawiajacy, udzielajgc zamoéwienia na
dostawe 5 sztuk stacji bazowych miat Swiadomos¢ i wiedze o tym, ze w niedtugiej perspekty-
wie czasowe]j udzieli zaméwienia na instalacje zakupionych stacji bazowych. Swiadczy o tym
dobitnie wskazany w informacji o wyniku kontroli fakt, ze we wniosku o dofinansowanie za-
mawiajacy traktowat dostawe i ustuge facznie.

Izba nie neguje dopuszczalnosci udzielenia zaméwienia w tzw. czesciach, odrebnych pro-
cedurach przetargowych, tak jak uczynit to zamawiajacy. Jednakze, w sytuacji, gdy zamawia-
jacy przewidzial podziat zaméwienia (funkcjonalnie i czasowo ze soba powiazanego) na
czesci, nalezy pamieta¢, ze wartoscig kazdego z odrebnie udzielanych zamoéwien jest taczna
warto$¢ poszczegélnych czesci zaméwienia. Stad obowiazkiem zamawiajacego byto zsumo-
wanie wartosci obu zaméwien, wszczecie i przeprowadzenie procedury o zaméwienie pub-
liczne na dostawe 5 sztuk stacji bazowych (...) wraz z aktualizacja oprogramowania sieciowe-
go w petnej procedurze ze wszelkimi rygorami przewidzianymi dla zaméwien, ktérych war-
tos¢ przekracza réwnowartos¢ kwoty 133 000 euro.

89. Sygn. akt: KIO/KD 69/11, Uchwata KIO z dnia 6 wrze$nia 2011 r.

Nalezy w tym miejscu zwazy¢, iz tozsamos¢ zakresu ustug bedacych przedmiotem kazdej
z dwoch umoéw, ktére zawart zamawiajacy, wynikajaca z dokumentacji (dwa odpowiadajace
sobie opisy przedmiotu zaméwienia — zatacznik nr 1 pn. ,Szczegbtowy zakres opracowania”
do kazdej z zawartych uméw) w kontekscie zbiegajacych sie terminéw zawarcia uméw z tym
samym wykonawca pozwala na stwierdzenie, iz zamawiajacy miaf pefna Swiadomos¢ ko-
niecznosci sporzadzenia koncepcji programowo-przestrzennych gazociagu dla obu odcin-
kow gazociagu, tj. A-B i B-C. Nadmieni¢ nalezy, ze sam zamawiajacy w zgloszonych zastrze-
zeniach postuguije sie pojeciem ,odcinki” wymiennie z pojeciem ,gazociagu”, co potwierdza
rébwniez przyjecie stanowiska, iz to koncepcja programowo-przestrzenna dla gazociagu rea-
lizowana w odcinkach (czesciach) stanowita przedmiot zawartych uméw. Istotne znaczenie
ma réwniez brak wykazania przez zamawiajacego faktycznych przyczyn, przestanek stano-
wiacych o odmiennosci przedmiotu zaméwienia w dwoch zawartych umowach. Zamawia-
jacy podat, ze odcinki gazociagu A-B i B-C sa odrebnymi przedsiewzieciami inwestycyjnymi
i petnia w polskim systemie przesyfowym odrebne funkcje techniczno-uzytkowe a takze
wskazat, ze nieistnienie jednego z nich nie oznacza braku mozliwosci funkcjonowania dru-
giego. Niemniej istotnym jest, iz przedmiotem umoéw jest sporzadzenie koncepcji programo-
wo-przestrzennych gazociagu odpowiednio dla odcinka gazociagu A-B oraz B-C wedtug
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zbieznych wymagan i zatozen, dlatego tez uzasadnienie zamawiajacego jakoby sporzadzenie
dwéch odrebnych dokumentacji przedprojektowych (koncepcja programowo przestrzenna
dla kazdego z gazociagéw) dla instalacji mogacych funkcjonowac w petni niezaleznie od sie-
bie nie stanowi podstawy do sumowania wartosci tych ustug przy jednoczesnym braku wyka-
zania odrebnosci przedmiotu zaméwienia na ustuge wykonania koncepcji programowo —
przestrzennych potwierdza brak odrebnosci w zakresie przedmiotu udzielonych zaméwien.
Tym samym Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 32 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Ustawo-
dawca zakazat dzielenia zamoéwienia na czesci w sposéb, ktéry prowadzitby do unikniecia
stosowania ustawy Pzp. Zamawiajacy moze zatem podzieli¢ zaméwienie na czesci, moze
rowniez udzieli¢ zaméwier na poszczegdlne czesci w osobnych postepowaniach o udzielnie
zamdwienia publicznego jednakze zobowiazany jest ustawowo do stosowania takich przepi-
sow ustawy Pzp, ktore sa wiasciwe dla wartosci zaméwienia stanowiacej faczna wartos¢ po-
szczegblnych czesci zamowienia.

90. Sygn. akt: KIO/KD 82/12, Uchwata KIO z dnia 3 pazdziernika 2012 r.

Z postanowieri § 5 umowy partnerskiej na rzecz realizacji projektu ,Proste drogi do sukce-
su wynika, ,ze partnerzy projektu, tj. gminy w nim uczestniczace zobowiazani zostali do
wskazania i oznaczenia budynkéw i pomieszczen, w ktérych prowadzone byty zadania w ra-
mach tego projektu. Finansowaniem objete zostaly takze wydatki zwiazane z przedmiotami
pomocy dydaktycznych, materiatéw biurowych i sprzetu. Ponadto przewidziano zaangazowa-
nie opieki pedagogiczno-psychologicznej oraz nauczycieli (w liczbie wskazanej na poszcze-
gblne zadania). Szczegbtowy budzet projektu w ramach zadania nr 1 Zarzadzanie projektem
przewidywat zaangazowanie 49 os6b jako koordynatoréw szkolnych, gdzie planowane wy-
datki przewidziano w kwocie 161 700,00 zt. Harmonogram realizacji projektu przewidywat
czas jego trwania od wrzesnia 2009 r. do lipca 2010 r. Zamawiajacy zawart w dniach
7.12.2009 r., 30.03.2010 r. oraz 1.04.2010 r. umowy zlecenia z osobami petniacymi funkcje
koordynatoréw szkolnych. Z podsumowania kwot wynagrodzen dla koordynatoréw szkol-
nych, przewidzianych zawartymi umowami wynika, ze wyniosty one kwote 161 700,00 zt.
Budzet projektu — wniosek o dofinansowanie, nie jest réwnoznaczny z szacunkowa wartoscia
zamoéwienia, okreslong art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, ktérej Zamawiajacy nie ustalit w oparciu
o przepisy Pzp. W dacie udzielenia przedmiotowych zaméwieri obowiazywato rozporzadze-
nie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. ustalajace $redni kurs ztotego w stosun-
ku do euro, stanowiacy podstawe przeliczania zamoéwier publicznych w wysokosci 3,8771 zi.
(Dz. U. Nr 241, poz. 1763) [aktualnie jest to rozporzadzenie z dnia 23.12.2013 r. w sprawie
sredniego kursu zlotego w stosunku do euro stanowiacego podstawe przeliczania wartosci za-
méwien publicznych (Dz. U. poz. 1692), ktéra ustanawia wartosc tego przelicznika na pozio-
mie: 4,2249 — przyp. red.], zatem odpowiadajaca wysokosci 14 000 euro [aktualnie, po wej-
sciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 14.03.2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. poz. 423), wartos¢ progu, od ktérego po-
wstaje obowiagzek stosowania przepiséw ustawy Pzp podwyzszono do réwnowartosci 30 000
euro — przyp. red.] kwota w ztotych wynosita 54 279,40 zt. Zakres obowiazkéw i kwalifikacje
koordynatoréw szkolnych zostaty ustalone jednolicie i obejmowaty:

— prowadzenie w szkole dziafan, ktérych celem byto poinformowanie spotecznosci szkol-

nej o mozliwosciach stwarzanych przez program dla uczniéw i nauczycieli,

— otrzymywanie od organizatora programu danych, ktére umozliwialy zbieranie i przetwa-

rzanie informagji,

— informowanie pozostatych nauczycieli o uczestnictwie szkoty w programie, informowa-

nie spofecznosci szkolnej o przebiegu prac nad projektem,

— dbatos¢ o systematyczne pobieranie materiatow,
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— planowanie zadan do realizacji w danej szkole, zgodnie z opracowanym harmonogra-

mem rzeczowo-finansowym projektu,

— czuwanie nad organizacja wycieczek i wyjazdéw edukacyjnych w koordynowanej

szkole,

— dbanie o organizacje imprez szkolnych zwiazanych z realizacjq projektu,

— przeprowadzanie spotkan z nauczycielami prowadzacymi zajecia i dyrektorem szkoty,

— raportowanie o zauwazonych nieprawidtowosciach koordynatorowi gminnemu oraz

przygotowywanie scenariuszy dziatan naprawczych,

— rozliczanie nauczycieli pod wzgledem merytorycznym w zakresie przeprowadzonych

godzin zajec,

— dbanie o biezace uaktualnianie strony internetowej szkoty informacja o realizowanym

projekcie.

Ustalenie, czy zachodzi jedno zaméwienie, czy tez kilka odrebnych zaméwier, winno by¢
wedtug cytowanych wyzej przepiséw ustawy Pzp i uksztattowanej praktyki dokonywane przy
zastosowaniu nizej wymienionych trzech kryteriow:

1. tozsamosci przedmiotowej zaméwienia,

2. tozsamodci czasowej zamowienia,

3. tozsamosci podmiotowej zamoéwienia.

W ocenie Izby, zachodzi tozsamo$¢ przedmiotowa zaméwienia, skoro przedmiotem zamé-
wienia na ustugi Swiadczone przez koordynatoréw szkolnych sa przytoczone wyzej identycz-
ne czynnosci przewidziane do wykonania dla poszczeg6lnych szkét. Zaswiadcza to, iz zacho-
dzi tego samego rodzaju zaméwienie — o tym samym przeznaczeniu, czego Zamawiajacy nie
byt w stanie kwestionowa¢. Okolicznos¢, ze czynnosci koordynatoréw szkolnych $wiadczone
byty na rzecz odrebnych placowek, potozonych w réznych miejscowosciach nie miafa istot-
nego znaczenia. O tozsamosci czasowej zamoéwienia $wiadczy, ze zgodnie z umowa na wy-
konanie projektu ,Proste drogi do Sukcesu” i ustalonym harmonogramem — byt on realizowa-
ny w okresie od wrze$nia 2009 r. do lipca 2010 r., a wiec zaméwienia byty zlecane i realizo-
wane w tej samej perspektywie czasowej, obejmujacej trwanie projektu. Wiekszos¢ uméw
z koordynatorami szkolnymi zostata zawarta w jednej dacie to jest 7.12.2009 r. Jedynie dwie
umowy zostaly zawarte w terminie p6Zniejszym. W ocenie Izby zachodzi takze warunek toz-
samosci podmiotowej zaméwienia, dajacy mozliwo$¢ uzyskania tego zaméwienia u tego sa-
mego wykonawcy. Zakres zadan oraz kwalifikacji dla koordynatoréw szkolnych zostaty usta-
lone jednolicie. Oznacza to mozliwos¢ zlecenia tych ustug jednemu wykonawcy. Zamawiaja-
cy nie oponowat przeciwko uznaniu tozsamosci przedmiotowej i czasowej przedmiotowego
zamoéwienia. Gféwnie podnosit na obrone swego stanowiska, ze nie zachodzi tozsamos¢
podmiotowa. Jako argumenty podal w piSmie z dnia 21 maja 2012 r. oraz w wyjasnieniach
z dnia 22 lipca 2011 r., ze z uwagi na liczbe placowek oswiatowych, konieczno$¢ dobrej
znajomosci specyfiki szkolnej u koordynatora i zatozen projektu — Zamawiajacy uznat, ze nie
ma mozliwosci udzielenia zaméwienia jednemu wykonawcy ze wzgledéw organizacyjnych.
W zastrzezeniach od Informacji o wyniku kontroli argumentacja ta zostata podtrzymana. Do-
datkowo Zamawiajacy podaf, ze w znacznej czeci zajecia w szkotach odbywaty sie w tym
samym czasie i jeden wykonawca nie miat mozliwosci by¢ obecnym w miejscu szkolenia
w trakcie trwania zaje¢. Ponadto zamawiajacy podnosit, Ze nie byt w stanie okresli¢ na etapie
planowania zamoéwienia godzin pracy wykonawcy z uwagi na fakt, ze godziny te byty dosto-
sowane do mozliwosci dyspozycyjnych uczniéw, bioracych udziat w zajeciach oraz warun-
kéw lokalowych szkét.

W ocenie Izby, z zakresu czynnosci koordynatoréw szkolnych nie wynika ich obowiazek
prowadzenia pracy z dzie¢mi, gdyz zajecia bezposrednie prowadzili nauczyciele, zgodnie z za-
tozeniami i harmonogramem rzeczowo-finansowym tego projektu. Czynnosci koordynacyjne
nie wymagaly statej obecnosci koordynatora i dyspozycyjnoéci w danej placéwce, objetej pro-
gramem. Zamawiajacy w warunkach zaméwienia mogt ustali¢ harmonogram czynnosci koordy-
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natoréw szkolnych oraz powinien ustali¢ stosowne do zadar warunki udziatu w postepowaniu
i sposob oceny ich spetnienia. Mégt takze okresli¢ zasady dostepu i korzystania z infrastruktury
szkolnej. Rzecza wykonawcy ubiegajacego sie o zaméwienie byto natomiast dysponowanie
odpowiednia iloscia 0s6b o wymaganych kwalifikacjach do wypetnienia zadan zwiazanych
z jego realizacja, nawet w sytuacji gdyby nie zostato ono podzielone na odrebne czesci — umoz-
liwiajace uzyskanie przedmiotowego zaméwienia przez wieksza liczbe wykonawcow.

Zdaniem Izby, stanowisko Zamawiajacego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamoéwienie
mogto by¢ wykonane w tym samym, zakladanym czasie przez tego samego wykonawce. Je-
zeli Zamawiajacy chciat osiagnac takze inne cele, o ktérych pisat — azeby koordynatorami
zostali pracownicy poszczegoblnych szkét, ktérzy znali warunki techniczne oraz dzieci biorace
udzial w projekcie, aby mieli zapewniony dostep do infrastruktury placowki oswiatowej —
usprawniajacy prace i kontakt z koordynatorem réwniez w trakcie godzin pracy osoby, ktéra
zostata koordynatorem, identyfikacje koordynatora szkolnego z placéwka koordynowana —
mogt dokona¢ podziatu zaméwienia na czesci. Zamawiajacy witadny tez byt przeprowadzi¢
odrebne postepowania o udzielenie zamoéwienia na poszczegblne czesci, co jednak nie zwal-
niatlo od facznego oszacowania zaméwienia. Nie zachodzity przestanki ustawowe, upowaz-
niajace Zamawiajacego do udzielenie zaméwienia w trybie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp, tj. bez
zastosowania przepisOw tej ustawy, poprzez zawarcie z koordynatorami szkolnymi odrebnych
cywilnoprawnych uméw zlecenia. Zamawiajacy byt zobowiazany wartos¢ ustug na koordyna-
cje przedmiotowego projektu na szczeblu szkolnym ustali¢ tacznie. W nastepstwie czego
Zamawiajacy miat obowiazek stosowac przepisy ustawy Pzp wiasciwe dla tak oszacowanej
wartoéci zaméwien, w tym miat obowigzek zamieszczenia ogloszenia o zamoéwieniu w Biule-
tynie Zamoéwien Publicznych. Brak sumowania wartosci poszczegélnych ustug koordynacji na
szczeblu szkolnym, brak publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicz-
nych i udzielenie powyzszych zaméwieri z pominieciem przepiséw ustawy stanowi narusze-
nie przepisow Pzp.

Z tredci wskazanych przepiséw, ich interpretacji i orzecznictwa wynika — zdaniem Krajowej
[zby Odwotawczej, ze niedopuszczalne jest udzielanie zaméwier bez tacznego szacowania
ich wartosci w sytuacji, gdy ustugi spetniaja kryteria odnoszace sie do tozsamosci przedmio-
towej, czasowej zaméwienia (ustugi tego samego rodzaju udzielane w tym samym czasie) oraz
podmiotowej. Stanowisko Zamawiajacego, ze zamoéwienia zostaty udzielone 46 odrebnym
wykonawcom, co moze stanowi¢ o braku tozsamosci podmiotowej zaméwieri, nie mogto by¢
uwzglednione, gdyz takze inni wykonawcy zawiadomieni o zaméwieniu ogfoszeniem w Biu-
letynie Zaméwien Publicznych byli w stanie wykona¢ to zaméwienie w sposéb zgodny
z oczekiwaniami Zamawiajacego. Bezzasadne odstapienie przez Zamawiajacego od zastoso-
wania przepiséw ustawy Prawo zaméwieri publicznych naruszyto art. 4 ust. 8 ustawy Pzp oraz
art. 32 ust. 2 i 4 oraz art. 7 ust. 113 w zw. z art. 40 ust. 2 tej ustawy. Brak upublicznienia
ogloszenia o zamoéwieniu przesadza o naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcow
i prowadzenia postepowania przy poszanowaniu regut uczciwej konkurencji. Inni wykonaw-
cy, takze poza osobami zwiazanymi z placéwkami oswiatowymi mogli by¢ zainteresowani
danym zamoéwieniem. Zakres czynnosci koordynatoréw szkolnych, dowodzi natomiast, ze
poruszane przez Zamawiajacego kwestie, miescity sie w sferze organizacyjnej wykonawcy
zamoéwienia i ustalonego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sposobu jego reali-
zacji. Krajowa lzba Odwotawcza podzielita zatem stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej, ze Zamawiajacy niezasadnie
uznat, iz w zakresie szacowania wartoéci ocenianych zaméwien nalezato ustala¢ warto$¢ od-
rebnie dla kazdego z nich. Na podstawie dokonanych ustaler nie mozna przyja¢, iz Zamawia-
jacy mogt odstapi¢ od sumowania wartosci zamoéwien, ktére stanowig podstawe zastosowania
wiasciwej procedury postepowania o zamoéwienie publiczne zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Przeprowadzenie postepowai w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych datoby
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mozliwos¢ ubiegania sie 0 zaméwienie na wykonywanie ustugi koordynatora szkolnego takze
innym wykonawcom, tym samym poszerzajac konkurencje i rowny dostep do zaméwienia.

91. Sygn. akt: KIO/KD 5/13, Uchwata KIO z dnia 24 stycznia 2013 r.

Majac na celu wyrazenie opinii w sprawie zastrzezen, Izba dokonata analizy podstaw oraz
sposobu ustalenia przez Zamawiajacego wartosci kazdego z dwodch kontrolowanych zamé-
wien. W ocenie sktadu orzekajacego, Prezes UZP zasadnie przyjat, iz z uwagi na jednorod-
nos$¢ przedmiotu zaméwienia (tozsamos¢ funkcjonalna), mozliwos¢ wykonania obu zamé-
wien przez ten sam krag wykonawcéw oraz tozsamos¢ czasowa (czas dzielacy ogfoszenie obu
postepowan to niespetna tydzier), wartos¢ obu postepowan powinna zosta¢ zsumowana.
Sprawitoby to, Ze tak ustalona, facznia warto$¢ zaméwienia przekraczataby kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Za obowiazkiem zsumowania warto$ci zaméwien w obu kontrolowanych postepowaniach
przemawia w szczegdlnosci opinia biegtego powotanego w toku kontroli. Co istotne do opinii
tej Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach nie odniést sie, chocby tylko zdawkowo.
Majac to na uwadze, a takze uznajac, powotana opinie bieglego za wiarygodna, Izba nie
znalazta podstaw do tego, aby kwestionowac twierdzenia Prezesa o istnieniu po stronie Za-
mawiajacego obowiazku zastosowania ustawy w odniesieniu do obu kontrolowanych poste-
powan. Fakt ten w sposéb jednoznaczny przemawia za$ za istnieniem po stronie Zamawiaja-
cego obowiazku stosowania w toku przygotowania i przeprowadzenia tych postepowarn sze-
regu przepisow ustawy Pzp, w tym m.in. okreslajacego okres czasu stanowigcy minimalny
termin sktadania ofert przepisu art. 43 ust. 2 ustawy Pzp. Proste poréwnanie tresci powotane-
g0 przepisu — mowa w nim o co najmniej 40 dniach poczawszy od dnia przekazania ogfosze-
nia o zamoéwieniu, ze stanem faktycznym kontrolowanych spraw, pozwala stwierdzi¢, iz Za-
mawiajacy, ktory bedac zobowiazany do stosowania ustawy, wyznaczyt termin krétszy, niz
dopuszczony przepisami prawa termin minimalny, naruszyt powotany art. 43 ust. 2 ustawy
Pzp. Naruszenie to zaistniato niewatpliwie w zwiazku z naruszeniem zasady réwnego trakto-
wania wykonawcéw, uniemozliwito bowiem faktycznie przygotowanie oferty wraz z odpo-
wiednimi probkami wykonawcom innym, anizeli ten jeden, ktéry ztozyt jedyne oferty w obu
kontrolowanych postepowaniach.

92. Sygn. akt: KIO/KD 91/14, Uchwata KIO z dnia 10 pazdziernika 2014 r.

Rozpoznajac zastrzezenia, Izba z uwzglednieniem takze dokumentéw przedtozonych do
tych zastrzezen, podzielita poglad Prezesa Urzedu, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy,
wyodrebnienie trzech grup odbiorcéw sposréd docelowej grupy pacjentéw ze zdiagnozowa-
nym ubytkiem stuchu nie jest wystarczajace do przyjecia odrebnego charakteru przedmiotu
zamoéwienia, jakim byty dostawy systeméw implantu $limakowego. W tym przypadku wspél-
ne pozostaje przeznaczenie tego przedmiotu zamoéwienia oraz jego kwalifikacja rodzajowa.
Zamawiajacy, zdaniem Izby, nie wykazat, ze przedmioty dostawy stanowiace odrebne zamo-
wienia ze wzgledu na ich rodzaj odznaczaja sie zréznicowanym, odmiennym zakresem i cha-
rakterem, ktory wptywatyby na przyznanie im statusu odrebnych przedmiotéw zaméwienia.
W przedtozonej przez Zamawiajacego opinii niewatpliwie wskazano, ze implanty objete
trzema zaméwieniami stuza temu samemu celowi — leczeniu wad stuchu, jednakze sam fakt
koniecznosci zastrzezenia odmiennych wymogéw wzgledem niektérych parametréw nie mo-
ze stanowi¢, zdaniem Izby, obiektywnie uzasadnionej podstawy do uznania, ze kazdy sposréd
trzech systeméw implantéw mogt by¢ uznany za potencjalny przedmiot odrebnego postepo-
wania. Izba zauwaza takze, ze wskazywane przez Zamawiajacego parametry, réznicujace
przedmioty dostawy, nie wplywaja — tak jak zauwazyt zasadnie Prezes Urzedu — na wspdlne
im przeznaczenie, oceniane z punktu widzenia koniecznosci zrealizowania okreslonego za-
dania lub zaspokojenia konkretnej potrzeby Zamawiajacego i niezbednosci poszczegélnych
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zamoéwien skfadajacych sie na pewna catos¢. I1zba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze
wskazane przez Zamawiajgcego kryteria i parametry réznicujace przedmiot zamoéwienia
w tych postepowaniach bez watpienia sa istotnymi czynnikami, ktére Zamawiajacy musi
uwzglednia¢ w toku specjalistycznej dziafalnosci zawodowej, jaka prowadzi, ale jednoczes$nie
kryteria te nie odnosza skutkéw, jakie przypisuje im Zamawiajacy na gruncie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, a mianowicie nie sa wystarczajace do wyodrebnienia
trzech przedmiotéw zaméwienia wskazanych w ww. postepowaniach. Izba zwraca takze
uwage, ze postepowania, co do dostaw zostaly wszczete w tym samym czasie, jak réwniez,
ze w tej samej dacie udzielono zamoéwien objetych tymi postepowaniami na rzecz tego same-
go wykonawcy — X Ltd, jedynego uczestnika tych postepowan. Te okolicznosci — w ocenie
[zby — takze wskazuja, ze przedmiotem kwestionowanych postepowan jest jedno zaméwie-
nie, ktérego wartos¢ powinna zosta¢ oszacowana facznie. Izba zwraca réwniez uwage, ze
parametry, ktére stanowity podstawe do wyspecyfikowania trzech odrebnych przedmiotéw
zamdwienia wymagajacych przeprowadzenia — zdaniem Zamawiajacego — trzech odrebnych
postepowan mogly niewatpliwie stanowi¢ jedne z kryteriéw dla podziatu przedmiotu zamé-
wienia na pakiety w ramach jednego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Reasumujac Izba stwierdza, ze okolicznosci przedmiotowej sprawy i dziafania podjete
przez Zamawiajacego stanowia podstawe do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 32 ust. 2
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ustawodawca zakazuje dzielenia zamoéwienia na czesci w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy oraz naruszenia art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry z ko-
lei stanowi, ze w przypadku dopuszczenia mozliwosci skfadania ofert czesciowych, albo
udzielenia zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepo-
wania, wartoéciag zamoéwienia jest taczna warto$¢ poszczegdlnych czesci zaméwienia. Izba
zwraca takze uwage, ze wskazywane w Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenie
odnosifo sie do nieuprawnionego podziatu zaméwienia na czesci, co skutkowato zastosowa-
niem do kazdego z odrebnych postepowan przepiséw wiasciwych dla zaméwier o wartosci
ponizej progéw unijnych oraz braku zsumowania wartosci poszczegélnych czesci zaméwie-
nia, nie za$ do nienalezytego oszacowania wskazanej kwotowo wartosci kazdej z czesci za-
moéwienia. W konsekwencji skutkiem takich dziataii przedmiotowe zaméwienie nie zostato
ogtoszone prawidtowo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a to z kolei — wobec
uchylenia sie od obowiazku przekazania ogfoszenia o zaméwieniu do wlasciwego publikatora
— naruszyto przede wszystkim zasade uczciwej konkurencji, albowiem — publikacja w Biule-
tynie Zamoéwieri Publicznych, ktéry to publikator przeznaczony jest przede wszystkim do za-
mieszczania ogloszen skierowanych do wykonawcéw i dostawcoéw krajowych — ograniczyto
w tym przypadku [takze z uwagi na krétsze terminy sktadania ofert] rynek dostawcow i w kon-
sekwencji mogto mie¢ potencjalny wptyw na wynik w tych postepowaniach.

93. Sygn. akt: KIO/KD 96/14, Uchwata KIO z dnia 27 pazdziernika 2014 r.

Jak stusznie wskazata Regionalna Izba Obrachunkowa we Wroctawiu, w uchwatach z dnia
28 marca 2012 roku, sygn. 35/12 oraz z dnia 11 kwietnia 2012 r., sygn. 38/12, iz artykut 32
ust. 2 Pzp nie wprowadza generalnego zakazu dzielenia zaméwienia na czesci. Jezeli wiec
podziat nie prowadzi do obejscia przepiséw ustawy — a wiec tych wprowadzajacych okreslo-
ne progi — to jest on dozwolony. Jednakze z art. 32 ust. 2 Pzp. mozna wyprowadzi¢ norme
generalng — zakaz zanizania wartosci zaméwienia publicznego. Zanizeniem wartosci zamoé-
wienia bedzie sytuacja, w ktérej zamawiajacy przy okreslaniu jego wartosci nie dochowa
nalezytej starannosci. Ustawodawca w art. 32 ust. 1 Pzp nie definiuje pojecia nalezytej sta-
rannosci, co oznacza, ze nalezy je interpretowa¢ — zgodnie z art. 14 Pzp — na podstawie
art. 355 k.c. Dla ustalenia, czy w danym przypadku mamy do czynienia z jednym zamoéwie-
niem czy z odrebnymi zaméwieniami, konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przy-
padku. W tym celu nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak: tozsamo$¢ przedmiotowa
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zaméwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym samym lub
podobnym przeznaczeniu), tozsamos¢ czasowa zamoéwienia (mozliwe udzielenie zaméwienia
w tym samym czasie) i mozliwos$¢ wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce. Innymi
stowy konieczne jest ustalenie, czy dany rodzaj zaméwienia mogt by¢ wykonany w tym sa-
mym czasie, przez tego samego wykonawce. Jezeli zatem udzielane zaméwienia maja to sa-
mo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy,
to mamy do czynienia z jednym zaméwieniem.

Art. 33 ust. 1

94. Sygn. akt: KIO/KD 30/14, Uchwata KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Naruszenie art. 33 ust. 1 oraz art. 33 ust. 3 ustawy Pzp, a w szczegblnosci przepiséw roz-
dziatu 2 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia
metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow
prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym [Dz. U. Nr 130, poz. 1389 ze zm. — przyp. red.], w zwiazku z usta-
leniem wartosci zaméwienia na podstawie ,lat ubiegtych i poniesionych kosztéw”, zostato
potwierdzone.

Wskazanie w zastrzezeniach, ze remont czastkowy nawierzchni jest zespotem zabiegéw
technicznych wykonywanych na biezaco, zwiazanych z usuwaniem uszkodzen o nawierzchni
zagrazajacych bezpieczenstwu ruchu, jak réwniez zabiegéw obejmujacych mate powierzchnie,
hamujace proces powiekszania sie powstatych uszkodzen, tym samym polegajacym na fatanie
nawierzchni, usuwaniu drobnych uszkodzen, peknie¢, ztuszczeri i wykruszer nawierzchni, usu-
waniu skutkéw przetoméw, uszczelnieniu nawierzchni, ktére miesci sie w ogélnym pojeciu
,utrzymanie nawierzchni”, a to z kolei jest ogdlniejszym pojeciem ,utrzymanie drég”, nie moze
stanowi¢ podstawy uwzglednienia przedstawionej argumentagji, jako umotywowanych zastrze-
zen. Réwniez, nieposiadanie przez zamawiajacego informacji o dokfadnej ilosci i gtebokosci
wyrw/dziur w drodze na moment ogfoszenia postepowania, co uniemozliwito sporzadzenie
kosztorysu inwestorskiego, jak tez dokumentacji projektowej, nie stanowi okolicznosci uzasad-
niajacych zaniechanie zamawiajacego doprowadzajace w konsekwencji do wskazanego w pkt 4
naruszenia przepisow ustawy Pzp i rozporzadzenia wykonawczego.

Przywotywane w stanowiskach kontrolujacego i zamawiajacego przepisy ustawy Pzp okresla-
ja obowiazki zamawiajacego zwigzane z przygotowaniem i prowadzeniem postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwzglednieniem rodzaju zaméwien, w tym robét bu-
dowlanych. Zamawiajacy zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp nie moze na eta-
pie wyniku kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia, kwestionowa¢ kwalifikacji zamo-
wienia, jaka przyjat wszczynajac postepowanie i wskazywac inny charakter przedmiotu zamé-
wienia, niz wynikajacy z dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.

Art. 36 ust. 1

95. Sygn. akt: KIO/KU 20/12, Uchwata KIO z dnia 21 lutego 2012 r.

W $lad za powyzszym zaznaczy¢ nalezy, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia
od momentu jej udostepnienia jest wiazaca dla zamawiajacego — jest on obowiazany do prze-
strzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 701 § 3 Kodeksu cywilnego jest
to zobowiazanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent
od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogfoszeniem aukgji albo przetargu sa obowiazani postepo-
wac zgodnie z postanowieniami ogfoszenia, a takze warunkéw aukgji albo przetargu. Z uwa-
gi na to, ze obok ogfoszenia zamawiajacy konkretyzuje w specyfikacji warunki przetargu za-
réwno odnosnie do zamdéwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania (np. co do kwali-
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fikacji podmiotowej wykonawcdw), to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu
K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscia prawna powodujaca powstanie zobowiazania
po stronie zamawiajacego, ktory jest zwiazany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw
prowadzenia postepowania i ksztattu zobowiazania wykonawcy wymienionych w siwz. Za-
znaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw prze-
targu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedna z podstawowych gwarancji,
czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcow.

Art. 36 ust. 1 pkt 13

96. Sygn. akt: KIO/KD 52/10, Uchwata KIO z dnia 16 lipca 2010 r.

W opinii Izby, za stuszne nalezy uzna¢ stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych,
ktory wskazat na naruszenie przez Zamawiajacego przepisu art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, bedacych przedmio-
tem kontroli. Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac, iz spetnienie natozonych na zamawiaja-
cego obowiazkéw podlega ocenie z punktu widzenia naczelnych zasad prowadzenia poste-
powania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. uczciwej konkurencji i réwnego traktowa-
nia wykonawcéw. Analiza dokumentacji postepowania uprawniania do stwierdzenia, iz
okreslenie sposobu oceny, w ramach przyjetych przez Zamawiajacego kryteriow ,koncepcji
badania” i ,metodologii badania”, nie czyni zado$¢ dyspozycji normy zawartej w przepisie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga fakt, iz wybor oferty najkorzystniejszej, bedacy konsekwencja wyniku
oceny ofert, jest jednym z najwazniejszych etapéw postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Stad tez, dazenie do zapewnienia transparentnosci w tym zakresie, jest bez-
wzglednym obowiazkiem Zamawiajacego. Przyjecie przez Zamawiajacego takich kryteriow
oceny ofert jak ,koncepcja” i ,metodologia badania” jest jak najbardziej dopuszczalne, za-
pewnia bowiem, jak trafnie wskazuje Zamawiajacy, uksztattowanie takiej struktury kryteriow
oceny ofert, ktéra pozwoli Zamawiajacemu na wyboér oferty najkorzystniejszej, z punktu wi-
dzenia realizacji potrzeb Zamawiajacego, biorac pod uwage przedmiot zaméwienia. Jednakze
nieodzowne jest, przy okresleniu katalogu kryteriow sformutowanych w sposéb nieostry, wy-
eliminowanie dowolnosci w dokonywaniu oceny poszczegélnych ofert.

W niniejszym stanie faktycznym zwréci¢ nalezy uwage, iz opis przedmiotu zamoéwienia nie
determinowat przyjecia okreslonej koncepcji i metodologii badania. Wiedze na temat istot-
nych elementéw, ktére zdaniem Zamawiajacego, skladaja sie na koncepcje i metodologie
badania wykonawca mégt powzia¢ jedynie z opisu sposobu oceny poszczegélnych kryteriow.
Jednakze takie ujecie nie jest wystarczajace w sytuacji, w ktorej zakres pojeciowy wskazanych
kryteriéw, jak i ich elementéw nie zostat przez Zamawiajacego ustalony. Oczywiscie mozna
sie zgodzi¢ z Zamawiajacym, ze przedmiot zaméwienia nie pozwala na wyczerpujace okre-
Slenie tych kategorii, bowiem mozemy mie¢ do czynienia z wieloma mozliwymi kombinacja-
mi, ktérych Zamawiajacy nie jest w stanie nawet przewidzie¢. Jesli jednak tak jest, to rolg
Zamawiajacego jest okreslenie gradacji elementéw wchodzacych w sktad danego kryterium
po to, aby zwrdéci¢ wykonawcom uwage na preferencje Zamawiajacego, ale tez po to, aby nie
dopusci¢ do sytuacji, w ktérej o roli danych elementéw (czynnikéw) beda decydowaty osoby
dokonujace oceny, w spos6b dowolny, wedtug wtasnego uznania, o czym wykonawca z oczy-
wistych wzgledéw nie moze mie¢ wiedzy. Stad tez, za nieodzowne nalezato uzna¢ w niniej-
szym postepowaniu przypisanie wagi poszczegblnym elementom, podlegajacym ocenie,
w przedmiocie koncepcji i metodologii badania.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz spos6b oceny ofert w ramach poszczegél-
nych kryteriow powinien by¢ wyartykutowany tak, aby zaréwno wykonawca, jak i dokonuja-
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cy oceny, wnioski wynikajace z oceny formufowali w oparciu o identyczny katalog elemen-
tow, ktorych znaczenie zostalo ustalone. Jesli pojawiaja sie kryteria nieostre, jak ma to miejsce
w niniejszym postepowaniu, to przypisanie wagi elementom, ktére réwniez pozostawiaja
pewne miejsce na subiektywizm, jest bezwzglednie konieczne. Chodzi bowiem, majac na
uwadze zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, aby wykonawca
mial mozliwos¢ stwierdzenia rzetelnosci dokonanej oceny, a oceniajacy pewna hierarchie
wartosci. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz w niniejszym postepowaniu jedynie z powodu tego, iz
dla kazdego cztonka komisji przetargowej inna wartos¢ przedstawiaja elementy sktadajace sie
na koncepcje, czy metodologie badania, ocena ofert bedzie diametralnie rézna.

Izba podziela w petni stanowisko Zamawiajacego, iz ocena zwykle jest obarczona pewna
doza subiektywizmu. Oczywiste jest rowniez, ze w procesie oceny, ktéremu podlegaja twor-
cze rozwigzania, pozadane sa kryteria pozwalajace na docenienie najbardziej kreatywnych,
a jednoczesnie zapewniajacych najlepsza realizacje celéw postawionych przez Zamawiajace-
go. Jednakze w takich okolicznosciach, sformutowanie podkryteriéw i wskazanie na ich zna-
czenie jest konieczne.

Art. 38 ust. 4a

97. Sygn. akt: KIO/KU 24/10, Uchwata KIO z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Zgodnie z art. 38 ust. 4a Ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie prze-
targu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzi
do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu, zamawiajacy przekazuje Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspoélnot Europejskich ogloszenie dodatkowych informacji, informacji o niekom-
pletnej procedurze lub sprostowania, droga elektroniczna, zgodnie z forma i procedurami
wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie — jezeli warto$¢ zaméwienia jest
réowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Ustawy Pzp. Przy analizie zastosowania powyzszego przepisu nalezy uwzgledni¢ przepisy
Ustawy Pzp dotyczace obligatoryjnej tresci SIWZ. Art. 36 ust. 1 pkt 11 Ustawy Pzp wskazuije,
ze do koniecznych elementéw kazdej specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia, niezalez-
nie od jego wartosci, zalicza sie termin skfadania i otwarcia ofert. W zwiazku z powyzszym
kazda zmiana w tym zakresie powinna by¢ rozpatrywana jako zmiana tresci SIWZ, poniewaz
dotyczy istotnego i obowigzkowego sktadnika jej tresci. Izba podziela uzasadnienie przedsta-
wione przez Prezesa UZP, iz na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 11 Ustawy Pzp oraz art. 38 ust. 4a
pkt 2 Ustawy Pzp, biorac pod uwage, iz zmiana terminu skfadania ofert jest zmiana tresci
SIWZ, powstaje obowiazek publikacji sprostowania w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej, gdyz termin sktadania ofert stanowi réwniez element treéci opublikowanego w tym
miejscu ogloszenia o zamoéwieniu (pkt 1V.3.4 formularza stanowigcego zatacznik 1l do rozpo-
rzadzenia Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajacego standardowe
formularze do publikacji ogloszerr w ramach procedur udzielania zaméwierr publicznych
zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.
Urz. UE L 257 2 01.10.2005, str. 1). Zasadna jest argumentacja, ze brak takiego sprostowania
prowadzitby do rozbieznosci tresci SIWZ z tredcig ogloszenia w zakresie tych samych informa-
cji, ktére mogloby zagrozi¢ réwnemu traktowaniu wykonawcéw. Wykonawcy bowiem dowia-
duja sie o zamoéwieniu z réznych zrédet, tj. ze strony internetowej, na ktérej zamawiajacy
opublikowat SIWZ oraz ogloszenie o zaméwieniu wraz z informacja o zmianie terminu skfa-
dania ofert lub z ogloszenia publikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
ktére zawieratoby informacje o niezmienionym, krétszym terminie sktadania ofert. Eliminacja
potencjalnego nieréwnego traktowania wykonawcéw lezy m.in. u podtoza regulacji zawartej
w art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp.
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98. Sygn. akt: KIO/KU 65/10, Uchwata KIO z dnia 16 wrzes$nia 2010 r.

Zmiana tresci SIWZ, ktéra prowadzi do zmiany tresci ogfoszenia to w szczegdlnosci kazda
zmiana, ktéra czyni pierwotna tres¢ ujeta w ogloszeniu niezgodna ze stanem aktualnym. Brak
wiedzy co do zaistniatej w toku postepowania niezgodnosci moze wptynaé¢ na podstawowa
decyzje wykonawcy, tj. na decyzje o jego udziale w postepowaniu.

Biorac bowiem pod uwage fakt, ze Zrédtem informacji o zaméwieniu, ktérego wartos¢
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, jest dla wykonawcéw, nie bedacych jeszcze uczestnikami danego po-
stepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej,
oparcie sie przez takiego wykonawce na nieaktualnym terminie skfadania ofert (np. termi-
nie, ktéry zgodnie z tredcia ogloszenia o zaméwieniu uptynal) jest rownoznaczne z jego
przekonaniem o braku mozliwosci wziecia udziatu w takim postepowaniu. Dodatkowo
podnies¢ nalezy, ze wykonawca zagraniczny nie musi — na etapie zapoznawania sie z tres-
cig ogloszenia — zna¢ poszczegdlnych regulacji prawnych panstw cztonkowskich z zakresu
zamoéwien publicznych, co do sposobéw ujawniania dokonywanych przez zamawiajacych
zmian tresci SIWZ w poszczegblnych trybach. Czterokrotna zmiana przez Zamawiajacego
terminu sktadania ofert byfa niewatpliwie zmiang tresci SIWZ, ktéra uczynita pierwotng
tres¢ ujeta w ogloszeniu (tj. pierwotny termin skfadania ofert wyznaczony na 26 lutego
2010 roku) niezgodna ze stanem aktualnym skoro kolejne zmiany wprowadzaty inne ter-
miny (ostateczny termin: 8 kwietnia 2010 roku). (...)

Niewatpliwie zmiana SIWZ, polegajaca na przedfuzeniu terminu sktadania ofert jest zmiana
prowadzaca do zmiany treéci ogtoszenia o zaméwieniu, poniewaz jest to jedna z informagji,
jaka musi zawiera¢ ogloszenie w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograni-
czonego (art. 41 pkt 10 ustawy Pzp) i taka tez informacje zawierato ogtoszenie o poddanym
kontroli zamoéwieniu.

Brzmienie przepisu artykutu 38 ust. 4a ustawy Pzp jest kategoryczne — kazda zmiana tresci
SIWZ dokonana w przetargu nieograniczonym, ktéra prowadzi do zmiany tresci ogloszenia
o zaméwieniu aktualizuje obowiazek zamawiajacego, polegajacy na przekazaniu odpowied-
nich informacji do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich — w tym przypadku
informacji (sprostowania) o zmianie terminu sktadania ofert.

Art. 38 ust. 6

99. Sygn. akt: KIO/KD 6/14, Uchwata KIO z dnia 20 lutego 2014 r.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy zmienit tres¢ SIWZ poprzez likwidacje pod-
kryteriow w jedynym kryterium ceny, ktérej zamawiajacy przypisat wage 100%. Jednoczes$nie
zamawiajacy zmienit tres¢ formularza oferty odpowiadajacy dokonanej zmianie w zakresie
przyznawania punktéw poszczegblnym ofertom. Zmiany tej zamawiajacy dokonat na 2 dni
przed wyznaczonym terminem skfadania ofert.

W ocenie Izby dokonana zmiana byfa zmiang istotna, co winno byto wiaza¢ sie z przedtu-
zeniem terminu sktadania ofert. Zwazy¢ nalezy, ze kazdy wykonawca przygotowujac oferte
w przedmiotowym postepowaniu dokonywat kalkulacji oferty pod wzgledem przyjetych kry-
teriow oceny ofert. Wyszczegélnione podkryteria z pewnoscig byly przez wykonawcéw brane
pod uwage, skoro mozna byto za nie otrzymac okreslona ilos¢ punktéw. Likwidacja podkry-
teribw nakfadata na wykonawcéw obowiazek ponownej kalkulacji ceny oferty. Nie sposéb
zgodzic¢ sie z argumentacja zamawiajacego, iz dokonana zmiana byta ufatwieniem dla wyko-
nawcow. Z calg pewnoscia sposéb przyznawania punktéw zostat uproszczony, ale nie byfo to
rownoznaczne z jakimikolwiek utatwieniami dla wykonawcéw. W ocenie Izby zamawiajacy
nie zapewnit wykonawcom wystarczajacej ilosci czasu na wprowadzenie zmian w przygoto-
wywanych ofertach. Potwierdzeniem powyzszego jest fakt, ze 4 z 8 wykonawcéw ztozyto
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oferty na nieaktualnym wzorze formularza ofertowego, w zwiazku z czym zamawiajacy otrzy-
mat oferty nieporéwnywalne pod wzgledem ceny. Zwazy¢ réwniez nalezy, ze wykonawcy —
oprécz czasu na dokonanie zmian — musza mie¢ réwniez czas na przestanie oferty do zama-
wiajacego. To, ze 4 z 8 wykonawcdw ztozyto na starych formularzach, Swiadczy, ze zamawia-
jacy nie dat czasu odpowiedniego na przygotowanie ofert. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz
zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. T w zw. z art. 38 ust. 6 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze naruszenie powyzszych przepiséw przez zamawiajacego miato lub
mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, postepowanie nalezato uznac za obarczo-
ne wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego.

Art. 40 ust. 6 pkt 2

100. Sygn. akt: KIO/KU 1/11, Uchwata KIO z dnia 18 stycznia 2011 r.

Zgodnie z trescia art. 40 ust 6 pkt 2 Pzp ogloszenie o zaméwieniu odpowiednio zamiesz-
czone lub opublikowane w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego, na
stronie internetowej, w dzienniku lub czasopi$mie o zasiegu ogélnopolskim, lub w inny spo-
s6b, nie moze zawiera¢ informacji innych niz zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
nych, a w przypadku, gdy wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, innych niz przekazane Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

Izba zwraca uwage, ze poprzez ww. zapis ustawodawca sformufowat zakaz réznicowania
tresci ogfoszenia o zamoéwieniu, publikowanego przez Zamawiajacego w jego siedzibie, na
stronie internetowej w dzienniku lub czasopismie o zasiegu ogélnopolskim, lub w inny spo-
s6b, z informacjami zawartymi w ogloszeniu zamieszczanym w Biuletynie Zamoéwien Publicz-
nych, a w przypadku, gdy warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy, oraz z informacjami przekazanymi
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich. W zwiazku z tym, powyzsze ogto-
szenia o zamdéwieniu winny miec¢ identyczna tres¢, bez wzgledu na rodzaj zamieszczenia czy
tez publikatora. Jest to szczeg6lnie istotne z uwagi na zasade réwnego traktowania wykonaw-
cOéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Tym samym oczywistym jest, ze
kazdy z wykonawcéw majacych dostep obojetnie, do ktérego z ww. ogloszer winien mie¢
mozliwos¢ zapoznania sie z tg sama trescia. (...)

W zwiazku z powyzszym, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze Zamawiajacy wskazujac
w ogloszeniu 0 zaméwieniu zamieszczonym w swojej siedzibie i na stronie internetowej oraz
w dzienniku (...) inne informacje dotyczace warunku wiedzy i doswiadczenia, niz te przeka-
zane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich naruszyt art. 40 ust. 6 pkt 2 Pzp.

Art. 41 pkt 15

101. Sygn. akt: KIO/KU 60/10, Uchwata KIO z dnia 17 sierpnia 2010 r.

W Czesci | pkt 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajacy zawart infor-
macje, ze ,przewiduje mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajacych”. Analogicznego
postanowienia Izba nie stwierdzita w tresci ogloszenia o zaméwieniu.

Wskaza¢ nalezy, ze art. 41 ustawy Pzp zawiera wyliczenie niezbednych elementéw ogfo-
szenia 0 zamoOwieniu. W art. 41 pkt 15 ustawy Pzp ustawodawca zawart dyspozycje, aby
w sytuacji, gdy zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwieri uzupetniajacych, o ktérych
mowa w art. 67 ust. T pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, stosowna informacja
zostata zamieszczona w ogloszeniu o zamoéwieniu. Ponadto, z tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7
oraz art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4 ustawy Pzp jednoznacznie wynika, ze warunkiem udzielenia
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zamdwien uzupetniajacych jest m.in. zamieszczenie informacji o przewidywanych zaméwie-
niach uzupetniajacych w ogloszeniu o zaméwieniu. Tre§¢ ww. przepisdw nie pozostawia
watpliwosci, iz obowiazkiem Zamawiajacego, w sytuacji, gdy przewidywat udzielenie zamoé-
wien uzupetniajacych, bylo zamieszczenie stosownej tresci w ogloszeniu o zaméwieniu. Ar-
gumentu dla zaniechania powyzszego nie moze stanowi¢ brak stosownej rubryki w formula-
rzu ogfoszenia o zaméwieniu — formularz ogloszenia zawiera wiele pél, w ktérych mozliwe
jest zamieszczenie takiej informacji mimo braku wyraZznego wskazania w tytule poszczegol-
nych punktéw. Konsekwencja braku ww. informacji jest niewatpliwie brak mozliwosci udzie-
lenia przez Zamawiajacego zamoéwien uzupetniajacych.

Art. 45 ust. 4

102. Sygn. akt: KIO/KD 25/10, Uchwata KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r.

Izba w petni podtrzymuje i popiera stanowisko zawarte w pkt 3 Informacji o wyniku kon-
troli doraznej nastepczej, ze Zamawiajacy ustalajac wadium w kwocie 37.500 zt, to jest 3,07%
wartosci szacunkowej zaméwienia (1.222.625,21 zl) naruszyt przepis art. 45 ust. 4 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy moze okresli¢ wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3%
wartosci zaméwienia. Zgloszone przez Zamawiajacego zastrzezenie, iz ustalit wadium na
poziomie 2,515% kwoty brutto, tj. 1.491.603,98 zt nie moze zosta¢ uwzglednione, albowiem
w my$| art. 32 ust. T wartoscia szacunkowa zaméwienia, od ktérej nalezy liczy¢ wadium jest
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug.

103. Sygn. akt: KIO/KD 47/12, Uchwata KIO z dnia 23 maja 2012 r.

Odnoszac sie do naruszenia art. 45 ust. 4 ustawy — Zamawiajacy okresla kwote wadium
w granicach od 0,5% do 3% warto$ci zaméwienia [aktualnie obowiazujacy przepis art. 45 ust. 4
ustawy Pzp wskazuje na prawo zamawiajgcego ustalenia wadium w wysokosci nie wiekszej niz
3% wartosci zamdwienia — przyp. red.] w ocenie Izby argumentacja wskazana przez Zamawia-
jacego nie uzasadnia jego stanowiska. Zamawiajacy w zastrzezeniach do kontroli nie podat in-
nego, niz we wczesniejszych pismach przesytanych do Prezesa UZP, sposobu obliczenia szacun-
kowej wartosci zamoéwienia, ktéra stanowita podstawe od obliczenia warto$ci wadium oraz nie
zakwestionowat podanych informacji wynikajacych z tych pism. Zamawiajacy kwestionujac
warto$¢, od ktérej nalezato wyliczy¢ kwote wadium — ktéra wynosifa 188 524,59 zt, co zostato
obliczone przez Prezesa UZP na podstawie danych przedstawionych przez Zamawiajacego —
nie wskazuje kwoty, jaka byta podstawa wyliczenia kwoty wadium w postepowaniu, odnoszac
sie jedynie do wartosci szacunkowej. Zgodnie z art. 32 ust. 1 podstawa ustalenia wartosci za-
moéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaru
i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Nastepnie ustawodawca wskazat
(art. 32 ust. 3 ustawy). Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielanie zaméwien uzupetniajacych,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i 4, przy ustalaniu wartosci
zamowienia uwzglednia sie warto$¢ zaméwien uzupetniajacych.

Uwzgledniajac ustalenia poczynione przez Prezesa UZP a dotyczace oszacowania wartosci
zamdéwienia dokonane w oparciu o pismo Zamawiajacego z 13 stycznia 2012 r. (pismo znak:
CSIOZ-WZP.061.48.2011 2012-00594) oraz wniosek z dnia 22 lutego 2008 roku, z ktérych
wynika ze warto$¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi ok. 345 000,00 zt brutto (283 000,00 zt
netto), a sktadaja sie na nig zmiany w oprogramowaniu wynikajace ze zmian wprowadzonych
rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 9 pazdziernika 2007 r. zmieniajacego rozporzadze-
nie w sprawie rejestru zakladéw opieki zdrowotnej [Dz. U. Nr 196, poz. 1424 — akt obecnie
uznany za uchylony — przyp. red.], a obowiazujace od 1 listopada 2007 r. ok. (150 tys. zt
brutto) oraz zmiany oprogramowania postulowane przez organy rejestrowe (80 tys. zt brutto)
oraz ewentualne zaméwienia uzupetniajace 50%. Zamawiajacy podat w Protokole ZP-2 sza-
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cunkowa warto$¢ zamoéwienia w kwocie 283 000,00 zf netto, ktéra odzwierciedla prawidto-
wo warto$¢ zaméwienia wraz z przewidywanymi zaméwieniami uzupetniajacymi. Wadium
zabezpiecza interes Zamawiajacego w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia pub-
licznego przez materialne zagwarantowanie podpisania umowy przez wykonawce, ktérego
oferta w postepowaniu zostata wybrana. Wynika z tego, ze kwota netto stanowiaca podstawe
do wyliczenia wartosci (od 0,5% do 3%) wadium, to wartos¢ bez przewidywanych zaméwier
uzupetniajacych. W kontrolowanym postepowaniu kwota wyjsciowa byta kwota 230 000, 00
brutto, ktéra wynikata z dokumentéw przedstawionych przez Zamawiajacego, tym samym
wartos¢, od ktérej nalezato wyliczy¢ kwote wadium, wynosita 188 524,59 zt. Kwota wadium
wymagana przez Zamawiajacego 16 000,00 zt byfa za wysoka, niezgodna z art. 45 ust. 4
ustawy, stanowifa 8,49%, wyliczonej na podstawie danych przedstawionych przez Zamawia-
jacego, wartosci szacunkowej zaméwienia netto bez zamoéwien uzupetniajacych. Tym sa-
mym, w ocenie Izby zostat naruszony przepis art. 45 ust. 4 ustawy.

Art. 46

104. Sygn. akt: KIO/KU 105/11, Uchwata KIO z dnia 3 stycznia 2012 r.

Niewatpliwym jest, iz gwarancja ubezpieczeniowa nie zostata stypizowana w przepisach
prawa i stanowi specyficzng, uksztaftowana przez praktyke czynnos¢ ubezpieczeniowa, znaj-
dujaca oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie swobody ukfadania stosunkéw zobowia-
zaniowych. Jest to zobowiazanie ubezpieczyciela (gwaranta), ktére polega na tym, ze jesli
podmiot uprawniony (beneficjent gwarancji) spetni okreslone warunki zapfaty, ubezpieczyciel
wykona $wiadczenie pieniezne na jego rzecz. Zobowiazanie ubezpieczyciela ma charakter
jednostronnie zobowiazujacy, zatem istotne jest, aby przestanki zaspokojenia sie z gwarangji
zostaly wskazane w tresci dokumentu w sposéb nie budzacy watpliwosci.

W niniejszym stanie faktycznym kwestionowane przez Zamawiajacego gwarancje zawiera-
ja zapis, ze gwarant zobowiazuje sie ,bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawia-
jacemu kwoty do wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zada-
nia, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajacy stwierdzi w swoim Zzadaniu, ze
kwota roszczenia jest mu nalezna w zwiazku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw
zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych.” Ustawa Pzp réwniez nie okresla jaka tres¢ powinna zawiera¢ gwarancja wadial-
na. Niemniej jednak wskazanie warunkéw w tresci gwarancji musi nastapic¢ w taki sposob, aby
mozliwo$¢ zaspokojenia sie z gwarancji w petnym zakresie wynikajagcym z ustawy nie byfa
kwestionowana. W przeciwnym razie nie mozna bowiem uzna¢, ze nastapito wskazanie ,za-
bezpieczonego rezultatu”.

Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawar-
tym w przepisach ustawy Pzp, przy czym dla uznania wadium za wniesione prawidfowo nie
jest konieczne cytowanie wprost przepisow art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 ustawy Pzp. Okre-
Slenie warunkéw zaptaty z tytutu gwarancji jest bowiem mozliwe poprzez opisanie sytuacji,
w ktérych gwarant bedzie zobowiazany do zapfaty lub odestanie do przepiséw prawa te
warunki okreslajacych, czy tez poprzez lakoniczne wskazanie, ze gwarant zaptaci na zasadach
okreslonych we wskazanej ustawie. Kwestionowane gwarancje odsytaja w swej tresci do za-
istnienia sytuacji okreslonych ,(...) w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych.” Zawieraja wiec generalng klauzule wskazujaca na mozliwo$¢ zatrzymania wa-
dium zgodnie z przepisami ustawy Pzp i jest to na tyle precyzyjne wskazanie tych sytuagji,
poprzez odestanie do przepisow konkretnie wskazanej ustawy, ktére pozwala na zaspokoje-
nie si¢ z przedtozonych gwarancji. A poniewaz przepisy ustawy Pzp nie zawierajg obowiazku
Scistego cytowania tych wiasnie przepiséw dla uznania prawidtowosci wniesienia wadium
koniecznym nie jest cytowanie wprost art. 46 ust. 4a raz art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.
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Art. 51 ust. 1a

105. Sygn. akt: KIO/KD 46/13, Uchwata KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Izba uznata, ze zamawiajacy nie przesyfajac informacji o liczbie punktéw przyznanych
poszczegélnym wykonawcom naruszyt art. 51 ust. 1a Pzp. Juz wykfadnia jezykowa art. 51
ust. Ta Pzp nie daje podstaw do obrony pogladu, ze przekazanie wyfacznie informacji o za-
kwalifikowaniu sie lub nie do kolejnego etapu postepowania stanowi wypetnienia powinnosci
nafozonej na zamawiajacego przywofanym przepisem. Ustawa nie wskazuje zakresu przed-
miotowego pojecia ,wyniki oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Natomiast
odwotanie sie do wykfadni celowosciowej i systemowej przesadza o obowiazku zamawiaja-
cego przekazywania wykonawcom petnej informacji umozliwiajacej ochrone ich praw w po-
stepowaniu (wyrok z 3 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2706/12, KIO 2709/12).

Tres¢ informacji zakresla w znacznym stopniu ramy faktyczne i prawne w jakich wykonaw-
cy nie zgadzajacy sie z ustaleniami i oceng zamawiajacego moga je kwestionowaé przez
wnoszenie srodkéw ochrony prawnej. Formalny charakter postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego oraz prekluzyjny charakter terminéw na wnoszenie srodkéw ochrony
prawnej wymagaja podwyzszonej starannosci nie tylko od wykonawcéw, lecz nakfadaja tez
obowiazki na zamawiajacego. Zamawiajacy nie moze przez sposéb wykonywania przypisa-
nych mu powinnosci ustawowych uniemozliwia¢ wykonawcom obrone swoich praw w poste-
powaniu.

Art. 62 ust. 1 pkt 4

106. Sygn. akt: KIO/KD 60/12, Uchwata KIO z dnia 29 czerwca 2012 r.

Zakwestionowana przez zamawiajacego okolicznos¢, iz zamawiajacy mogt wczesniej prze-
widzie¢ potrzebe udzielenia przedmiotowego zaméwienia, a tym samym, ze nie zostata wy-
petniona przestanka dotyczaca nieprzewidywalnosci sytuacji, ktéra spowodowata koniecz-
nos¢ udzielenia zamoéwienia, ktéra stanowi jedna z przestanek udzielenia zaméwienia w try-
bie negocjacji bez ogloszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a tym samym
ustalenie Urzedu, ze zamawiajacy mogt wezesniej zleci¢ przygotowanie odpowiednich doku-
mentéw, tj. wniosku o dofinansowanie, studium wykonalnosci inwestycji i programu uzytko-
wego, gdyz liczyt sie z tym, ze bedzie ubiegal sie o dofinansowanie budowy laboratorium
i wyposazenia, w ocenie Izby wbrew twierdzeniu zamawiajacego ma oparcie w aktach kon-
troli. Jak wyjasnit zamawiajacy w pismie z dnia 16 maja 2012 r. w 2003 r. rozpoczeta zostata
inwestycja ,Budowa budynku magazynowo-technicznego i przebudowa budynku produkcyj-
nego nr 16”. Roboty budowlane zostaty zakoriczone w marcu 2007 r., a nastepnie wykonane
zostaly prace zwiazane z walidacja instalacji i procesow wymagana przez przepisy miedzyna-
rodowe GMP (Dobre Praktyki Wytwarzania), ktére zakoriczono w listopadzie 2008 r. Inwe-
stycja powyzsza zwiazana byfa z koniecznoscig dostosowania standardéw dziatalnosci produ-
centéw substancji aktywnych do wymagan Dobrej Praktyki Wytwarzania (GMP) i Dobrej
Praktyki Laboratoryjnej (GLP).

Po wykonaniu ww. inwestycji, pozostato dostosowanie laboratoriow Instytutu do wymogéw
GLP, ktére nie zostato ujete w planie finansowym na 2008 r. zamawiajacego z uwagi na brak
Srodkow finansowych. Powyzsze okolicznosci zostaty wyjasnione przez zamawiajacego w pis-
mie z dnia 19 stycznia 2012 r. Potwierdzaja one, ze zamawiajacy zdawat sobie sprawe z ko-
niecznosci wykonania inwestycji, a zatem powinien przewidywa¢, ze jej realizacje musi po-
przedza¢ opracowanie stosownych dokumentéw takich jak program funkcjonalno-uzytkowy
oraz kosztorys inwestorski. Brak srodkéw finansowych w danym momencie na realizacje in-
westycji nie stanowi przeszkody w podjeciu dziatari zmierzajacych do przygotowania inwesty-
cji, w tym zmierzajacych m.in. do pozyskania srodkéw na realizacje zadania. Nalezy podkre-
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§li¢, ze dla pozyskania srodkéw finansowych na realizacje inwestycji konieczne jest opraco-
wanie niezbednych dokumentéw, w tym okreslajacych wielko$¢ zapotrzebowania na srodki
finansowe potrzebne do realizacji inwestycji, ktéra w analizowanej sprawie miata zapewnic
wypetnienie przez zamawiajacego wymogéw, zgodnie z normami GLP. Izba uznata w zwiaz-
ku z powyzszym, ze ustalenia Prezesa UZP w oméwionym zakresie, zakwestionowane przez
zamawiajacego w zastrzezeniach do wyniku kontroli, znajduja w pefni uzasadnienie w stanie
faktycznym niniejszej sprawy. Zamawiajacy przyznat wyraznie w ztozonych wyjasnieniach, iz
miaf $wiadomos¢ koniecznosci dostosowania laboratoriéw do wymogéw dobrej praktyki la-
boratoryjnej (GLP), co oznacza Swiadomos¢, ze inwestycja musiata by¢ zrealizowana. Jak
wskazywat zamawiajacy, bez udziatu srodkéw z konkursu bytaby dokonywana sukcesywnie,
w ramach posiadanych srodkéw wiasnych, w kolejnych latach, zgodnie z planem budzeto-
wym Instytutu. Zatem brak srodkéw nie stanowit przeszkody w planowaniu i tym samym
przewidywaniu przez zamawiajacego koniecznosci wykonania wymaganej dokumentagji,
umozliwiajacej zaréwno ubieganie sie o niezbedne Srodki na jej realizacje, jak i ewentualne
zaplanowanie wydatkéw w ramach budzetu Instytutu w kolejnych latach. Powyzsze dowodzi
faktu, ze decyzja o zleceniu opracowania zarébwno programu funkcjonalno-uzytkowego, jak
i kosztorysu inwestorskiego mogta by¢ podjeta przez zamawiajacego odpowiednio wczesdniej

Ponadto Izba uznafta za prawidiowe ustalenie Kontrolujacego, iz zamawiajacy zdotatby
przeprowadzi¢ postepowanie w trybie konkurencyjnym przed uptywem terminu sktadania
wnioskéw konkursowych, gdyz przecietny czas realizacji takiego postepowania w 2008 r.
wynosit 36 dni. Zauwazy¢ nalezy, ze przecietny czas realizacji zaméwienia w danym okresie,
stwierdzony odpowiednio w sprawozdaniach Urzedu, nie wynika z opracowan UZP, lecz
stanowi wypadkowa obowiazujacych procedur, w szczegblnosci jest zwiazany bezposrednio
z terminami okreSlonymi w przepisach ustawy Pzp, dotyczacymi procedury postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zatem, zamawiajacy mogt dokona¢ obliczenia czasu
niezbednego do przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym, np. przetargu
nieograniczonego na podstawie obowiazujacych przepiséw, co nie wymagato powziecia in-
formacji o przecietnym terminie udzielania zaméwien ze sprawozdan Urzedu. Biorac pod
uwage powyzsze, skoro zamawiajacy powziat wiedze o warunkach konkursu w dniu 10 mar-
ca 2008 r., a termin sktadania wnioskéw uptywat w dniu 29 sierpnia 2008 r., to przyjmujac
czas niezbedny na realizacje zaméwienia (ok. 8 tygodni), nalezy stwierdzi¢, iz podpisanie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego musiatoby nastapic¢ najp6zniej ok. potowy czerw-
ca 2008 r. Faktycznie zamoéwienie w powyzszym zakresie zostato udzielone w dniu 19 czerw-
ca 2008 r. Biorac pod uwage terminy wynikajace z przewidzianej w ustawie Pzp procedury
udzielenia zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego (w przypadku zaméwieri o war-
tosci nieprzekraczajacej tzw. ,progbéw unijnych”), jak prawidlowo przyjat Prezes UZP w infor-
macji o wyniku kontroli, wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia powinno nastapi¢
na przetomie kwietnia i maja 2008 r. lub nawet na poczatku maja 2008 r., co pozwolitoby na
sprostanie terminowi sktadania wnioskéw w ramach konkursu. Przyjmujac powyzsze ustalenia
dokonane w toku przeprowadzonej kontroli przedmiotowego postepowania, Izba zgodzita sie
ze stwierdzeniem przez Prezesa UZP w zakresie naruszenia przez zamawiajacego przepiséw
art. 62 ust. T pkt 4 i art. 10 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba w cafosci podzielita stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli, ze skorzy-
stanie z trybu ,niekonkurencyjnego” — negocjacji bez ogfoszenia jest mozliwe wyfacznie
w przypadkach Scisle okreslonych w ustawie Pzp. Zgodnie z przytoczonym przez Prezesa UZP
orzecznictwem, przestanki zastosowania trybu stanowiacego jeden z wyjatkdw od ogélnej
zasady stosowania trybéw podstawowych, podlegaja Scistej interpretacji, przy czym na zama-
wiajacym spoczywa obowiazek udowodnienia spetnienia przestanek uprawniajacych do za-
stosowania tego trybu. Jak wynika z akt sprawy zamawiajacy nie wykazat, ze sposréd przesta-
nek, ktérych spetnienie tacznie jest wymagane do zastosowania trybu negocjacji bez ogtosze-
nia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, spetniona zostata przestanka pilnej potrzeby
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udzielenia zamoéwienia niewynikajacej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ i nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla prze-
targu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem.

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

107. Sygn. akt: KIO/KU 4/08, Uchwata KIO z dnia 9 wrze$nia 2008 r.

W szczegoblnosci Izba podziela poglad o koniecznosci kumulatywnego spetnienia przesta-
nek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a), tj. wystapienia szczegélnych przyczyn technicz-
nych, ktérych zaistnieniem powoduje konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia okreslonemu
przedsiebiorcy (orzeczenie ETS w sprawie C-394/02, pkt 34 — w odniesieniu do robét budow-
lanych). Jednocze$nie w opinii Trybunatu cel zagwarantowania ciaglosci robét objetych skom-
plikowanymi projektami stanowi wymaég techniczny, ktéremu nalezy przyznac istotne znacze-
nie. Jednak samo twierdzenie o ztozonym i delikatnym charakterze rob6t nie jest wystarcza-
jace dla wykazania, ze ich wykonanie moze zosta¢ powierzone tylko jednemu i temu samemu
przedsiebiorcy (orzeczenie w sprawie C-385/02, pkt 21).

Wystapienie jednego wykonawcy musi mie¢ charakter obiektywny oznaczajacy istnienie
obiektywnego monopolu jednego wykonawcy na okreslony rodzaj dostaw, ustug lub robét
budowlanych. Wyjasnieniu tej przestanki pomocnym jest orzecznictwo SN i NSA zapadte na
gruncie ustawy o zaméwieniach publicznych, w ktérych podkreslano jej obiektywny charakter.
(SN z 6.07.2001. r. Il RN 16/01, NSA z 19.04.2002 r. Il SA 2514/01). Przekonanie Zamawia-
jacego, ze wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegblne zaufanie, doswiadczenie
i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zamoéwienie, nie stanowi dostatecznej pod-
stawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca zdolny zrealizowa¢ zaméwienie (NSA
z11.09.2000 r. Il SA 2074/00). Powotana przez Zamawiajacego okoliczno$¢, iz dotychczasowy
Konsultant zdobyt unikalng wiedze i dodwiadczenie na tej konkretnej budowie, ktorej inny
wykonawca w tym zakresie z przyczyn oczywistych posiada¢ nie moze, nie uzasadnia twier-
dzenia o mozliwosci wykonania zaméwienia jedynie przez dotychczasowego wykonawce
ustugi polegajacej na zarzadzaniu i nadzorze nad konkretnym projektem budowlanym.

108. Sygn. akt: KIO/KD 13/09, Uchwata KIO z dnia 12 maja 2009 r.

Po przeprowadzeniu analizy Izba uznafa, ze zamawiajacy nie miat podstaw do zastosowa-
nia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz nie wystapity oko-
licznosci pozwalajace na przyjecie, iz dostawa stanowiaca przedmiot zaméwienia, z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze, moze by¢ wykonana tylko przez jednego wyko-
nawce tj. X Sp. z o.0.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyfa, ze dla uznania legalnosci zastosowania przestanki
okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie maja znacze-
nia okolicznosci, wskazane przez zamawiajacego, dotyczace terminu otrzymania srodkéw fi-
nansowych na realizacje zaméwienia oraz krotki termin na ich wydatkowanie.

Ustalone przez zamawiajacego okolicznosci, jakoby wykonawca X Sp. z 0.0. byt jedynym
na rynku producentem zdolnym do wykonania zamdéwienia, nie maja charakteru obiektyw-
nego. Zamawiajacy oparf sie w tym zakresie na doswiadczeniu wtasnym i innych podmiotéw
realizujacych zamoéwienia na ten sam przedmiot zamoéwienia w ubiegtych latach, co potwier-
dza subiektywny charakter uzyskanych informacji. Dodatkowo zwazy¢ nalezy, ze rynek (za-
rowno producentéw, jak i dostawcéw) danego produktu, jest z natury swojej dynamiczny,
a wobec tego sytuacja na rynku ulega ciaglym zmianom. Fakt, ze wykonawca X Sp. z o.o0.
uczestniczyt we wczedniejszych postepowaniach jako jedyny wykonawca, nie $wiadczy
o tym, ze na rynku nie istnieli w tym czasie inni wykonawcy zdolni do wykonania zaméwie-
nia. Brak zainteresowania zamoéwieniem ze strony innych wykonawcéw, w tym réwniez
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z obszaru Unii Europejskiej i GPA, mégt by¢ efektem wielu réznych czynnikéw, ale z pewnos-
cig nie moze $wiadczy¢ o tym, ze wykonawcéw takich nie byfo i nie ma na danym rynku,
a wobec tego, ze X Sp. z 0.0. sa jedynym wykonawca we wskazanym zakresie przedmiotu
zamowienia.

109. Sygn. akt: KIO/KD 31/10, Uchwata KIO z dnia 5 maja 2010 r.

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, podobnie jak pozostate przepisy ust. 1 tego
artykutu, jest wyjatkiem od zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia pub-
licznego w trybach konkurencyjnych i nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco. Wyjatko-
wos¢ tego przepisu oraz brak podstaw do interpretacji rozszerzajacej wielokrotnie byty przed-
miotem orzecznictwa Sadu Najwyzszego, NSA, sadéw administracyjnych, ETS, a takze pis-
miennictwa, ktére m.in. powotane zostaty w informacji o wyniku kontroli doraznej. W zakre-
sie mozliwosci zastosowania wskazanego trybu orzekt réwniez m.in. NSA w Warszawie
w wyroku z dnia 6.04.2006 r., sygn. akt [l GSK 7/06 i WSA w Warszawie w wyroku z dnia
14.10.2005 r., sygn. akt 1l SA/Wa 2091/05. Przeciwko zastosowaniu trybu zamoéwienia z wol-
nej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, w sytuacji, gdy na rynku istnieja
inni wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamoéwienie, KIO wypowiedziata sie uchwale z dnia
7 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/KD 8/09. W komentarzu do ustawy Pzp Urzedu Zaméwien
Publicznych (Warszawa 2007 r., str. 256-257) podano, ze kazdy z przypadkéw wskazanych
w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, sam w sobie uzasadnia zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej
reki. Najmniej precyzyjnie oznaczony jest przypadek pierwszy, w ktérym o mozliwosci zasto-
sowania tego trybu decyduja przyczyny techniczne. Przyczyny takie wystepuja, gdy ustugi
Swiadczy wykonawca majacy monopol na $wiadczenie tego typu ustug, np. ustugi pocztowe,
czy tez niektére ustugi telekomunikacyjne. Przyczyna techniczna moze by¢ koniecznos¢ za-
chowania tych samych norm, parametréw lub standardéw. Zaméwienie z wolnej reki, udzie-
lone na podstawie art. 67 ust. T pkt 1 lit. @) ustawy Pzp, musi mie¢ charakter jednoznacznie
wyptywajacy z uprzednich norm, parametréw, standardéw, a ich jednoznacznos¢ nie powin-
na pozwala¢ na jakiekolwiek odstepstwa. Sytuacja ta moze wystepowac z uwagi na unikato-
we, niepowtarzalne cechy uprzednich prac wykonanych w nastepstwie wczesniejszego zamo-
wienia. Zblizone parametry czy normy nie moga stanowic¢ przestanki zastosowania tego trybu.
Przyczyny techniczne pozostaja najczesciej w Scistym zwiazku ze szczegblnymi cechami
przedmiotu zaméwienia. Od przyczyn technicznych nalezy odrézni¢ przyczyny organizacyjne
czy gospodarcze, ktére nie maja zastosowania. W ocenie KIO, z powyzszego wynika, ze
0 mozliwosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki z przyczyn technicznych o obiek-
tywnym charakterze, decyduje obiektywna niemozno$¢ wykonania zaméwienia przez jakie-
gokolwiek innego wykonawce, niz wykonawce wskazanego przez Zamawiajacego.

Biegly z zakresu informatyki, ktérego ustalenia stanowity podstawe oceny dokonanej przez
Prezesa UZP i kt6rego opinii nie spos6b pomina¢ przy wydawaniu opinii przez KIO, z uwagi
na jej moc dowodowa w postepowaniu kontrolnym (art. 163 ust. 1 pkt 3 i ust. 3 ustawy Pzp),
jednoznacznie stwierdzit, ze zbieg realizacji kilku uméw miedzy Zamawiajacym a firma X
Sp. z 0.0. wymusza udzielenie zaméwienia na zasadach wyfaczajacych konkurencje, co jed-
nak w zaden sposéb nie jest powiazane z istnieniem przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Réwniez biegly podkre-
8lit, iz nie mozna zgodnie z logika twierdzi¢, ze nie jest mozliwe jednoczesne wykonywanie
zmian przez wiele podmiotéw dziatajacych réwnolegle, chyba, ze podmioty te ze soba nie
wspofpracuja i nie wymieniaja informacji lub ich praca nie podlega zadnym procesom koor-
dynacji. Ztozonos$¢ systemu oraz wystepowanie powigzan miedzy elementami sktadowymi
systemu informatycznego, jak réowniez specyficzna technologia jego wykonania nie moze
stanowi¢ wystarczajacej przestanki do zastosowania przedmiotowego trybu. Zdaniem biegte-
go, elementy te utrudniaja, ale nie uniemozliwiajg prowadzenia prac programistycznych przez
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wiele podmiotéw. Wiedza i doswiadczenie firmy X Sp. z 0.0., w ocenie biegfego, w zakresie
tego specyficznego rozwigzania informatycznego, niewatpliwie predysponuja te firme, jako
wykonawce zamoéwienia, zwlaszcza w zakresie zwiazanym z modyfikowaniem i usuwaniem
usterek, stanowiac czynnik przewagi konkurencyjnej, jednakze nie powoduje to powstania
obiektywnej przestanki technicznej uniemozliwiajacej powierzenie zaméwienia innemu pod-
miotowi. W ocenie biegfego i ostatecznym stanowisku Prezesa UZP, podnoszone przez Za-
mawiajacego zagrozenie utraty gwarancji nie wptywa na wypetnienie przestanek zastosowa-
nia trybu, lecz wynika to z niewtfasciwego opisu przedmiotu zaméwienia.

KIO podziela zastrzezenia Prezesa UZP co do potaczenia w opisie przedmiotu zamoéwienia
ustug objetych gwarancja (ustugi modyfikacji systemu), ustug pomocy uzytkownikom systemu
(...) oraz wsparcia technicznego jego eksploatacji. Potaczone elementy przedmiotu zaméwie-
nia uniemozliwiaja, w swietle dowod6éw zgromadzonych w toku kontroli doraznej, zaakcep-
towanie zastosowania przy wyborze trybu udzielania zaméwienia z wolnej reki, do catego
przedmiotu objetego postepowaniem, przestanki stanowiacej o przyczynach technicznych
o obiektywnym charakterze.

110. Sygn. akt: KIO/KD 77/10, Uchwata KIO z dnia 25 pazdziernika 2010 r.

Izba w cafosci przychyla sie do argumentacji Prezesa UZP przedstawionej w informacji
o wyniku kontroli, dotyczacej braku wykazania spetnienia przestanki do zastosowania trybu
zamdwienia z wolnej reki, traktujac ja jako wiasna. 1zba wskazuje, iz dla zaistnienia przestan-
ki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki okreslonej w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. ) ustawy Pzp, koniecznym jest wykazanie przez zamawiajacego, iz z przyczyn technicz-
nych o obiektywnym charakterze przedmiotowe zamoéwienie moze by¢ wykonane tylko przez
jednego wykonawce. W ocenie Izby, zamawiajacy okolicznosci tej nie wykazat, a zatem
udzielenie zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki dokonane zostato z naruszeniem
powolywanej przez zamawiajacego podstawy prawnej. Okolicznosci, jakie wskazywat zama-
wiajacy w celu wykazania przyczyn technicznych, z powodu ktérych jedynie konsorcjum
mogfo Swiadczy¢ ustuge rozbudowy i nadzoru nad oprogramowaniem aplikacyjnym A, B, C,
w ocenie Izby nie mialy charakteru obiektywnego. W zasadzie podstawa przyjecia, iz jedynie
konsorcjum moze wykona¢ zamoéwienie, byto stwierdzenie, iz posiada ono jako jedyne petng
wiedze na temat istniejacego oprogramowania aplikacyjnego, z uwagi na innowacyjny cha-
rakter systemu. To doswiadczenie i wiedza konsorcjum byta oceniana przez zamawiajacego
i stanowita przestanke do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajacy w spo-
sob subiektywny ocenit, iz inne podmioty $wiadczace ustugi informatyczne nie beda zdolne
do wykonania przedmiotowej umowy, z uwagi na innowacyjnos¢ rozwiazan zastosowanych
w systemie. Zamawiajacy nie wykazat stusznosci tej oceny. Samo wskazanie na autorski wktad
konsorcjum w tworzony system nie jest wystarczajace dla uznania, iz inni wykonawcy nie
byliby zdolni do wykonania umowy. Réwniez okolicznos¢, iz konsorcjum jest jedynym dystry-
butorem oprogramowania X, nie oznacza, iz narzedzie to nie jest znane oraz wykorzystywane
w Srodowisku informatycznym. Dla ustalenia, iz tylko jeden konkretny podmiot jest w stanie
wykona¢ zaméwienie, konieczne jest wskazanie na obiektywne przyczyny techniczne zwig-
zane z jego realizacja, ktére determinuja potrzebe udzielenia zaméwienia konkretnemu wy-
konawcy. To specyfika zaméwienia wskazuje na potrzebe ograniczenia konkurencji. W oce-
nie Izby, samo istnienie produktu, stworzonego na potrzeby zamawiajacego, z ktérego obec-
nie on korzysta nie stanowi o obiektywnej przyczynie technicznej uniemozliwiajacej udziat
innych wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy
nie wykazat, obiektywnych okolicznosci technicznych zwigzanych z funkcjonowaniem syste-
mu, ktére wskazywatyby na koniecznos¢ jego dostosowania dla biezacych potrzeb zamawia-
jacego wyfacznie przez jego autora. Jak wynika z treSci umowy zawartej 18 wrzesnia 2006 r.,
Swiadczacy ustuge wsparcia i rozwoju systemu A, B, D oraz C przekazat zamawiajacemu kody
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zrodtowe do oprogramowania oraz zobowiazat sie do dostarczania ich aktualnej wersji kaz-
dorazowo po dokonaniu instalacji produkcyjnej zmodyfikowanego oprogramowania, a takze
zobowiazat sie do przeniesienia na Zamawiajacego prawa wiasnosci oraz wszelkich stuzacych
mu praw autorskich do prac i produktéw wykonanych na podstawie niniejszej umowy na
wszelkich znanych polach eksploatacji, w szczeg6lnosci wymienionych w art. 74 ust. 4 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych [ustawa z dnia 4.02.1994 r. (Dz. U. t.j. z 2006 r.
Nr 90, poz. 631 ze zm.) — przyp. red.], bez ograniczen co do czasu i ilosci. Nie byto zatem
przeszkéd technicznych oraz prawnych do udostepnienia pracy innym podmiotom w celu
prowadzenia dalszych prac w systemie.

111. Sygn. akt: KIO/KD 43/11, Uchwata KIO z dnia 19 maja 2011 r.

Pierwsza przestanka, wskazang przez Zamawiajacego, jako uzasadniajaca zastosowanie
trybu zamoéwienia z wolnej reki jest mozliwo$¢ swiadczenia dostawy, ustugi lub robét budow-
lanych tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze
(art. 67 ust. 1 lit. a) ustawy Pzp). Niemniej jednak powofanie sie na te wiasnie przestanke
musi by¢ poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na uzyskanie od niego za-
moéwienia. Subiektywne przekonanie Zamawiajacego, ze tylko ten jeden wykonawca, a mia-
nowicie firma X S.A., daje gwarancje najlepszego wykonania danego zaméwienia z uwzgled-
nieniem potrzeb i wymaga Zamawiajacego, nie jest wystarczajacym argumentem wskazuja-
cym na spetnienie przedmiotowej przestanki. Przyczyny techniczne uzasadniajace udzielenie
takiego zamoéwienia, jak bedace przedmiotem niniejszego postepowania, w trybie zamoéwie-
nia z wolnej reki okreslonemu wykonawcy musza mie¢ zasadniczy charakter tak, aby mozna
byfo w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci wykaza¢, iz wykonanie zaméwienia przez
innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione, przy czym ta niemozliwo$¢ musi mie¢ charakter nieprzezwyciezalny. Takiego
nieprzezwyciezalnego charakteru nie maja trudnosci zwiazane z brakiem kompatybilnosci,
a tym bardziej sytuacje, w ktérych przewiduje sie mozliwos¢ uzyskania kompatybilnosci,
a rzekomy problem stanowi jedynie uzyskanie petnej kompatybilnosci i funkcjonalnosci obu
systemow (juz posiadanego przez Zamawiajacego i tego, ktdry zostatby nastepnie nabyty).
Skoro priorytetem dla Zamawiajacego byto uzyskanie 100% kompatybilnosci, a takiej nieza-
wodnosci nie zagwarantuja mu nawet jednorodne systemy, to istotnie tak postawiony wymaog
(100% kompatybilnosci) ogranicza krag wykonawcéw mogacych sie ubiegac o przedmiotowe
zamowienie, nie czyniac jednak niemozliwym jego realizacji przez innego wykonawce niz
firma X S.A. Tego rodzaju trudnosci (w uzyskaniu petnej kompatybilnosci i funkcjonalnosci)
nie Swiadcza bowiem o monopolu jednego wykonawcy. ,Na polskim rynku informatycznym
istnieje duza ilos¢ podmiotéw, ktére mogtyby podjac sie wykonania takiego zadania. Funkcjo-
nuje tez wiele rozwiazan gotowych lub mogacych by¢ dostosowanych do potrzeb Zamawia-
jacego oraz narzedzi do wykonania takiego systemu (...)” (opinia biegfego powotanego przez
Prezesa UZP z dnia 20 maja 2011 r.). Okolicznosci tej nie kwestionuje takze sam Zamawia-
jacy, konsekwentnie odnoszac sie do braku petnej kompatybilnosci zaoferowanych rozwia-
zan, jak i ich funkcjonalnosci. W ocenie Izby odpowiednio opisany przedmiot zaméwienia,
réwniez z uwzglednieniem uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego, daje mozliwos¢ przepro-
wadzenia postepowania w konkurencyjnym trybie i uzyskania w jego wyniku systemu odpo-
wiadajacego potrzebom Zamawiajacego. Twierdzenia Zamawiajacego, iz w przypadku
wszczecia takiego postepowania opis przedmiotu zaméwienia, jak i warunkéw udziatu w po-
stepowaniu w istocie wskazywatby na jednego wykonawce sa nieuprawnione. Przepisy usta-
wy Pzp naktadaja bowiem na Zamawiajacego obowiazek okreslenia przedmiotu zamdéwienia
za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych
normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru gospodar-
czego przenoszacego te normy, a przypadku ich braku — aprobat technicznych, specyfikacji
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technicznych lub innych technicznych systeméw odniesienia, jak rowniez dopuszczenia ofert
rownowaznych. Zamawiajacy dysponujac wiec tak szerokim wachlarzem mozliwosci opisu
przedmiotu zaméwienia ma mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania w sposéb umozliwia-
jacy zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Podstawa powotfania sie na te przestanke jest wylacznie sytuacja, w ktérej przedmiot zamoé-
wienia moze by¢ $wiadczony wytacznie przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze. Argumentem przemawiajacym za zastosowaniem tego trybu
w oparciu o powotang wyzej przestanke nie moga wiec by¢ zaréwno — powotane przez Za-
mawiajacego — przyczyny ekonomiczne (zakup odrebnego systemu), zwlaszcza ze ten nowy
system (zakupiony nawet u tego samego wykonawcy miatby charakter nowego zakupu,
a o czym $wiadczy m.in. jego koszt), oraz mogace ewentualnie powsta¢ problemy zwiazane
z wyegzekwowaniem odpowiedzialnosci za nieprawidtowe dziatania i btedy powstajace na
styku posiadanego systemu z system zakupionym od innego wykonawcy niz system juz posia-
dany.

112. Sygn. akt: KIO/KD 70/11, Uchwata KIO z dnia 21 wrze$nia 2011 r.

(...) jak wynika z tresci pisma Zamawiajacego zawierajacego zastrzezenia do wyniku kon-
troli doraZnej, zastosowanie przez Zamawiajacego trybu zamoéwienia z wolnej reki spowodo-
wane byfo wtasnie subiektywnym przekonaniem Zamawiajacego, ze wybrany wykonawca jest
jedynym, ktéry moze zapewnic¢ petna kompatybilnos¢ realizowanego zadania inwestycyjnego.
Sam Zamawiajacy przyznat, iz na rynku tego rodzaju zamoéwien sytuacja dynamicznie ulega
zmianie. Tak wiec obecnie szereg podmiotéw mogfoby potencjalnie wykona¢ przedmiotowe
zamoéwienie. Niemniej jednak — co dalej podkreslat — takie wykonanie (przez inny podmiot
niz realizujacy wczesniejsze zaméwienie) miatoby charakter indywidualny i jednostkowy,
niezapewniajacy petnej kompatybilnosci, a to wtasnie petna kompatybilnos¢ realizowanego
zadania inwestycyjnego jest koniecznym warunkiem zapewnienia bezpieczenstwa pracy
w specyficznych warunkach pracy w ruchu zaktadu goérniczego, a tym samym elementem
niezwykle istotnym dla Zamawiajacego. Zamawiajacy nie wykazat jednak indywidualnego
charakteru zastosowanych rozwiazan, rzekomo uniemozliwiajacych wykonanie zamdéwienia
przez inny podmiot. Ograniczy! sie jedynie do ogélnikowych twierdzen, iz poszczegblne pod-
mioty stosuja wlasne, indywidualne rozwiazania, czesto prawnie chronione, co uniemozliwia
unifikacje i petna kompatybilnos¢, jednoczesnie nie wskazujac jakie to unikatowe rozwiazania
nie pozwalaja na modernizacje urzadzen juz zainstalowanych przez inne podmioty. Koniecz-
nos$¢ kompatybilnosci, uzasadniajac jedynie koniecznoscia ,powierzenia obstugi po stronie
elektrycznej calego ukfadu k-t-z wydzielonej grupie elektromonteréw”. Zamawiajacy co
prawda wskazat, iz obecnie istnieja podmioty, ktére mogtyby zrealizowa¢ przedmiotowe za-
moéwienie, jednak w takim przypadku nie podnosit juz bezwzglednie okolicznosci braku
mozliwosci osiagniecia kompatybilnosci zastosowanych rozwigzan. Niemniej jednak powota-
nie sie na ,przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze” musi mie¢ zasadniczy charak-
ter, tak by mozna byto wykaza¢, ze wykonanie zaméwienia przez innego wykonawce jest ze
wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwos¢
ma charakter nieprzezwyciezalny. Tak wiec wykonawca, ktéremu udzielono zaméwienia
w trybie zaméwienia z wolnej reki musi by¢ faktycznie jedynym wykonawca, ktéry ze wzgle-
du np. na specyficzne cechy techniczne zaméwienia, nawet konieczno$¢ kompatybilnosci
urzadzen, o ile zostanie wykazana w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, a w niniej-
szym stanie faktycznym tak sie nie stato, jest zdolny do realizacji zamoéwienia. Okolicznos¢
bedaca podstawa zastosowania tego trybu musi bowiem zaistnie¢ w sposéb zobiektywizowa-
ny i stanowi¢ monopol jednego wykonawcy na mozliwo$¢ uzyskania okreslonego rodzaju
ustug jedynie od tego wtasnie wykonawcy. Tymczasem Zamawiajacy nie wykazat, iz w tam-
tym czasie wykonawca, ktéremu udzielit zamoéwienia byt jedynym wykonawca mogacym je
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zrealizowad, jak réwniez nie wykazal, iz wykonanie zaméwienia przez innego wykonawce
byto ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe.

113. Sygn. akt: KIO/KD 76/11, Uchwata KIO z dnia 7 pazdziernika 2011 r.

Zamawiajacy udzielit przedmiotowego zaméwienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp, stosownie do ktérego zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, je-
zeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wyko-
nawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. ,Wzgledy techniczne” uzasad-
niajace udzielenie zamoéwienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu
wykonawcy musza mie¢ zasadniczy charakter, tak by mozna byto wykaza¢, ze wykonanie
zamowienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozli-
we, a nie tylko utrudnione, i Ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny.

Ustawa Pzp wskazuje przyczyny techniczne przesadzajace o mozliwosci wykonania zamé-
wienia tylko przez jednego wykonawce. Muszg one mie¢ charakter zobiektywizowany. Jak
wskazywat SN pod rzadami ustawy o zaméwieniach publicznych [patrz ponizej — ustawa
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdéwieniach publicznych — przyp. red.], ,przestanka prawna
jedynego «wykonawcy», warunkujaca dopuszczalnos¢ udzielenia tzw. zamoéwienia z wolnej
reki na podstawie tego przepisu ustawy, ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacji faktycz-
nej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca — mono-
polista, Swiadczacy tego rodzaju szczegélne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast sytuacji,
w ktérej obiektywnie rzecz biorac — w danym miejscu i czasie na rynku istnieje dwu lub
wiecej wykonawcéw, mogacych Swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi, poniewaz w tym
ostatnim przypadku decyzja o tym, ktéremu z nich nalezy udzieli¢ zamoéwienia publicznego,
powinna by¢ podjeta w innym trybie przewidzianym ustawa o zamoéwieniach publicznych,
zasadniczo w trybie przetargu” (wyrok SN z dnia 06 lipca 2001 roku Ill RN 16/01 OSNPC
2001). Z kolei NSA podkreslat, ze ,przekonanie wnioskujacego o zatwierdzenie trybu zamo-
wienia z wolnej reki co do tego, ze proponowany przez niego wykonawca jest jedynym,
ktéry ze wzgledu na szczegblne zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest
w stanie wykona¢ zaméwienie, nie stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to je-
dyny wykonawca w rozumieniu art. 71 ust. T pkt 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o za-
moéwieniach publicznych” (wyrok NSA z 11 wrze$nia 2000 roku Il SA 2074/00, Wokanda
2001 Nr 1, poz. 39). W ocenie Izby stanowisko wyrazone we wskazanych wyzej wyrokach
zachowuje swa aktualnos$¢ réwniez na gruncie aktualnie obowiazujacej ustawy.

114. Sygn. akt: KIO/KD 1/12, Uchwata KIO z dnia 19 stycznia 2012 r.

Nie moze stanowi¢ wystarczajacego uzasadnienia dla udzielenie zamoéwienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp wskazanie, ze zamawiajacy nie uzyskat odpowiedzi
na zapytanie od czesci firm, ani tez wskazanie, ze w udzielonych odpowiedziach nie zostaty
wskazane wszystkie modele mikroskopéw znajdujacych sie w aktualnej ofercie wykonawcow,
ani tym bardziej okolicznos¢, ze odpowiadajac na pytanie firma produkujaca mikroskopy nie
wskazafa urzadzenia, znajdujacego sie w jej ofercie i spetniajacego wymagania zamawiajace-
go. Podmiot gospodarczy nie jest w zaden sposéb zobowiazany do tego, aby na nieformalne
zapytania odpowiada¢, a faktu samego braku odpowiedzi nie nalezy wywodzi¢ braku mozli-
wosci zfozenia oferty. Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki jedynie w sytu-
acji, gdy fakt zaistnienia przestanek ustawowych ustalit w sposéb nie budzacy watpliwosci.
Oceniajac zastrzezenia Izba uznafa za istotne, Zze zamawiajacy nie podnidst i nie wykazat, ze
powotany przez biegltego mikroskop X (...) nie spetnia jego wymagan, podnosit jedynie, Zze
jego producent firma X nie wskazat tego urzadzenia w odpowiedzi na zapytanie poprzedza-
jace udzielenie zamoéwienia. Powyzsze powoduje, w ocenie Izby, konieczno$¢ uznania, ze
przestanka mozliwosci wykonania zamoéwienia wytacznie przez jednego wykonawce upada.
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Uznac tez trzeba, ze zamawiajacy ograniczajac sie do ustalenia kregu potencjalnych wyko-
nawcow jedynie w trybie skierowania zapytar ofertowych do wyselekcjonowanych podmio-
tow nie przeprowadzit rzetelnego badania rynku w celu upewnienia sie, czy w danej sprawie
zachodzi okolicznos¢, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) Pzp. Catos¢ uzasadnienia
prezentowanego przez zamawiajacego sprowadza sie do ustalenia, ze jedynie konkretny mo-
del mikroskopu wybranego wykonawcy spetnia facznie wskazywane parametry, natomiast
produkty pozostatych firm nie osiagaja postulowanych wartosci.

W Swietle twierdzen przedstawionych w opinii biegtego, z ktérych merytoryczna tresciq
zamawiajacy de facto nie polemizowat (wskazywat jedynie unikalno$¢ rozwigzania zastosowa-
nego w preferowanym produkcie), uznac trzeba, ze poglad zamawiajacego, ze zamdwienie
jest w stanie zrealizowac¢ wyfacznie jeden wykonawca, ma walor indywidualnego przekonania
zamawiajacego, nie za$ obiektywnego i udowodnionego stanu rzeczy. Subiektywna ocena
zamawiajacego nie ma znaczenia dla mozliwosci zastosowania trybu z wolnej reki. Dla wyka-
zania, ze zaméwienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego wykonawce, nie wystarczy
sam fakt, ze przedmiotem zamoéwienia sg urzadzenia o specyficznych cechach (Orzeczenie
ETS z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Greckiej,
opubl. w Zbiory orzecznictwa TE 2005 r., str. 1-04713). (...)

Z opinii biegltego wywies¢ nalezy ustalenia istotne dla oceny zastrzezer oraz niesporne
miedzy zamawiajacym a Prezesem Urzedu, iz istnieja urzadzenia oferujace poszczegélne
parametry na zblizonym lub wyzszym poziomie. Izba ocenia, wbrew twierdzeniom zamawia-
jacego, ze powyzsze nie tyle stanowi o unikalnosci wybranego mikroskopu, ile wskazuje, ze
w zakresie parametréw bedacych przedmiotem szczegélnego zainteresowania zamawiajgce-
go, wybrany produkt osiaga ich najlepsze wartosci. Z powyzszego wywies¢ jednak nalezy nie
uzasadnienie do udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki, ile uzasadnienie do ujecia ich
w opisie przedmiotu zaméwienia lub ustalenia innego, niz cena kryterium oceny ofert. Jesli,
jak w badanym postepowaniu, wzgledy techniczne o obiektywnym charakterze nie zaistniaty
w sposdb obiektywny, zamawiajacy winien udzieli¢ zamoéwienia, o ile nie zachodza podstawy
do udzielenia zaméwienia w jednym z pozostatych trybow wskazanych w art. 10 ust. 2 Pzp,
w trybie przetargowym. Zamawiajacy moze wowczas oczekiwane parametry mikroskopu
wskaza¢ w opisie przedmiotu zaméwienia, uzalezniajac od ich spetnienia mozliwos¢ ztozenia
oferty nie podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp lub uczyni¢ z nich
jedno z kryteriéw oceny ofert.

Zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw wskazane w art. 7
ust. T Pzp nie stoja na przeszkodzie temu, aby zamawiajacy wiasciwie okreslajac warunki
udziatu wykonawcéw w postepowaniu i stosownie opisujac przedmiot zaméwienia, wybrat
wykonawce, ktéry wykona zaméwienie w sposéb prawidfowy i ztozy oferte najbardziej odpo-
wiadajaca potrzebom zamawiajacego. Zasady zawarte w przywotanym przepisie sprzeciwiaja
sie jednak temu, aby zamawiajacy arbitralnie, nie majac niezbitej pewnosci, co do mozliwosci
wykonania zaméwienia przez jednego wykonawce, udzielat zamoéwienia z pominieciem moz-
liwosci weryfikacji swoich ustalefi przez rynek i eliminowat konkurencje w sytuacji, gdy w da-
nym obszarze rynku dziafa cata grupa wykonawcow.

115. Sygn. akt: KIO/KD 13/12, Uchwata KIO z dnia 6 lutego 2012 r.

Izba w petni podzielifa stwierdzenia zawarte w informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych ustalit, ze wykonawca, ktéremu udzielono przedmiotowego zamé-
wienia, nie jest jedynym wykonawca, ktéry moze to zamoéwienie zrealizowaé. W toku kon-
troli ustalono bowiem, ze odczynniki firmy X oraz Y (ktérych udziat wartosciowy w wartosci
szacunkowej zaméwienia wynosif facznie 138 695,02 PLN, a wiec przekraczat kwote obligu-
jaca Zamawiajacego do stosowania Prawa zaméwien publicznych przy udzieleniu przedmio-
towego zamoéwienia [aktualnie, po wejsciu w zycie ustawy z dnia 14 marca 2014 r. o zmianie
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ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 423) prég
stosowania przepiséw ustawy Pzp zostal ustalony w art. 4 pkt 8 na poziomie réwnowartosci
30 000 euro — przyp. red.]) posiadaja wiecej, niz tylko jednego dystrybutora. Powyzsze usta-
lenie nie bylo kwestionowane przez Zamawiajacego, jedynie wskazywat on, ze nie wiedziat
o tym fakcie, a oSwiadczenie wykonawcy, ze jest jedynym i wytacznym dystrybutorem, uznat
za wiarygodne i niebudzace watpliwosci.

Sktad orzekajacy za Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdza, iz zaméwienie
z wolnej reki jest trybem szczegblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie przetargu
lub innego konkurencyjnego trybu postepowania nie jest mozliwe. Zgodnie bowiem z art. 66
ust. T Prawa zaméwien publicznych, zaméwienie z wolnej reki to tryb udzielania zaméwienia
publicznego, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawca. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko
w szczegblnych, wymienionych w ustawie przypadkach, ktérych enumeratywne wyliczenie
zawiera art. 67 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych. Zaréwno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny
Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzes$nia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00) podkre-
Slaty, iz przepisy zezwalajace na odstapienie od stosowania trybu podstawowego musza by¢
zawsze interpretowane Scidle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegél-
nych trybow jest zamknieta. Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listo-
pada 2004 roku C-126/03). (...)

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzenia, nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej spra-
wie nie zachodzita okolicznos¢, w ktérej zamoéwienie mogto by¢ wykonane tylko przez jed-
nego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze — skoro ustalono, ze
na rynku istnieje wiecej, niz jeden dystrybutor. Trzeba réwniez zwréci¢ uwage, ze z punktu
widzenia Prawa zaméwien publicznych fakt, iz Zamawiajacy mégt by¢ wprowadzony w btad
przez niezgodne z rzeczywistoscia oswiadczenie wykonawcy, nie jest przestanka wyfaczajaca
mozliwos¢ stwierdzenia naruszenia ustawy. Do stwierdzenia naruszenia Prawa zamoéwien
publicznych wystarczy bowiem ustalenie, ze nie zaistniata podstawa do udzielenia zaméwie-
nia z wolnej reki. Wydaje sie réwniez, ze Zamawiajacy nie moze opiera¢ swojego przekona-
nia o mozliwosci udzielenia zaméwienia z wolnej reki wytacznie na podstawie oSwiadczenia
sktadanego przez wykonawce, ktéremu zamoéwienie ma zosta¢ udzielone, a powinien wyka-
zac sie wieksza inicjatywa w ustaleniu, czy istnieje wiecej, niz jeden dostawca danego przed-
miotu zamoéwienia.

W konsekwencji, Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ze
przedmiotowe postepowanie zostafo przeprowadzone w trybie zaméwienia z wolnej reki
z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Prawa Zamoéwien Publicznych, ze wzgledu na brak
przestanki wskazanej w tymze przepisie, a tym samym z zaniechaniem stosowania przepiséw
Prawa zamoéwien publicznych dotyczacych trybéw konkurencyjnych przy udzieleniu przed-
miotowego zamowienia.

116. Sygn. akt: KIO/KD 22/12, Uchwata KIO z dnia 1 marca 2012 r.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 67 ust. T pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych pozwala zastosowac tryb zaméwienia z wolnej reki wytacznie w sytuacji, gdy dane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zamawiajacy wskazat ten przepis jako
podstawe zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki i konsekwentnie prezentowat w toku
kontroli to stanowisko, uzasadniajac powyzsze wystapieniem okolicznosci takich jak: celo-
wos¢ powierzenia wykonania realizowanych réwnolegle zadan, tj. ustug administrowania
siecig teleinformatyczng Zamawiajacego oraz czynnosci zwigzanych z wdrozeniem portalu X
zasilanego danymi z pochodzacymi z zasobéw sieci Zamawiajacego (wewnetrznego syste-
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mu X) w celu zapewnienia prawidtowego wdrozenia i funkcjonowania projektu X oraz ochro-
ny zgromadzonych w nim danych; konieczno$¢ znajomosci przez wykonawce systemu ope-
racyjnego A, technologii B oraz oprogramowania C.

Zamawiajacy motywowat takze wyboér trybu z wolnej reki potrzeba posiadania przez wy-
konawce (jego pracownikéw wykonujacych zaméwienie) poswiadczenia bezpieczerstwa
upowazniajacego do dostepu do informacji niejawnych stanowiacych tajemnice parstwowa
— w zlozonym o$wiadczeniu dotyczacym przebiegu negocjacji, datowanym na 27 stycznia
2012 r. Zamawiajacy wyjasnit powyzsza potrzebe: ,Ujawnienie danych w przypadku posia-
danej bazy danych X sa to informacje: dotyczace wystepowania, pofozenia, statusu ochron-
nego chronionych gatunkéw roélin i zwierzat spowodowatoby narazenie populacji legowych
ww. gatunkéw na zniszczenie. Petnomocnik Wykonawcy o$wiadczyt, ze pracownicy, ktérzy
beda obstugiwali nasz Urzad posiadaja poswiadczenie bezpieczeristwa upowazniajace do
dostepu do informacji niejawnych stanowiacych tajemnice panstwowa” oraz w notatce stuz-
bowej z 26 maja 2011 r. dodatkowo zawartoscia bazy danych, ktéra poza danymi dotycza-
cymi wystepowania gatunkéw roélin i zwierzat miata zawiera¢ dane osobowe pracownikéw
(...) oraz klientéw zewnetrznych, ktérych sprawy zafatwiane sa w ramach kompetencji posia-
danych przez (...). Tak wyartykutowana motywacja nie przekonuje o dopuszczalnosci zasto-
sowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, w tym w oparciu o podstawe podang przez Zama-
wiajacego. Posiadanie dostepu do informacji niejawnych przez takiego czy innego wykonaw-
ce na odpowiednim poziomie nie stanowi przyczyn technicznych o obiektywnym charakte-
rze, o ktérych mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych. Nie mozna za takie przyczyny uzna¢ takze znajomosci konkretnych technologii, ktére
nie sa unikatowe i wiasciwe jednemu jedynie wykonawcy. Koniecznos¢ stosowania konkret-
nych rozwiazah czy technologii celem zintegrowania istniejacych, rozbudowywanych czy
dopiero wdrazanych systeméw nie prowadzi do uznania, iz stanowi to przyczyny techniczne
o obiektywnym charakterze. Zamawiajacy nie wykazat zas, by tylko i wytacznie wykonawca,
z ktérym zawarto umowe byt w stanie wykona¢ zaméwienie. Zamawiajacy nie wykazat takze
by na rynku nie istnieli inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢
zaméwienie, w tym tacy, ktéry posiadaja znajomos¢ odpowiedniej technologii (tu: B oraz
oprogramowania C czy systemu operacyjnego A). Nie wdajac sie w analize znaczenia posia-
dania dostepu do informacji na odpowiednim poziomie dla wykonania zaméwienia, stwier-
dzenia wymaga, ze réwniez posiadanie dostepu do tego rodzaju informacji nie stanowi cechy
wykonawcy tego rodzaju, ktéra jest unikatowa i pozwala na uznanie, ze zachodza przyczyny
techniczne o obiektywnym charakterze. Podniesiona w zastrzezeniach do informacji o wyni-
ku kontroli okoliczno$¢, ze trzy inne podmioty nie zajmuja sie ustugami administrowania
sieciami teleinformatycznymi (serwerami, sieciami LAN/WAN oraz komputerowymi stanowi-
skami pracy) nie przesadza jeszcze, ze tylko wykonawca, z ktérym zawarto umowe moze
wykonac zaméwienie. Trafnie wskazat organ kontroli, ze powyzsze powinno by¢ rozpatrywa-
ne przez pryzmat mozliwosci wystapienia wykonawcy w postepowaniu nie tylko samodziel-
nie, ale takze w ramach konsorcjum (art. 23 ust. 1 ustawy), a takze, ze nalezy bra¢ pod
uwage nie tylko wykonawcéw prowadzacych dziatalnos¢ na terenie Polski, ale réwniez po-
chodzacych z innych panstw. Pozytywna ocena wczesniejszej wspdtpracy Zamawiajacego
z wykonawca, a takze wzgledy optymalizacji wykonania zadania, w tym zafozenie, ze wyko-
nawca, ktory aktualnie swiadczy ustugi wykona je szybciej (sygnalizowane przez Zamawiaja-
cego zakoriczenie realizacji projektu portalu X przewidziane na 31 grudnia 2011 r. uwarun-
kowane utrata finansowania), a takze bez zaktécen i potrzeby przygotowania jego pracowni-
kow, nie stanowia wystarczajacego uzasadnienia dla zastosowania trybu, ktéry powinien by¢
traktowany jako wyjatek i ktérego zastosowanie wymaga zaistnienia enumeratywnie wskaza-
nej w ustawie przestanki.

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z konkluzjg organu kontroli, iz Zamawiajacy przy wyborze trybu
zaméwienia z wolnej reki kierowat sie przede wszystkim wewnetrznym przeSwiadczeniem, iz



ZESZYT NR 20 99

znany mu wykonawca, dotychczas realizujacy inne zadanie najlepiej bedzie w stanie wyko-
nac to zamoéwienie. Nie stanowi to jednak, wymaganej trescig art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
przestanki, by mozliwos¢ wykonania prac przez jednego tylko wykonawce wynikafa z przy-
czyn technicznych o obiektywnym charakterze. Nie jest taka przyczyna — na co wskazywat
Zamawiajacy — konieczno$¢ znajomosci systemu operacyjnego A, technologii X w wersji ser-
werowej, najnowszej technologii B, w ktérej wykonywany byt Portal oraz znajomosci opro-
gramowania C w zakresie instalacji i administracji.

Nie zmieniaja powyzszej oceny podjete przez Zamawiajacego akty transparentnosci, jak
opublikowanie w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
na realizacje kontrolowanego zaméwienia wraz z uzasadnieniem wyboru trybu, jak i to, ze
tryb ten nie byt kwestionowany w drodze odwotar — wbrew stanowisku Zamawiajacego, nie
potwierdzaja one, by wykonawca, z ktérym zawarto umowe byt jedynym, ktéry mogt swiad-
czy¢ ustugi w zakresie objetym zaméwieniem.

117. Sygn. akt: KIO/KD 37/12, Uchwata KIO z dnia 2 kwietnia 2012 r.

Niewatpliwym jest, iz tryb zamoéwienia z wolnej reki jest trybem niekonkurencyjnym. Dla-
tego tez skorzystanie z tego wiasnie trybu nastepuje na zasadzie wyjatku i to tylko w Scisle
okreslonych w ustawie przypadkach. Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp okresla jedna
z przestanek jego zastosowania, a mianowicie te przestanke, ktéra Zamawiajacy — w niniej-
szym stanie faktycznym — wskazaf jako podstawe zastosowania tego trybu (trybu zaméwienia
z wolnej reki). Tak wiec dla jego zastosowania (trybu wskazanego przez zamawiajacego) ko-
niecznym jest wykazanie, iz: ,1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ Swiadczone
tylko przez jednego wykonawce, a) z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze”.

Obowiazek wykazania zaistnienia tej wiasnie przestanki ciazy na zamawiajacym, a zama-
wiajacy w niniejszym stanie faktycznym okolicznosci jej wystapienia niewatpliwie nie wyka-
zat. To zamawiajacy zobowiazany jest bowiem wykaza¢ zaistnienie ,przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze”, ktére uzasadniaja zastosowanie tej przestanki, a mianowicie
tego, ze udzielenie okre$lonego zamoéwienia innemu podmiotowi jest nie tylko utrudnione,
ale z uwagi na charakter danego zamoéwienia niemozliwe. Powofanie sie na ta przestanke
musi by¢ bowiem poparte rzeczywistym monopolem danego wykonawcy na realizacje dane-
go zamoéwienia. Okolicznoscia uzasadniajaca zastosowanie tej przestanki nie moze by¢ nato-
miast subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden wskazany przez niego wyko-
nawca daje gwarancje najlepszego wykonania danego zaméwienia. Tymczasem w niniejszym
stanie faktycznym to wifasnie subiektywne odczucie zamawiajacego (w tym pracownikéw
korzystajacych z juz posiadanego przez niego sprzetu fotograficznego, co zamawiajacy konse-
kwentnie podkredlat w ztozonych pismach procesowych) zdecydowato o uznaniu przez za-
mawiajacego spetnienia tej przestanki, a tym samym zastosowaniu trybu zamoéwienia z wolnej
reki. Nie stanowi wypetnienia tej przestanki zakup sprzetu fotograficznego okreslonego pro-
ducenta, producenta sprzetu juz posiadanego, nawet wtedy gdyby warunki zakupu oferowa-
ne przez tego producenta byty najkorzystniejsze, konieczne jest bowiem wykazanie, ze nie
jest on dostepny u zadnego innego wykonawcy. Przyczyny techniczne uzasadniajace udziele-
nie zamo6wienia bez przeprowadzenia procedury konkurencyjnej okreslonemu wykonawcy,
musza mie¢ bowiem zasadniczy charakter, tak by mozna byfo wykaza¢, ze wykonanie zamé-
wienia przez innego wykonawce jest ze wzgledéw technicznych rzeczywiscie niemozliwe,
a nie tylko utrudnione, i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Przedmiotowe
zamowienie mogfoby by¢ zrealizowane — jak wykazat to Prezes Urzedu Zaméwieri Publicz-
nych — przez co najmniej kilku wykonawcéw. Przedmiot zaméwienia powinien by¢ bowiem
opisany za pomoca parametroéw technicznych, a wiec w sposéb umozliwiajacy udziat w tym
postepowaniu takze innych wykonawcom (dostawcom i producentom takze innego sprzetu
niz wskazanej firmy — firmy (...)).
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Okolicznoscia uzasadniajaca zastosowanie tego trybu nie moga by¢ takze trudnosci zwia-
zane z brakiem kompatybilnosci sprzetu, gdyz na ogét nie maja one (trudnosci) nieprzezwy-
ciezalnego charakteru i nie $wiadcza o monopolu jednego wykonawcy. O tym ostatnim
mozna moéwic tylko w sytuacji braku alternatywnego sprzetu, a taki alternatywny sprzet i do
tego kompatybilny ze sprzetem juz posiadanym — jak wykazatf to Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych — na rynku tego rodzaju dostaw faktycznie istnieje. Sprzet bedacy przedmiotem
niniejszego zaméwienia produkowany jest bowiem przez wielu producentéw i jest on kom-
patybilny z produktami firmy (...). Okoliczno$¢ te wykazat Prezes Urzedu Zaméwieri Publicz-
nych. Natomiast zamawiajacy poza powotfaniem sie na rzekomy brak kompatybilnosci sprze-
tu juz posiadanego ze sprzetem pochodzacym od innych wykonawcéw nie przedstawit zad-
nych argumentéw okoliczno$¢ te potwierdzajacych. Uzasadnieniem powyzszego nie moze
bowiem jedynie ogélnikowe powofanie sie na mozliwos¢ petnego wykorzystania posiadanego
i zamawianego sprzetu. A poniewaz mozliwo$¢ powotania si¢ na art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp jest wytaczona jezeli istnieje sprzet dajacy mozliwos¢ uzyskania kompatybilnosci
ze sprzetem juz posiadanym przez zamawiajacego brak byto podstaw do zastosowania tej
przestanki, a tym samym zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki.

118. Sygn. akt: KIO/KD 43/12, Uchwata KIO z dnia 26 kwietnia 2012 r.

Zamawiajacy nie kwestionowat w zastrzezeniach, ze rynek ustug zwigzanych z instalacjami
przeciwpozarowymi, w tym zwiazanych z projektowaniem, produkcja oraz instalacja syste-
moéw oddymiania oraz urzadzen wchodzacych w sktad takich systeméw (np. centrale oddy-
miajace) jest rynkiem uksztattowanym i konkurencyjnym. Doda¢ nalezy, Zze organ kontrolny
prawidtowo ocenit, iz mozliwos¢ utraty gwarancji na system sygnalizacji pozaru ze wzgledu
na ingerencje innego podmiotu w ww. system poprzez wprowadzenie do niego innych urza-
dzen nie stanowi przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze. To Zamawiajacy kon-
struujagc umowe o zamoéwienie publiczne na dostarczony system moégt w sposéb wyrazny
doprecyzowa¢, ze dodanie dodatkowych elementéw systemu przez inny podmiot nie wply-
nie na uprawnienia zamawiajacego z tytutu gwarancji na dostarczony system. W konsekwen-
cji to nie przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze, lecz zaniechanie Zamawiajacego
odpowiedniego uksztaftowania postanowien umownych bylty powodem, dla ktérego zdecy-
dowat sie udzieli¢ zaméwienia wykonawcy realizujgcemu system. Na marginesie dostrzezenia
wymagalo, iz postanowienia gwarancyjne umowy zawartej z wykonawca systemu sygnalizacji
pozaru nie wskazywaly na mozliwos¢ uchylenia sie tego podmiotu od obowiazkéw gwaran-
cyjnych w sytuacji wykonania niektérych czynnosci przez innych wykonawcéw.

Organ kontrolny prawidlowo dostrzegt réwniez, ze konieczno$¢ wykonania central oddy-
miajacych miafa Zrédio w zdarzeniach, ktére nastapity na etapie przygotowania procesu in-
westycyjnego. W programie funkcjonalno-uzytkowym opisujacym przedmiot zamoéwienia
w postepowaniu na ,Zaprojektowanie oraz wykonanie sieci CCTV (Closed Circuit Television)
wraz z sygnalizacja pozaru oraz dzwiekowym systemem ostrzegawczym (DSO)” nie przewi-
dziano koniecznosci wykonania central oddymiajacych albowiem uznano, ze bedzie mozna
wykorzysta¢ istniejacy system oddymiania. Jednakze koncepcja ta doprowadzita do sytuacji,
w ktorej, jak twierdzi Zamawiajacy, system nie spetniaf jednej istotnej funkcji, a mianowicie
nie zapewniat otwierania okien oddymiajacych oraz drzwi ewakuacyjnych, a w konsekwengji
nie spefniatby wymogéw wynikajacych z rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji z 21.04.2006 r. w sprawie ochrony przeciwpozarowej budynkéw, innych obiek-
tow budowlanych i terenéw (Dz. U. Nr 80, poz. 563). Koniecznos¢ wykonania systemu
przeciwpozarowego wraz z systemem oddymiania zgodnie z obowiazujacymi przepisami jest
niewatpliwie okolicznoscia, ktéra mozna i nalezato przewidzie¢ opracowujac program funk-
cjonalno-uzytkowy.
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Ponadto, jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu Zaméwiers Publicznych, na etapie postepo-
wania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego wykonawcy sygnalizowali Zama-
wiajacemu mozliwos¢ uzupetnienia istniejacego systemu w przypadku koniecznosci dostoso-
wania go do obowiazujacych przepiséw przeciwpozarowych, wnioskowali o przekazanie
wykazu istniejacych i/lub planowanych elementéw wymagajacych sterowan, badz monitoro-
wan w systemie SAP, w tym ilosci central oddymiajacych. Zamawiajacy w odpowiedzi na te
pytania poinformowat jedynie o koniecznosci uzupetnienia systemu SAP w celu komplekso-
wego zabezpieczenia zgodnie z programem funkcjonalno-uzytkowym. Nie przedstawit tez
wnioskowanego wykazu elementéw. A zatem istniata mozliwo$¢ przewidzenia sytuacji wska-
zywanej jako przyczyna udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki. Na skutek przyjetej
i konsekwentnie realizowanej koncepcji wykonania inwestycji, przebiegata ona w oparciu
program funkcjonalno-uzytkowy, w ktérym system rozwiazarn sterowania oknami i drzwiami
oddymiania, jak twierdzi zamawiajacy, nie odpowiadat obowiazujacym przepisom. Koniecz-
no$¢ wprowadzenia do wykonywanego systemu dodatkowych urzadzen nie byta zatem wy-
nikiem przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, lecz konsekwencjg zaniechan
popetnionych na etapie przygotowywania inwestycji.

119. Sygn. akt: KIO/KD 50/12, Uchwata KIO z dnia 15 czerwca 2012 r.

Udzielajac przedmiotowego zamoéwienia zamawiajacy powotat sie na przestanke opisana
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. @) ustawy Prawo zaméwier publicznych, zgodnie z ktéra zamawiaja-
cy moze zastosowac tryb zamoéwienia z wolnej reki w przypadku, gdy dostawy, ustugi lub ro-
boty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicz-
nych o obiektywnym charakterze. Zgodnie z definicjami stownikowymi ,przyczyna” to ,czyn-
nik lub zespét warunkéw wywotujacy jakies zjawisko jako swoj skutek”, ,techniczny” to: 1.
odnoszacy sie do techniki jako dziedziny wiedzy, 2. uzywany przy kresleniu projektéw maszyn,
urzadzen, rozwiazan architektonicznych, planéw, map itp., 3. dotyczacy techniki wykonywa-

nia jakichs czynnosci lub sposobu realizacji czegos, 4. (...)", ,obiektywny” to , 1. odznaczajacy
sie obiektywizmem, wolny od uprzedzen, 2. istniejacy niezaleznie od poznajacego podmiotu”,
,Charakter” zas to ,(...) 3. zespd6t cech wlasciwych danemu przedmiotowi lub zjawisku, odréz-

4

niajacych je od innych przedmiotéw i zjawisk tego samego rodzaju, 4. (...)" (na podstawie
,Stownika jezyka polskiego” PWN dostepnego na stronie www.sjp.pwn.pl). Zatem ,przyczyny
techniczne” beda odnosity sie do mozliwosci wykonania jakichs czynnosci lub sposobu reali-
zacji czego$ zwiazanych najczesciej z posiadanym zapleczem technicznym, infrastruktura,
unikalna technologia, cho¢ w niektérych przypadkach okreslenie to moze by¢ interpretowane
szerzej (jednak nie dotyczy to niniejszej sprawy). Natomiast ,obiektywny charakter” oznacza,
ze kazdy podmiot w danej sytuacji musiatby tak samo oceni¢ sytuacje i tak samo sie zachowac.
Typowym przyktadem wykonawcéw, ktérych dotycza ,przyczyny techniczne o obiektywnym
charakterze” s spotki energetyczne, gazownicze i wodno-kanalizacyjne bedace wtascicielami
instalacji doprowadzajacych dane media i z tego powodu jedynymi mozliwymi wykonawcami
ustug przesytowych.

Zamawiajacy natomiast, co juz podniést Prezes UZP, nie wskazat przyczyn, ktére, nawet
przy dos¢ szerokiej interpretacji tego pojecia, mozna uznac za ,techniczne”. Nalezy tez zwr6-
ci¢ uwage, ze wykonany przez zamawiajacego opis techniczny kontenera (...) nie wskazuje
na koniecznos¢ posiadania wyjatkowego zaplecza technicznego, ktére dostepne bytoby jedy-
nie spofce X. Totez i zamawiajacy nie wskazat tej okolicznosci jako podstawy wyboru trybu
zaméwienia, lecz powolatl sie w zasadzie jedynie na skomplikowany i nowatorski charakter
przedmiotu zamoéwienia i konieczne do jego wykonania do$wiadczenie wykonawcy i jego
personelu. Nalezy sie tu zgodzi¢ z Prezesem UZP, ze konieczne w opinii zamawiajacego
doswiadczenie w realizacji danego przedmiotu zamoéwienia jest okolicznoscia, ktéra stanowi
podstawe do kwalifikacji wykonawcy w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu, nie uza-
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sadniajaca jednak wyboru trybu ,z wolnej reki”. Przy tym na marginesie mozna zwréci¢
uwage, ze zamawiajacy nie wykazat nawet, ze jest to jedyny podmiot, ktéry takie doswiad-
czenie posiada — i to nie tylko w Polsce, lecz co najmniej w krajach Unii Europejskiej. Réwniez
fakt, ze wybrany wykonawca jest ,wiarygodnym oferentem”, gwarantujacym wysoki standard
oraz wysoka jakos¢ wykonywanych badan, chociaz niewatpliwie bardzo istotny dla zamawia-
jacego, nie stanowi ustawowe] przestanki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki.

Zatem rezygnacja z ustug pozostatych trzech firm nie wynikafa z braku ich mozliwosci
technicznych, lecz braku zaufania zamawiajacego do zdolnosci tych firm do prawidtowego
wykonania prac. Przy tym sa to jedynie firmy, do ktérych zwrécit sie zamawiajacy przed
udzieleniem zaméwienia, co nie oznacza, ze sa to jedyne firmy Swiadczace ustugi w zakresie
przedmiotu zamoéwienia. Koniecznos¢ wspétpracy z réznymi instytucjami czy tworczego cha-
rakteru prac réwniez nie stanowi ,przyczyn technicznych”, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) ustawy Prawo zaméwier publicznych.

120. Sygn. akt: KIO/KD 66/12, Uchwata KIO z dnia 23 lipca 2012 r.

W zakresie tej przestanki [art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp — przyp. red.], zdaniem Izby
stwierdzi¢ nalezy, ze sam Zamawiajacy nie kwestionuje istnienia na tym rynku ustug, co naj-
mniej kilku wykonawcéw mogacych zrealizowac to zamoéwienia, gdyz sam w zastrzezeniach
stwierdzit, ze ,Zamawiajacy w petni podziela poglad Prezesa UZP odnosnie istnienia wiekszej
niz jeden liczby podmiotéw, zdolnych w normalnych warunkach podobne zaméwienie wy-
kona¢”. Tym samym, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy w tym zakresie nie zgtasza zastrzezen
co do wynikéw kontroli, jednakze podnosil, Ze zaistniate warunki nie byty ,normalne” i tym
samym takie postepowanie zamawiajacego w sprawie byfo uzasadnione.

W zakresie objetym przedmiotowym zastrzezeniem, Izba w oparciu o dokonana analize
dokumentéw zgromadzonych w sprawie, a w szczegélnosci pisma z dnia 19.08.2010 roku
wykonawcy X, wskazujacego na chronologie zaistniatych zdarzert powodujacych uszkodzenia
zabezpieczen skarpy Wisty, uzasadniajacych podjecie pilnych dziataih naprawczych spowodo-
wanych uszkodzen stwierdza, ze najpowazniejsze uszkodzenia wykonanych zabezpieczen
skarpy nastapity w trakcie ,fali” lodowej w miesiacu marcu 2010 roku /pkt 2 str. 2/. Nastepne
uszkodzenia nastapity w trakcie fali powodziowej w miesigcu maju i czerwcu 2010 roku.
Wskazany okres zdarzen zdaniem Izby, wskazuje na mozliwos¢ przeprowadzenia w powyz-
szym okresie czasu, w trybie konkurencyjnym, postepowania przetargowego rozpoczetego
nawet po ostatnim zdarzeniu, tj. fali powodziowej z miesigca czerwca i zawarcia umowy na
realizacje zadania z wyfonionym wykonawca, w dacie nie pézniejszej niz to miato miejsce
w przypadku przedmiotowej umowy. Tym samym zastrzezenia Zamawiajacego o braku moz-
liwosci wytonienia w trybie konkurencyjnym — w tym okresie, wykonawcy robét, nie znajdu-
je potwierdzenia i uzasadnienia.

Kolejnego odniesienia Izby, wymaga stanowisko zamawiajacego, ze zlecenie wykonania
robét innemu wykonawcy spowodowatby utrate rekojmi udzielonej na roboty zabezpieczaja-
ce wykonane w 2009 roku i zwigzanych z tym faktem ewentualnych konsekwencji finanso-
wych dla zamawiajacego. Zamawiajacy, uzasadniajac swoje dziatanie w tym zakresie powotat
sie na orzeczenie GKO z dnia 3 pazdziernika 2005 r. (DF/GKO/Odw.-39/ 50/2005/375),
w ktérym to CKO stwierdzifa, ze ,stosowanie procedur okreslonych przepisami ustawy o za-
moéwieniach publicznych, co podniesiono w odwotaniu, nie jest celem samym w sobie. Sto-
sowanie tych procedur musi by¢ réwniez Scisle zwiazane z realizacja naczelnej zasady doko-
nywania wydatkéw publicznych w sposéb celowy i oszczedny z poszanowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw w sposéb umozliwiajacy terminowa
realizacje zadan, tak jak wymaga tego przepis art. 281 ustawy o finansach publicznych”.
W zakresie powyzszego, zdaniem Izby wywie$¢ nalezy wniosek, ze obawa przed utratg udzie-
lonej przez X rekojmi za wady fizyczne ukoriczonych w 2009 roku robét zabezpieczajacych
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skarpy wislanej w W., spowodowata przekonanie zamawiajacego o koniecznosci powierzenia
temu samemu wykonawcy w trybie z wolnej reki, wykonania robét naprawczych po uszko-
dzeniach spowodowanych zatorem lodowym i przejsciem fal powodziowych w 2010 roku.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze w przypadku uméw pomiedzy inwestorem, a wykonawca
na wykonanie robét budowlanych, stosowane sg r6zne narzedzia zabezpieczajace przyszte
roszczenia odszkodowawcze zwiazane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zo-
bowiazania umownego. Inwestor moze dochodzi¢ roszczen z tego tytutu na zasadach ogél-
nych Kodeksu Cywilnego (art. 471), a takze Inwestor moze wykorzysta¢ inne zabezpieczenia
— rekojmie za wady i gwarancje jakosci. Podstawa prawng stosowania rekojmi za wady jest
Kodeks Cywilny, w tym art. 637 k.c., natomiast zgodnie z art. 638 k.c., jezeli z art. 637 k.c
nie wynika nic innego, do rekojmi za wady dziefa stosuje sie odpowiednio przepisy o rekojmi
przy sprzedazy. Do rekojmi za wady wykonanego obiektu stosuje sie réwniez przepisy odno-
szace sie do umowy o dziefo. Rekojmia za wady jest ustawowym zabezpieczeniem intereséw
zlecajacego roboty budowlane i przystuguje z samego faktu wykrycia wady dzieta po dokona-
niu odbioru robét w czasie objetym ustawowa rekojmia. Zadanie usuniecia wad jest oparte
na ujawnieniu wad przez inwestora. Odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi za wady fizyczne
rzeczy jest odpowiedzialnoscia bezwzgledna, ktérej wystarczajaca przestanka faktyczna jest
ustalenie, ze przekazana inwestorowi robota budowlana wykazuje cechy kwalifikujace ja
w danym stosunku prawnym jako rzecz wadliwa.

Odnoszac powyzsze, wskaza¢ nalezy, ze nie znajduje uzasadnienia w sprawie stanowisko
zamawiajacego wyrazone w pismie z dnia 18.10.2010 roku znak UR-212/314 18 10, skierowa-
nym do Prezesa UZP, gdzie zamawiajacy uzasadniajac koniecznos¢ udzielenie zamoéwienia
z wolnej reki dotychczasowemu wykonawcy robét stwierdza, ze ,wprowadzenie na naprawiany
obiekt innego wykonawcy powodowafoby utrate rekojmi za caty obiekt”. Taki skutek nie wyni-
ka ani z przepisu prawa, ani z postanowiefi umowy pomiedzy stronami. Zdaniem Izby, celem
unikniecia obaw zamawiajacego w tym zakresie, brak byto jakichkolwiek przeszkéd prawnych,
aby w wyniku dokonanej inwentaryzacji uszkodzen skarpy zwolni¢ wykonawce X z odpowie-
dzialnosci z tytutu rekojmi za wady za obszar, na ktérym niezbedne byto wykonanie robét na-
prawczych. Rekojmia za ten obszar robét objety naprawami, zostataby udzielona przez wyko-
nawce tych robét. Nalezy zauwazy¢, ze owa sytuacja jest wynikiem popefnionego w przesztosci
btedu lub zaniedbania zamawiajacego, polegajacego na nieprzewidzeniu w umowie mozliwosci
zaistnienia takiej sytuacji. Ponadto nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze zaméwienie na te roboty
w trybie konkurencyjnym otrzymatby ten sam wykonawca — X.

Natomiast w zakresie samego dochodzenia przystugujacych zamawiajacemu uprawnien
z tytutu rekojmi wskaza¢ nalezy, ze pierwsze uszkodzenia wykonanych kilka miesiecy
wczesniej zabezpieczen, nastapity juz w miesigcu marcu 2010 roku, a nastepne w maju
i czerwcu. Zamawiajacy dopiero w dniu 10 sierpnia wystapit do wykonawcy, powotujac sie
na rekojmie za wady wykonanej roboty budowlanej, z wezwaniem do usuniecia zniszczen
powstatych na wykonanym zabezpieczeniu skarpy w W. Z pisma tego w sposoéb jedno-
znaczny wynikalo, ze zamawiajacy wing za powstate uszkodzenia w cafosci obarczyt wyko-
nawce robot. Odpowiadajac na powyzsze pismo wykonawca X w piSmie z dnia
19.08.2010 roku o nr 569/HC/08/2010, stwierdzit, ze powstate uszkodzenia nie wynikaja
z jakichkolwiek wad wykonanych robét. Ponadto podniést zarzut, ze ztozone pismo Zama-
wiajacego nr UR-072/18/10 z dnia 10.08.2010 r. nie zawiera ,okreslenia formalnej podsta-
wy ztozonego wezwania” i tym samym nie widzi podstawy do wykonania naprawy uszko-
dze w ramach rekojmi za wady. Ponadto wykonawca w ww. pismie stwierdzit, Ze nie
poczuwa sie do odpowiedzialnosci za powstate szkody, gdyz wykonat roboty wg dostarczo-
nej dokumentacji i ,parametréw narzuconych przez zamawiajacego” (str. 1 pisma). W tej
sytuacji zasadne jest przywofanie tresci przepisu art. 655 k.c., zgodnie z ktérym wykonawca
nie bedzie zwiazany rekojmia w przypadku, gdy inwestor dostarczyt do wykonania obiektu
wadliwe materialy, urzadzenia, czy maszyny lub zadat prowadzenia robét stosownie do
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swoich, sprzecznych z zasadami sztuki budowlanej wskazéwek. Warunkiem zwolnienia
wykonawcy z obowiazkéw rekojmi jest jednak uprzednie ostrzezenie inwestora, ze wiaze
sie z mozliwoscia powstania wad obiektu.

Powyzsze ustalenia Izby nie wykazuja, aby twierdzenie zamawiajacego jakoby zlecenie
wykonania rob6t naprawczych wybranemu przez siebie wykonawcy w trybie z wolnej reki
byty nacechowane szczegblng dbafoscig o dokonywanie ,wydatkéw publicznych w sposéb
celowy i oszczedny z poszanowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych na-
ktadow”. Tym samym, zdaniem Izby wskaza¢ nalezy, iz powotywanie si¢ przez zamawiajace-
go jedynie na mozliwos¢ utraty uprawnien z rekojmi za wady rzeczy na caty obiekt budowla-
ny w przypadku powierzenia realizacji zaméwienia wykonawcy innemu niz wykonawca za-
moéwienia podstawowego, nie stanowi wystarczajacej podstawy do udzielenia zaméwienia
temu wykonawcy w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy.

121. Sygn. akt: KIO/KD 73/12, Uchwata KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

W analizowanym stanie faktycznym, zamawiajacy podejmujac decyzje o wszczeciu proce-
dury z wolnej reki opart sie opinii pani Mafgorzaty M. z dnia 30 lipca 2009 roku, w ktérej to
opinii dokonano oceny potencjalnych wykonawcéw pod katem podmiotowym, biorac pod
uwage przede wszystkim ich dotychczasowe doswiadczenie w realizacji podobnych zamé-
wien. Z konkluzji tej opinii wynika, ze ,jedyna firma spetniajaca wymogi stawiane przed
wykonawca tej niestandardowej wytwérni farmaceutycznej wymagajacej kompleksowego
podejscia do przygotowania projektu, realizacji inwestycji, doboru wyposazenia wraz z jego
kwalifikacja i walidacja spetnia wytacznie firma X”. W opinii natomiast brak wskazania jakich-
kolwiek obiektywnych przyczyn technicznych, ktére uzasadniatyby powierzenie zaméwienia
wylacznie jednemu wykonawcy — X Sp. z 0.0. Z tresci przywotanej opinii wynika, ze na rynku
istnieje szereg potencjalnych podmiotéw, ktére wykonuja zaméwienia na rzecz zakfadow
przemystu farmaceutycznego, ale nie posiadaja one wymaganego przez zamawiajacego do-
$wiadczenia w realizacji podobnych zaméwien. Zatem, w ocenie Izby, wybér wykonawcy X
Sp. z 0.0. byt spowodowany gtéwnie przeswiadczeniem zamawiajacego o posiadaniu przez
tego wykonawce najwiekszego doswiadczenia w realizacji podobnych zaméwieni, a nie jak
wymaga tego przepis art. 67 ust. 1 lit. @) ustawy Pzp obiektywnymi wzgledami technicznymi,
ktore uzasadniaja powierzenie zamoéwienia wytaczenie temu wykonawcy. Izba podkresla, iz
przekonanie zamawiajacego, ze wykonawca jest jedynym, ktéry, ze wzgledu na szczegdlne
zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne, jest w stanie wykona¢ zaméwienie, nie
stanowi dostatecznej podstawy do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca zdolny zrealizowa¢
zamoéwienie.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki jedynie
w sytuacji, gdy fakt zaistnienia przestanek ustawowych ustalit w sposéb nie budzacy watpli-
wosci. Tymczasem w postepowaniu, objetym kontrolag zamawiajacy nie wykazat, ze udziele-
nie zamowienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp wynika z mo-
nopolu wykonawcy, ktéry spowodowany jest wytacznie obiektywnymi przyczynami technicz-
nymi czy tez specyfika zaméwienia i jego ztozonoscia. O istnieniu obiektywnych cech tech-
nicznych, ktére uzasadniaja udzielenie zamoéwienia wytacznie jednemu wykonawcy nie moze
Swiadczy¢ okolicznos¢, ze w dwoéch uprzednio przeprowadzonych postepowaniach w trybie
przetargu nieograniczonego oferte ztozyt wytacznie jeden wykonawca Y GmbH.

122. Sygn. akt: KIO/KD 76/12, Uchwata KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.

Bezsporne pozostawato, ze Zamawiajacy w dniu 10.10.1997 r. zawart z firma X S.A. (obec-
nie Y S.A. umowe o zaprojektowanie i wykonanie (...) B oraz o przekazanie do eksploatagji
oprogramowania uzytkowego w B, jako umowe podstawowa w latach 2000-2008, uzupet-
niona kolejnymi umowami z tym Wykonawca obejmujacymi modyfikacje, rozbudowe oraz
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konserwacje (...). W dniu wszczecia postepowania z wolnej reki bedacego przedmiotem
kontroli, oprécz umowy podstawowej, w zakresie rozwoju i utrzymania (...), Zamawiajacy byt
zwigzany z Wykonawca umowa uzupetniajaca 7 nr (...) oraz Umowa nr (...) na $wiadczenie
ustug administrowania i eksploatowania wydzielonymi obszarami (...) w B (obie umowy
z dnia 16.12.2008 r.). Termin obowiazywania wszystkich trzech uméw uptywat dnia
10.10.2010 roku. Wygasniecie wszystkich trzech uméw w tym samym terminie oznaczato
zaprzestanie przez dotychczasowego Wykonawce realizacji prac rozwojowych nad systemem
(w szczegblnosci dostarczania zmian wynikajacych ze zmian stanu prawnego) oraz zaprzesta-
nie Swiadczenia ustug (w szczegélnoéci w zakresie administrowania i eksploatowania syste-
mu). Umowa z wolnej reki na wymieniony wyzej zakres ustug zostata zawarta z Wykonawca
Y S.A. w dniu 8.10.2010 r. Istotne zatem byto ustalenie, czy biorac pod uwage date zwarcia
tej umowy, ziScily sie obie przywotywane przez Zamawiajacego przestanki ustawowe, warun-
kujace legalnos¢ zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Z faktu, iz (...) jest systemem dedykowanym charakteryzujacym sie rozwiazaniami tech-
nicznymi i technologicznymi, sposobem i zasadami dziafania na podstawie indywidualnie
definiowanych parametréw i standardéw nie wynika, aby mozna uznawa¢ go za unikalny
o szczegblnym charakterze w skali kraju, a takze Europy i $wiata — jak przekonywat Zamawia-
jacy, gdyz przy budowie systeméw dedykowanych wykorzystywane sa réwniez technologie
standardowe. Z pewnoscia wiekszos¢ krajow, ktére realizuja zabezpieczenia spoteczne oby-
wateli wykorzystuje do ich obstugi narzedzia informatyczne. Ponadto nie jest istotny sam
przedmiot systemu, ale jego skala, ilos¢ obstugiwanych proceséw, transakcji i uzytkownikéw.
Nie ma znaczenia, ze na terenie Polski tylko Wykonawca Y S.A. bez przerwy od 1997 r. zaj-
mowat sie utworzeniem, rozwojem, utrzymaniem systemu (...) wytacznie dla potrzeb Zama-
wiajacego. Przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 1 tej ustawy, dozwala na
stawianie wykonawcom ubiegajacym sie o zamoéwienie warunkéw udziatu, w tym w odnie-
sieniu do posiadania wiedzy i do$wiadczenia przy realizacji zaméwieri zwiazanych z przed-
miotem zamoéwienia oraz proporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia, a wiec nie tozsa-
mych. Za zaméwienie zwiazane z przedmiotem zamoéwienia — nalezafo wiec przyja¢ system
informatyczny, nie natomiast system informatyczny B. Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie
w trybie konkurencyjnym na rozwoj, utrzymanie i administrowanie systemem (...), nawet nie
mogtby zada¢ od wykonawcéw doswiadczenia identycznego — to jest zwiazanego wyltacznie
z systemem (...), ktére jedynie mogt naby¢ Wykonawca Y S.A. Takie uksztattowanie sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw musiatby bowiem zosta¢ uznane za naruszajace art. 7
ust. 1 ustawy Pzp przygotowanie postepowania bez respektowania zasady réwnego traktowa-
nia wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Z punktu widzenia oceny legalnosci dziatan zama-
wiajacego byto jedynie nieodzowne — w przypadku wszczecia procedury w trybie konkuren-
cyjnym, aby zostali dopuszczeni do postepowania wykonawcy, posiadajacy doswiadczenie
w zakresie wytworzenia, rozwoju, utrzymania i administrowania podobnej ztozonosci syste-
moéw informatycznych. Nic nie stato na przeszkodzie, aby dla wiekszej gwarancji prawidtowe-
go dziafania systemu (...) (waznego z punktu widzenia dziatalnosci Panstwa i intereséw oby-
wateli), Zamawiajacy okreslit warunki szczegétowe — zapewniajace bezproblemowe przejecie
zadan przez ewentualnego nowego wykonawce i bezpieczenstwo dalszej eksploatacji syste-
mu na tym samym poziomie niezawodnosci jak dotychczas. W ocenie Izby, nalezato zatozy¢,
ze istnieli alternatywni wykonawcy zaméwienia, ktérzy posiadali stosowny poziom wiedzy
teoretycznej, praktycznej i doSwiadczenia przy tworzeniu, rozwoju i utrzymaniu, administro-
waniu podobnej ztozonosci system informatycznym.

Zamawiajacy podkreslat, ze samo stworzenie opisu zadan utrzymania i eksploatowania (...)
dla przeprowadzenia procedury przetargowej bytoby dla niego czasochtonne i pracochfonne.
Nie sa to natomiast przestanki wymienione w przepisie art. 67 ust. 1 lit. a) ustawy Pzp. Przy-
gotowanie do wszczecia przetargu w trybie zapewniajacym konkurencje jak stanowi art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy mogt rozpoczaé ze stosownym wyprzedzeniem. Umowa
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Nr (...) z dnia 8 pazdziernika 2010 r. zawarta z Y na ustuge wsparcia eksploatacji i utrzymania
(...) B wraz z zatacznikami stanowi zarazem opis przedmiotu zaméwienia, jaki bytby wyma-
gany w przypadku wszczecia procedury udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym,
uwzgledniajac fakt niemal réwnoczesnego przejecia praw autorskich. Zatem gléwnie pozosta-
walo uzupetnienie tej dokumentacji o wymagania podmiotowe. Btedne zatozenie poczynit
Zamawiajacy, ze liczy sie wylacznie doswiadczenie Wykonawcy Y S.A. zdobyte przy realizacji
przedmiotowego kontaktu, bowiem ustawa Prawo zaméwieri publicznych méwi o warunkach
proporcjonalnych — podobnych zaméwieniach. Wytaczone z mocy ustawy jest domaganie sie
przez zamawiajacego od wykonawcéw identycznego — tozsamego doswiadczenia. Zamawia-
jacy w zaden sposéb nie wykazat, biorac pod uwage chociazby rynek panstw Unii Europej-
skiej, ze nie byly realizowane systemy informatyczne o podobnej skali ztozonosci, zakresie
i zatozeniach technicznych, a wiec nie wykazat tego, ze Wykonawca Y S.A. byt jedynym
podmiotem na rynku mogacym wykona¢ z przyczyn technicznych o obiektywnym charakte-
rze ustuge zlecong przez Zamawiajacego z wolnej reki. Trudnosci z przejeciem zadar mogly
zosta¢ przezwyciezone w drodze odpowiednio wczedniej wszczetego postepowania, prawid-
fowe dostosowanie do potrzeb zaréwno warunkéw uczestnictwa, jak i opisu przedmiotu za-
moéwienia, w tym udostepnienie wykonawcy wybranemu dostepu do dokumentacji i praw
licencyjnych do dokonywania modyfikacji i utrzymania (...), a ponadto, stworzenie warunkéw
przejéciowych do ptynnego przejecia zadarn z uwzglednieniem odpowiednich ram czasowych
i organizacyjnych, gwarantujacych utrzymanie sprawnosci systemu i jego niezakfécone funk-
cjonowanie, uwzgledniajac takze mozliwos¢ rozdzielenia zadan na modyfikowanie systemu
i administrowanie nim. Twierdzenia zamawiajacego, ze inni wykonawcy nie byli zaintereso-
wani zamoéwieniem na rozwdj i utrzymanie systemu (...) pozostaty gofostowne. Jezeli w rze-
czywisci zaden podmiot nie ubiegatby sie o przedmiotowe zamdéwienie, ziscityby sie inne
przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki przewidziane w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. W koficu nalezafo zafozy¢, ze przynajmniej Wykonawca Y S.A. ztozytby oferte, co nawet
gdyby byfa to jedyna oferta (z wyjatkami przewidzianymi w ustawie) — dawatoby mozliwos¢
jej wyboru z zachowaniem wymogoéw ustawowych i przy cenie rynkowej, skoro Wykonawca
ten musiatby sie liczy¢ z tym, ze wplyna takze inne oferty.

123. Sygn. akt: KIO/KD 6/13, Uchwata KIO z dnia 1 lutego 2013 r.

Przechodzac do analizy przestanek zastosowania przepisu art. 67 ust. T pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp odnotowac nalezy, iz zgodnie z trescig powotanego przepisu zamawiajacy moze udzieli¢
zamoéwienia w trybie z wolnej reki, jesli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢
Swiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charak-
terze. Oznacza to, ze w danym miejscu i czasie dane zaméwienie moze zrealizowac tylko
jeden wykonawca, a zrédta zaistniatego stanu rzeczy nalezy poszukiwa¢ w przyczynach tech-
nicznych, z zastrzezeniem, ze musza mie¢ one charakter obiektywny. Z przytoczonego prze-
pisu plynie jeszcze jeden wniosek, a mianowicie, ze mozliwo$¢ zrealizowania zaméwienia
przez jednego wykonawce nie jest wynikiem wczesniejszych dziatan, czy ewentualnie zanie-
chan zamawiajacego.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
wskazywana przez Zamawiajacego potrzeba udzielenia zaméwienia w jak najkrétszym czasie
nie miesci sie w zakresie przestanek, determinujacych mozliwos¢ zastosowania przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Powotana okolicznos¢ mogtaby by¢ co najwyzej rozwa-
zana w aspekcie zastosowania przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza
mozliwos¢ udzielenia zaméwienia z wolnej reki ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewyni-
kajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej nie moégt on przewidzie¢ i wy-
magane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowaé terminéw
okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Jednakze w niniejszym stanie faktycz-
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nym trudno byfoby znaleZ¢ podstawy do zastosowania wskazanego przepisu. Na marginesie
nalezy zwréci¢ uwage, jakkolwiek okolicznos¢ ta jest irrelewantna dla sprawy, jednakze po-
wotywana przez Zamawiajacego, ze prowadzenie wieloletnich projektéw i ich realizacja
wedtug okreslonego harmonogramu prac nie uzasadnia twierdzenia, iz konieczno$¢ udziele-
nia zamowienia byla nieprzewidywalna, a tym samym zaistniala nagla potrzeba udzielenia
zaméwienia w krotkim czasie. Nie wskazuje réwniez na to przedmiot zamdéwienia, w wiec
rozbudowa istniejacego klastra komputerowego.

124. Sygn. akt: KIO/KD 17/13, Uchwata KIO z dnia 26 lutego 2013 r.

Zastosowanie trybu z wolnej reki w oparciu o przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
zalezne jest od szczegblnego charakteru danego zamoéwienia, jego specyficznych cech technicz-
nych powodujacych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktéry mégtby wyko-
na¢ zamoéwienie. Nie podlega zatem ocenie to, czy dany wykonawca zrealizuje zaméwienie
najlepiej albo czy dysponuje najwiekszym doswiadczeniem lub potencjatem organizacyjnym
i technicznym. Nie bierze sie takze pod uwage renomy danej firmy lub zaufania jakim sie ona
cieszy u Zamawiajacego. Chodzi o fakt istnienia faktycznego monopolu na rynku danych do-
staw/ustug/robot budowlanych. Przy czym, dokonujac tej oceny, nalezy bra¢ pod uwage nie
tylko rynek polski, ale réowniez rynek wszystkich paristw cztonkowskich Unii Europejskiej. Jed-
noczesnie, taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaly i nieprzezwyciezalny. Tym samym su-
biektywna ocena wykonawcy nie ma zatem znaczenia z perspektywy dopuszczalnosci zastoso-
wania trybu z wolnej reki w oparciu o omawiang przesfanke a stan rzeczy musi mie¢ charakter
trwaly i nieprzezwyciezalny. Potwierdza powyzsze wyrok z 12 pazdziernika 2004 roku (sygn.
akt [ SA 1921/03), zgodnie z ktérym istnienie tylko jednego dostawcy lub wykonawcy zdolnego
do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste, wynika¢ z obiektywnych, niebudzacych watpli-
wosci faktéw, nie zas tylko z subiektywnego przekonania strony Zamawiajace;j.

125. Sygn. akt: KIO/KD 21/13, Uchwata KIO z dnia 12 marca 2013 r.

Zamawiajacy, co podkresla w ztozonych zastrzezeniach przeprowadzit rzetelne badanie
rynku, ktére jednak, zdaniem Krajowej I1zby Odwotawczej, nie moze stanowi¢ uzasadnienia
do odstapienia od zastosowania jednego z konkurencyjnych trybéw udzielenia zaméwienia
publicznego, przewidzianych w ustawie. Przeprowadzone przez zamawiajacego badanie ryn-
ku doprowadzito go jedynie do subiektywnego przekonania, ze proponowany przez niego
wykonawca — X jest jedynym, ktéry jest w stanie wykona¢ dane zamoéwienie. Podkresli¢ nale-
zy, ze w sytuacji, gdy na rynku istnieje cho¢by potencjalnie wiecej podmiotéw mogacych
wykona¢ dane zaméwienie, a taka okoliczno$¢ w badanym postepowaniu zachodzi, uzasad-
nieniem dla udzielenia zaméwienia w trybie niekonkurencyjnym, z powotaniem sie na wzgle-
dy techniczne, nie moze by¢ subiektywne przekonanie zamawiajacego, ze tylko jeden, wy-
brany wykonawca moze wykona¢ dane zaméwienie. Zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia
z wolnej reki wyfacznie w sytuacji, gdy fakt zaistnienia przestanek ustawowych ustalit w spo-
séb nie budzacy watpliwosci.

126. Sygn. akt: KIO/KD 49/13, Uchwata KIO z dnia 27 maja 2013 r.

Stosownie do art. 67 ust. T pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
w trybie z wolnej reki jezeli dostawy, ustugi lub roboty budowlane moga by¢ swiadczone
tylko przez jednego wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Zasto-
sowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp uwarunkowa-
ne jest szczegélnym charakterem danego zamoéwienia, jego specyficznymi cechami technicz-
nymi powodujacymi, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz jeden podmiot, ktéry mogtby
wykona¢ zamoéwienie, inaczej méwiac istnieje faktyczny monopol na rynku danych dostaw,
ustug czy robo6t budowlanych (podobnie orzeczenie ETS z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie
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C-57/94 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej opubl. Zbiory orzecznictwa TE 1995 r.). Pod-
kreslenia wymaga okolicznos¢, ze dla ziszczenia sie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a usta-
wy Pzp konieczne jest istnienie trwatego i nieprzezwyciezalnego monopolu, ktéry ma charak-
ter obiektywny.

W kontrolowanym postepowaniu, poza sporem pozostaje okolicznos¢, ze zgodnie z nowe-
lizacja ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 roku Prawo Energetyczne [Dz. U. tj. z 2012 r.
poz. 1059 ze zm. — przyp. red.] z dniem 1 lipca 2007 roku nastapito otwarcie rynku energii
elektrycznej przejawiajace sie m.in. w nieograniczonym prawie wyboru na rynku konkuren-
cyjnym sprzedawcy energii elektrycznej. Tryb zamoéwienia z wolnej reki jest aktualnie dopusz-
czony wytacznie do udzielenia zaméwier na $wiadczenie ustug dystrybucji lub przesytania
energii elektrycznej, bowiem przedsiebiorstwa zajmujace sie dystrybucja i przesytem energii
elektrycznej dziafajg nadal jako monopolisci. Zwréci¢ nalezy uwage na okolicznos¢, ze przed-
miot kontrolowanego postepowania o zaméwienie publiczne, obejmuje zaréwno zakup jak
i przesyt energii elektrycznej. O ile nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajacym, ze przestanka art. 67
ust. T pkt 1 lit. a) ustawy Pzp zaistniata w odniesieniu do ustug w zakresie dystrybucji i prze-
sylu energii, to z cala pewnoscia przestanka ta nie zaistniata w odniesieniu do sprzedazy
energii elektrycznej. Stanowisko to zostato potwierdzone takze w pismie z dnia 7 kwietnia
2011 roku Urzedu Regulacji Energetyki, gdzie stwierdzono, ze ,X Sp. z o.0. jest jedynym
podmiotem mogacym $wiadczy¢ na rzecz odbiorcy ustuge dystrybucji energii elektrycznej
w odniesieniu do stacji metra przytaczonych do sieci ww. przedsiebiorcy. Przy czym Y S.A.
nie jest jedynym podmiotem, ktéry moze sprzedawac energie elektryczng spétce Z Sp. z 0.0.”.
Zdaniem Izby, zamawiajacy w sposéb nieuprawniony objal jednym zaméwieniem zaréwno
ustugi w zakresie zakupu jak i przesytu energii elektrycznej i udzielit tego zamoéwienia w trybie
z wolnej reki, powolujac sie na przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

127. Sygn. akt: KIO/KD 100/13, Uchwata KIO z dnia 2 grudnia 2013 r.

(...) dziatalnos¢ poszczegblnych zamawiajacych, czy tez grup zamawiajacych (zamawiajacy
prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie opieki zdrowotnej) charakteryzuje wtasciwa im specyfika,
skala i waga; jednak ustawodawca nie uznat za wiasciwe, aby ze wzgledu na specyfike dzia-
talnosci, w szczegblnosci zaktadéw opieki zdrowotnej, odmiennie uregulowa¢ przestanki
stosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki; tym samym wskazywana przez Zamawiajacego
specyfika, skala, waga prowadzonej przez niego dziatalnosci, czy tez aspekty organizacyjne
i czasowe tej dziafalnosci nie moga uzasadnia¢ wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki; tego
rodzaju uwarunkowania winny znalez¢ odzwierciedlenie w stawianych w ramach konkuren-
cyjnego postepowania o zamoéwienie publiczne wymaganiach Zamawiajacego co do do-
$wiadczenia wykonawcy, kwalifikacji jego personelu oraz w zastrzezonych przez Zamawiaja-
cego warunkach umownych; przypomnienia takze wymaga, ze to wifasnie konkurencyjne
postepowanie w najwyzszym stopniu stwarza szanse na uzyskania najkorzystniejszej oferty,
takze w aspekcie ekonomicznym, nie stanowiac (siegajac po sformutowanie uzyte przez Za-
mawiajacego) wartosci ,samej w sobie” (...).

128. Sygn. akt: KIO/KD 7/14, Uchwata KIO z dnia 24 lutego 2014 r.

Tymczasem w rozpoznawanej sprawie [przedmiot zaméwienia to ,Swiadczenie publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomoca publicznej sieci telekomunikacyjnej przez
okres 10 lat” — przyp. red.] Zamawiajacy nie udowodnit we wniesionych przez siebie zastrze-
zeniach, ze w kontrolowanym postepowaniu spetnione zostaty obie przestanki zastosowania
trybu zamoéwienia z wolnej reki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Nie przed-
stawit on bowiem dowodéw na to, ze w dniu wszczecia postepowania istniaty szczegélne
przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Nie wykazat réwniez, aby ze wzgledu na
te wilasnie szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie zaméwienia innemu niz wskazany
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przez niego wykonawcy bylo obiektywnie niemozliwe. Argumentacja prezentowana przez
Zamawiajacego zdawata si¢ zmierzac¢ de facto do wykazania tego, ze zaden inny wykonawca
nie byl w stanie zaoferowa¢ Zamawiajacemu kupowanej przez niego ustugi na tak korzyst-
nych warunkach (za tym zdawato sie przemawia¢ chociazby twierdzenie o koniecznosci wy-
konania dodatkowych inwestycji, ktérych koszty nie zbilansuja sie nizszymi optatami za abo-
namenty, twierdzenie, ze X S.A. nie moze $wiadczy¢ na jego rzecz ustugi wg nizszych stawek,
czy tez nie moze nieodptatnie dostarczy¢ centrali telefonicznej lub aparatéw), czy nawet do
tego, ze zaden inny wykonawca nie byt realizacja tegoz zamoéwienia zainteresowany (tak
Zamawiajacy zinterpretowat brak odpowiedzi ze strony Y S.A.).

Tymczasem, o czym byfa mowa powyzej, przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, na
ktory powotal sie Zamawiajacy wszczynajac postepowanie o udzielenie zamodwienia, nie
wspomina o optacalnosci wybranego rozwiazania, mowa jest tam jedynie o przyczynach
technicznych o obiektywnym charakterze. Stad tez wytacznie te przyczyny powinny rozstrzy-
ga¢ o mozliwosci zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki z powotaniem sie na tenze
przepis. Zamawiajacy za$ we wniesionym zastrzezeniach nie wykazat, aby w jego przypadku
zaistnialy takie obiektywne przyczyny techniczne rozstrzygajace o tym, iz mogt on udzieli¢
zamoéwienia temu wiasnie, jedynemu wykonawcy. Przedstawionych przez siebie argumentow
nie poprat on zadnymi dowodami, co pozwalato traktowac je jako przejaw subiektywnych
przekonan Zamawiajacego, nie za$ twierdzenia oparte na obiektywnych faktach. Co istotne,
Zamawiajacy nie wykazat braku stusznosci tez sformutowanych przez biegtego, ktérego opinia
kierowat sie Prezes UZP, w szczegblnosci nie odnidst sie do argumentéw o:

— braku dowodéw na istnienie ,obostrzefi zwiazanych z wiasnoscia urzadzen” lub ich

pozniejszym serwisem,

— rozréznieniu ustugi zapewnienia dostepu do sieci publicznej od ustug utrzymania serwi-

su infrastruktury technicznej w obrebie lokalizacji Zamawiajacego,
— braku znaczenia tego kto jest wiascicielem potaczonych (zsieciowanych) modutéw,
— istnieniu ustug réwnowaznych dla ustugi Centrex (technologia VolP lub ,Grupa Bizneso-
wa” X S.A)),

— mozliwosci zapewnienia korzystania ze skréconych numeréw oraz darmowych rozméw
w ramach grupy z wykorzystaniem technologii VolP,

— malym znaczeniu faktu istnienia niezaleznej w sensie technicznym instalacji sytemu
DECT powiazanego jedynie funkcjonalnie z pozostata czescia infrastruktury.

Podobnie przywotany przez Zamawiajacego fakt, ze zaden z wykonawcéw nie skorzystat
z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci dokonywanych w postepo-
waniu prowadzonym przez Zamawiajacego nie $wiadczy o tym, iz dziafania podjete przez
Zamawiajacego przepisOw ustawy Pzp nie naruszaja.

129. Sygn. akt: KIO/KD 8/14, Uchwata KIO z dnia 27 lutego 2014 r.

W przypadku art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ tego przepisu
wskazuje na mozliwos¢ jego zastosowania, w przypadku gdy tylko jeden wykonawca moze
wykonac czy to ustuge, czy to dostawe, czy tez robote budowlang. Wyznacznikiem do zakwa-
lifikowania zaméwienia do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia przez jednego
wykonawce sg przyczyny techniczne o charakterze obiektywnym. W kontrolowanym poste-
powaniu nie mozna stwierdzi¢, ze przyczyny wyboru trybu z wolnej reki miaty charakter
obiektywny. Zamawiajacy dokonat wyboru trybu kierujac sie raczej swoim subiektywnym
przekonaniem.

Opis przedmiotu zamoéwienia, ustalony w toku kontroli, wskazuje na typowe obowiazki
projektowe nafozone na wykonawce. Owszem, jest to dos¢ ztozone zaméwienie — chociazby
z uwagi na raczej nietypowy przedmiot zaméwienia, ale powyzsze nie oznacza, ze zadaniu
projektowemu i wykonaniu odpowiedniej i prawidfowej dokumentacji nie podofatby inny
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wykonawca. Nie przekonywujaca jest réwniez argumentacja Zamawiajacego co do tego, ze
tylko ten wykonawca moze zapewni¢ odpowiedni poziom wykonania przedmiotu zamoéwie-
nia, poniewaz od poczatku zaangazowany byt w prace zespotu opiniujacego. Zamawiajacy
nie wskazat na zadne obiektywne elementy, czy tez techniczny charakter dokumentacji pro-
jektowej, ktory powodowatby, ze prace moze, czy ma prawo przeprowadzi¢ tylko jeden
wykonawca, a nie wykonawca wytoniony w drodze procedury przetargowej. Zamawiajacy
nie wskazat na zadne przyczyny techniczne, czy to tkwigce w samych pracach projektowych,
czy to tkwigce w specyfice jej dokumentagji, ktére miatyby charakter obiektywny wymuszaja-
cy realizacje zaméwienia tylko przez jednego wykonawce. Stusznie Zamawiajacy podkresla,
ze to on decyduje o potrzebach i sposobie realizacji zamoéwienia i wszelkich wymogach,
oczekiwaniach, jakie ma spetni¢ przedmiot zamoéwienia, ale to nie daje Zamawiajgcemu pra-
wa do zastosowania zamoéwienia publicznego z wolnej reki, jezeli zaméwienie moga wykonac
takze inni wykonawcy, a na co wskazuje opis przedmiotu zaméwienia.

130. Sygn. akt: KIO/KD 16/14, Uchwata KIO z dnia 11 marca 2014 r.

Pzp nie zawiera katalogu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére uzasad-
niatby zastosowanie przez zamawiajacych zaméwienia z wolnej reki. Brak jest rowniez wy-
tycznych, jakimi zamawiajacy powinni sie kierowa¢ decydujac sie na udzielenie zaméwienie
z wolnej reki. Nie dziwi ten fakt, gdyz okolicznosci takich nie sposéb uja¢ w ramy przepisu
prawnego, a zaleza one od konkretnych okolicznosci danego zaméwienia. (...)

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wskazat zadnych ,przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze” Spornego Zamoéwienia, ktére uzasadniaty udzielenie zaméwienia dotychczaso-
wemu Wykonawcy w trybie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Argumentacja Zamawiajacego
ograniczyta sie do wskazania:

1. Ogolnych twierdzen dotyczacych technicznych aspektéw projektu i budowy pochylni,
bez wskazania konkretnych specyficznych dla Spornego Zaméwienia norm, parame-
trow lub innych rozwigzan technicznych (,Projekt obiektu budowlanego, ktérym jest
rzeczona kfadka i pochylnia musi by¢ ze soba spéjny w zakresie konstrukcji nosnej,
zastosowanych materiatéw, a takze innych rozwiazan gwarantujacych bezpieczenstwo
uzytkownikéw obiektu oraz uzytkownikéw ruchu drogowego. Projekt ktadki i pochylni
musza by¢ jednolite architektonicznie, wkomponowane w infrastrukture Sciezek rowe-
rowych i dojazdowych dla roweréw i wézkéw inwalidzkich. Realizacja planowanego
przedsiewziecia mozliwa byta tylko w przypadku jednego Wykonawcy projektu i robét
budowlanych gwarantujacego w ten sam sposéb zachowanie tych samych norm, para-
metréw i standardéw, a takze rozwiazan konstrukcyjnych i uktadéw strukturalnych
ktadka — pochylnia”).

2. Rzekomych korzysci, jakie wynikajg z powierzenia Spornego Zaméwienia dotychczaso-
wemu Wykonawcy — powierzenie Spornego Zaméwienia dotychczasowemu wykonaw-
cy zapobieglo zniszczeniu wykonanych juz elementéw i w ten sposéb zapobiegto wy-
datkowaniu srodkéw publicznych w sposéb niecelowy i wbrew interesom spotecznym.

3. Trudnosci organizacyjnych, jakie wiazalyby sie z udzieleniem Spornego Zaméwienia
innemu wykonawcy — potrzeba stworzenia drugiego placu budowy i réwnolegtego wy-
konywania dwoéch budéw, koniecznos¢ rozliczenia sie z poprzedniego pozwolenia,
rownolegte wykonywanie dwdch robét nie byto przewidziane w umowie z wykonawca
budowy ktadek.

W ocenie Izby, zadna z powyzszych okolicznosci nie stanowi, facznie czy tez samodzielnie,
przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze, ktéra uzasadniataby udzielenie Spornego
Zaméwienia w trybie z wolnej reki dotychczasowemu Wykonawcy. Izba podkresla, ze na
Zamawiajacym spoczywa ciezar udowodnienia, ze faktycznie istnieja wyjatkowe okolicznosci
uzasadniajace odstepstwo od udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym. W ocenie
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Izby, Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodéw, aby wykaza¢, w jaki spos6b zmiana
Wykonawcy zaméwienia podstawowego uzasadniataby zmiane dotychczas stosowanej przy
budowie kfadki technologii, norm, parametrow, co w konsekwencji mogtoby powodowac
powstanie niezgodnosci technicznych o charakterze zasadniczym i nieusuwalnym pomiedzy
zamoéwieniem podstawowym a Spornym Zaméwieniami uzasadniafoby wykonanie Spornego
Zaméwienia przez dotychczasowego Wykonawce. W ocenie Izby, Zamawiajacy, co najwyzej
wskazat w swoich zastrzezeniach na blizej nieokreslone techniczne zaleznosci pomiedzy ro-
botami zwigzanymi z budowa ktadki oraz z budowa pochylni, nie wykazat jednak w zaden
sposéb, ze trudnosci wynikajace z tych wzajemnych zaleznosci technicznych nie mogtyby
zosta¢ usuniete, jesliby roboty w ramach Spornego Zaméwienia zostaty zlecone innemu wy-
konawcy wybranemu w trybie postepowania konkurencyjnego. (...)

W ocenie Izby nie mozna utozsamia¢ koniecznosci wykonania Spornego Zaméwienia
przez dotychczasowego Wykonawce z uprzednimi zaniedbaniami i uchybieniami Zamawia-
jacego jakie miaty miejsce na etapie przygotowywania zamoéwienia podstawowego na budo-
we ktadki. Jak stusznie podkredlit Prezes Urzedu, Zamawiajacy juz po otrzymaniu pisma Inzy-
niera Ruchu m.st. Warszawy z dnia 2 marca 2008 r. powinien mie¢ $wiadomos¢, ze bedzie
koniecznoé¢ zrealizowania w ramach zamoéwienia podstawowego na budowe ktadki takze
pochylni. Zamawiajacy dziafajac racjonalnie, a przede wszystkim profesjonalnie, jako pod-
miot odpowiedzialny za utrzymanie i remonty drég, ktéry z pewnoscia nie po raz pierwszy
przeprowadzat postepowanie na realizacje remontu ktadki wraz budowa pochylni, powinien
byt wykaza¢ sie starannoscia i dokfadng analiza elementéw planowanego zaméwienia. Brak
wszechstronnej analizy elementéw zamoéwienia podstawowego w sytuacji, gdy Zamawiajacy
mogt co najmniej przypuszczad, ze element pochylni powinien stanowi¢ czes¢ zaméwienia
podstawowego nie moze uzasadnia¢ decyzji o wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Takie postepowanie zamawiajacych prowadzitoby
do tworzenia sztucznych monopoli, a w konsekwencji statfoby w sprzecznosci z podstawowy-
mi zasadami prawa zamoéwien publicznych, tj. zasada konkurencyjnosci.

131. Sygn. akt: KIO/KD 37/14, Uchwata KIO z dnia 28 kwietnia 2014 r.

Prezes Urzedu Zaméwiers Publicznych podkredlit, ze art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
nie moze znalez¢ zastosowania w sytuacji, gdy na rynku obiektywnie rzecz biorac istnieja
inni wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zaméwienie, a sytuacja taka wystapita w okolicznosciach
stanu faktycznego postepowania bedacego przedmiotem niniejszej kontroli. Przedmiotowe
zamoéwienie w zakresie dostawy pistoletéw maszynowych mogto bowiem zosta¢ wykonane
w sposOb nalezyty rowniez przez innych wykonawcédw, niz wskazany X Sp. z 0.0. W ocenie
Prezesa Urzedu, przeprowadzona weryfikacja rynku w zakresie ww. przedmiotu zaméwienia,
w wyniku ktérej zamawiajacy uznat, iz jedynym licencjonowanym w Polsce dystrybutorem,
uprawnionym do wprowadzenia na rynek jest X Sp. z 0.0., jak réwniez wczesniejsze posiada-
nie przez zamawiajacego pistoletéw maszynowych (...) wraz z osprzetem, czy tez zachowanie
kompatybilnosci technicznej z posiadanymi juz pistoletami maszynowymi nie uzasadniaty
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki w oparciu o ww. przepis. Powyzsze argumenty
podniesione przez zamawiajacego, nie sa bowiem zwiazane z obiektywnym faktem funkcjo-
nowania na rynku wytacznie jednego podmiotu zdolnego do wykonania zaméwienia. Nalezy
podkresli¢, iz nie moga istnie¢ zadne watpliwosci dotyczace tego, ze na rynku funkcjonuje
wylacznie jeden podmiot, ktéry moze wykona¢ okreslone zaméwienie. Tym samym, jezeli
istnieja na rynku inne podmioty mogace zrealizowa¢ zamoéwienie, na co w przedmiotowe;j
sprawie wskazat zamawiajacy poréwnujac bron firm: A, B, C, D, nalezy przeprowadzi¢ poste-
powanie w trybie konkurencyjnym. Jest ono bowiem najlepszym sposobem weryfikacji rynku.
Nie ulega watpliwosci, iz rynek w zakresie dostaw pistoletéw maszynowych jest rynkiem
konkurencyjnym. Firmy zajmujace sie produkcja (dystrybucja) pistoletéw maszynowych to
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m.in. E Sp. z 0.0, B, F Sp. z 0.0., A. Potwierdzaja to réwniez ogtoszenia o zamdwieniach
prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego (...).

Izba uznaje ustalenia Prezesa Urzedu Zamoéwieri Publicznych poczynione w niniejszej
sprawie za prawidlowe i przyjmuje je za wiasne.

(...) w niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy nie wykazaf, iz jedynie X Sp. z o.0. jest
w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie. Swoje przeSwiadczenie o powyzszym zamawiajacy opart na
odwiadczeniu X Sp. z 0.0., ktére jako o$wiadczenie podmiotu zainteresowanego realizacjq za-
moéwienia, z zasady nie ma charakteru obiektywnego. Podkresli¢ nalezy, ze zastosowanie trybu
z wolnej reki w celu udzielenia zaméwienia ma charakter wyjatkowy i musi by¢ wykorzystywa-
ne z ostroznoscia, a ziszczenie sie przestanek uprawniajacych do zastosowania przedmiotowej
instytucji winno by¢ wykazane w sposéb niebudzacy watpliwosci — nie moga istnie¢ Zadne
watpliwosci co do tego, ze na rynku funkcjonuje wytacznie jeden podmiot, ktéry moze wykonac
okreslone zaméwienie. W ocenie Izby, zamawiajacy nie wykazat ponad wszelka watpliwos¢
zaistnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp, do czego byt zobowigzany.

132. Sygn. akt: KIO/KD 41/14, Uchwata KIO z dnia 9 maja 2014 r.

(...) w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie wystepuje sytuacja, w ktérej z przyczyn
technicznych tylko jeden wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia: zakup
PET-MRI z jednoczesna modernizacja posiadanego przez zamawiajacego systemu PET-CT.

Jak stwierdzono w opinii biegtego sadowego, powofanego przez Prezesa UZP w niniejszej
sprawie, na rynku dostepne sa aparaty do diagnostyki w zakresie wskazanym przez zamawia-
jacego, pochodzace co najmniej od dwoch producentéw, tj. firmy X i Y. Maja one to samo
przeznaczenie, posiadaja $wiadectwa FDA i CE, realizuja te same funkcje kliniczne (diagno-
styka PET/MRI), cho¢ przy uzyciu réznych rozwiazan technicznych.

Podnoszone przez zamawiajacego kwestie dotyczace doswiadczenia oraz umiejetnosci
personelu, nabyte w trakcie praktycznego wykonywania danej dziatalnosci, nie stanowig cech
przynaleznych wytacznie jednemu wykonawcy, nie maja wiec jakiegokolwiek znaczenia dla
wykazania spetnienia przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. W tym zakresie ani
wiedza i doswiadczenie firmy X Sp. z 0.0., ani dysponowanie przez te firme personelem legi-
tymujacym sie wiedza w zakresie wlasciwosci i specyfiki przedmiotu zaméwienia nie stanowig
przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, ktére sa dostepne tylko jednemu wyko-
nawcy zdolnemu do prawidfowego i rzetelnego wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Jak wyjasnit zamawiajacy, wykonanie modernizacji posiadanego aparatu nastapito przez jego
wymiane i wpiecie fizyczne i informatyczne w istniejacy u zamawiajacego system PET-CT.
W tym zakresie, w ocenie zamawiajacego, firma X Sp. z 0.0. posiada prawa wytaczne jako au-
toryzowany i wyfaczny przedstawiciel handlowy i serwisowy producenta wykorzystywanej apa-
ratury firmy X AG, ktéra jako jedyna w zwiazku z tym byta w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe
zamoéwienie. Zamawiajacy nie przedstawit jednak dowodéw potwierdzajacych powyzsze oko-
licznosci. W szczegblnosci nalezy zauwazy¢, ze obiektywnego potwierdzenia tych okolicznosci
nie stanowi o$wiadczenie firmy X ,autoryzacja na zasadzie wyfacznosci producenta systemu —
firmy X AG — w zakresie reprezentacji handlowej i serwisowej”. Z tresci tego odwiadczenia nie
wynika bowiem, Zze X Sp. z o.0. jest jedynym wykonawca zdolnym do wykonania tego zamoé-
wienia, biorac pod uwage, ze sam zamawiajacy stwierdzit, ze na rynku Swiatowym sg trzy firmy,
ktére moga zaoferowac system PET-MRI, tj. Y, Z oraz X.

Zamawiajacy nie kwestionowat faktu, ze w ramach tego zaméwienia, sklasyfikowanego,
zgodnie z trescig ogloszenia o zamoéwieniu, w kategorii ustugi naprawcze i konserwacyjne,
dokonat zakupu urzadzer nowych, tj. aparatu Biograph mMr (rok produkcji 2013) oraz apa-
ratu Biograph mCT 20 Excel (rok produkcji 2013). Zakup nowych aparatéw oraz czynnosci
adaptacyjne i instalacyjne z tym zwiazane nie stanowity przedmiotu zaméwienia, ktéry z przy-
czyn technicznych o obiektywnym charakterze mogt zosta¢ wykonany tylko przez jednego
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wykonawce. Opinia Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medycyny Nuklearnej z dnia
5 kwietnia 2014 r. wskazuje, ze rozwigzanie w zakresie systemu PET-MRI oferowane przez
firme X jest innowacyjne, jednak nie dowodzi, ze potrzeby zamawiajacego w zakresie diag-
nostyki za pomoca urzadzer diagnostycznych tego typu nie mogty by¢ spetnione przez inne
dostepne na rynku rozwigzania techniczne, niz rozwiazanie oferowane przez X AG. Fakt, ze
tego typu urzadzenia sa dostepne na rynku od trzech producentéw zostat potwierdzony za-
rowno w opinii biegfego sadowego, jak i w opinii Konsultanta Krajowego w dziedzinie Medy-
cyny Nuklearnej, oraz przez samego zamawiajacego w ztozonych w niniejszej sprawie wyjas-
nieniach. Jak wynika z opinii biegtego, sposéb dziatania tych urzadzeri nie ma istotnego
wptywu dla osiagniecia celu diagnostycznego i terapeutycznego.

133. Sygn. akt: KIO/KD 56/14, Uchwata KIO z dnia 10 lipca 2014 r.

W ocenie Izby, Prezes UZP prawidfowo ocenit, ze zamawiajacy nie wykazat, aby na rynku,
ktérego dotyczyto zamoéwienie publiczne udzielone w trybie zaméwienia z wolnej reki, istniat
wylacznie jeden wykonawca, ktéry z przyczyn technicznych o obiektywnych charakterze byt
zdolny do wykonania zaméwienia. Przestanka, o ktérej mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. @) ustawy Pzp, wymaga wykazania przez zamawiajacego, iz na wiasciwym rynku istnieje
monopol, ktéry wynika z przyczyn obiektywnych, o charakterze technicznym. Argumentacje
faktyczna i prawna przedstawiona w informacji o wyniku kontroli i odpowiedzi na zastrzeze-
nia Izba podziela i uznaje za wiasna.

Dodac¢ nalezy, ze przedmiotem zamoéwienia w niniejszej sprawie byta dostawa nowego ak-
celeratora liniowego wysokoenergetycznego. Nadto przedmiotem tego samego postepowania
byta réwniez modernizacja sprzetu bedacego na stanie Zamawiajacego w ramach posiadanej
linii radioterapeutycznej. Okoliczno$¢, iz zamawiajacy posiada linie terapeutyczng firmy A, kto-
rej autoryzowanym przedstawicielem jest firma B sp. z 0.0., nie oznaczala, ze jedynie ten wy-
konawca z przyczyn obiektywnych o technicznym charakterze byt w stanie wykona¢ dostawe
nowego akceleratora. Jak wynikato z opinii biegfego, na rynku istnieje kilku znaczacych produ-
centéw linii radiologicznej w tym akceleratoréw liniowych wysokoenergetycznych: A, C, D.

Przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze nie stanowita che¢ integracji nowodo-
starczanego urzadzenia z juz posiadanym przez zamawiajacego. Jak wynikato z opinii biegfe-
go, kazdy z ww. producentéw dostarcza nie tylko akceleratory, jak réwniez rozwigzania, po-
zwalajace na prawidtowe funkcjonowanie sprzetu i zintegrowanie ich z istniejacymi juz syste-
mami u Zamawiajacego poprzez zastosowanie oprogramowania niezbednego do planowania
leczenia. Za$ u Zamawiajacego, jak sam przyznat, z linia terapeutyczng wspétpracuje tomo-
graf innej firmy. (...)

Fakt uzyskania w latach 2004-2005 zgody Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na
udzielenie zamoéwienia publicznego z wolnej reki, gdzie przedmiotem zaméwienia byty po-
dobne do analizowanego w ramach kontroli, nie oznacza, ze stan monopolu jest staty i nie-
zmienny w czasie. Analiza dopuszczalnosci zastosowania trybu z wolnej reki nastepuje
z uwzglednieniem aktualnych uwarunkowan rynkowych, obecnego poziomu konkurencji, jak
réwniez pojawiajacych sie nowych rozwiazai technicznych. Nie stanowi o wypenieniu prze-
stanek zastosowania trybu z wolnej reki okoliczno$¢, ze zaden wykonawca nie zakwestiono-
wat wyboru trybu dokonanego przez Zamawiajacego pomimo, iz ten dokonat publikacji
ogloszenia o zamierza zawarcia umowy ex ante. Fakt nieztozenia odwotania mégt by¢ wyni-
kiem chocby przeoczenia publikacji takiego ogloszenia przez potencjalnego wykonawce.

134. Sygn. akt: KIO/KD 58/14, Uchwata KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

Izba podzielita poglad Prezesa UZP, ze stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z kt6rym za-
moéwienie moze by¢ wykonane wytacznie przez wykonawce posiadajacego zezwolenie Pre-
zesa Panstwowej Agencji Atomistyki, a w Polsce jedynie firma X Sp. z 0.0. posiada stosowne
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zezwolenie Paristwowej Agencji Atomistyki, pozostaje w niniejszej sprawie bez wplywu na
mozliwos¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1T pkt 1
lit. @) i b) ustawy Pzp przede wszystkim dlatego, ze zgodnie z ustawa — Prawo Atomowe [usta-
wa z dnia 29.11.2000 r. (Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 1512) — przyp. red.] zezwolenie takie wy-
dawane jest na wniosek przedsiebiorcy w terminie administracyjnym i w przypadku ogfosze-
nia przetargu publicznego kazdy potencjalny wykonawca ma mozliwos¢ uzyska¢ stosowne
zezwolenie. Ponadto zdaniem Izby, posiadanie przez firme X takiego zezwolenia nie jest
réwnoznaczne z posiadaniem przez te firme trwalego monopolu na wykonywanie tego typu
dostaw, tym bardziej, ze biorac pod uwage znaczaca liczbe osrodkéw medycznych stosuja-
cych urzadzenia wytwarzajace promieniowanie radiologiczne, przedsiebiorcy dziatajacy
w dziedzinie radiologii i diagnostyki onkologicznej, aby przestrzega¢ zaleceii producenta
w zakresie bezpieczefistwa stosowania i uruchamiania sprzetu radiologicznego musza legity-
mowac sie takimi zezwoleniami.

135. Sygn. akt: KIO/KD 61/14, Uchwata KIO z dnia 18 lipca 2014 r.

Przedmiotem kontroli Prezesa UZP byta ocena zgodnosci zastosowania trybu z wolnej reki
z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W niniejszym postepowaniu dotyczyto to
wypetnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. W tym tez zakresie Izba uprawniona
byfa do przeprowadzenia oceny zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajacego.

Majac na uwadze norme prawng zawarta w ww. przepisie nalezy w pierwszej kolejnosci wska-
zaé, ze nie jest wystarczajacym, ani w zasadzie odnoszacym sie do istoty warunku przewidziane-
go w ww. przepisie, odwotanie sie do okolicznosci organizacyjnych, gospodarczych, czy spotecz-
nych. Utrata gwarancji jest przy tym czynnikiem o charakterze prawnym, a nie obiektywna
przestanka techniczna wykluczajaca inne podmioty z ubiegania sie 0 zaméwienie (tak: uchwata
KIO z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/KD 16/09). Uzasadnieniem zastosowania trybu
z wolnej reki nie moze by¢ tez przeswiadczenie, ze udzielenie zaméwienia danemu wykonawcy
bedzie dla zamawiajacego rozwiazaniem najmniej skomplikowanym i czasochtonnym. (...)

W Informacji o wyniku kontroli w spos6b rzeczowy wskazano, ze przedmiot zaméwienia
nie stanowit robét budowlanych tak specyficznych pod wzgledem technicznym, aby mogty
by¢ realizowane wylacznie przez jednego wykonawce. Rynek ustug zwiazanych z robotami
budowlanymi, polegajacymi m.in. na wykonaniu dodatkowej warstwy $cieralnej zwiekszaja-
cej grubos¢ asfaltu jest rynkiem konkurencyjnym. Istnieje wiele podmiotéw, ktére posiadaja
zaréwno mozliwosci techniczne, jak i doswiadczenie, aby zrealizowac¢ tego rodzaju przedmiot
zamoéwienia. Dla zastosowania trybu z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp konieczne jest
natomiast, by w danej sytuacji rzeczywiscie nie istnieli w odniesieniu do konkretnego zamé-
wienia alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowa¢ zaméwienie. W ni-
niejszej sprawie Zamawiajacy nie wykazat tych okolicznosci, a to na nim spoczywat ciezar
dowodowy w tym zakresie. Trafnie wskazat Kontrolujacy, ze Zamawiajacy nie wskazat zaréw-
no w ogloszeniu o zamoéwieniu, jak réwniez w przesytanych wyjasnieniach Zzadnych szczegél-
nych rozwiazan technicznych przedmiotu zaméwienia, ktére powodowalyby, iz z przyczyn
technicznych o obiektywnym charakterze wykonanie tego konkretnego zaméwienia bytoby
niemozliwe przez inny podmiot niz wykonawca robét kanalizacyjnych. Wrecz przeciwnie
z dokumentacji nadestanej przez Zamawiajacego wynikato, ze w niniejszej sprawie przedmiot
zamoéwienia obejmowat roboty stanowigce standardowe i powszechnie dostepne rozwiaza-
nia, wykorzystywane przy tego typu inwestycjach.

136. Sygn. akt: KIO/KD 88/14, Uchwata KIO z dnia 3 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajacy, argumentujac wybor trybu zaméwienia z wolnej reki, wskazywat na brak
mozliwosci zapewnienia kompatybilnosci sprzetéw réznych producentéw. Tymczasem usta-
nowiony w sprawie biegly uznat, ze ,twierdzenie Zamawiajacego, ze aparaty/sprzet innych
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producentéw nie spetnitby oczekiwan Zamawiajacego w zakresie braku mozliwosci integracji
sprzetu w linii terapeutycznej, co wiaze sie z ryzykiem obnizenia jakosci i bezpieczerstwa
realizowanych procedur radioterapeutycznych jest bezzasadne”. Biegly stwierdzit, ze ,wszy-
scy producenci sprzetu pracujacego w linii terapeutycznej dostosowuja systemy planowania
leczenia i obrazowania w taki sposéb, aby zapewni¢ integracje (kompatybilnos¢) z linia pra-
cujacy czy tez z linig, z ktéra urzadzenia miatyby wspétpracowac”. Jakkolwiek opinia biegtego
nie rozstrzyga wszystkich watpliwosci zaistniatych w przedmiotowej sprawie, to Izba nie zna-
lazta podstaw do podwazania jej ustalen.

Izba zwazyfa, iz mimo $wiadomosci o istnieniu na rynku innych producentéw urzadzen
stuzacych tym samym celom, ktérym stuzy sprzet zakupiony przez zamawiajacego, z akt nie
wynika, aby zamawiajacy przed wszczeciem kontrolowanego postepowania dokonat petnego
rozeznania rynku. Zamawiajacy pominat mozliwos¢ poszerzenia sie oferty rynkowej i dostep-
nosci coraz bardziej zaawansowanej aparatury i technologii. Fakt, iz w postepowaniu prowa-
dzonym w 2009 r. zaproszona do negocjacji firma X Sp. z 0.0. nie zfozyta oferty z uwagi na
brak mozliwosci osiggniecia wiasciwego poziomu integracji urzadzer nie przesadza, iz w sy-
tuacji przeprowadzenia przedmiotowego postepowania w procedurze konkurencyjnej wyko-
nawca ten nie ztozytby oferty spetniajacej wymagania zamawiajacego z uwagi na zaistniaty
postep technologiczny. Najlepsza mozliwa weryfikacje oferty rynkowej w danej dziedzinie
zapewnia zastosowanie trybéw konkurencyjnych, nawet w sytuacji, gdy wydaje sie, ze oferta
rynkowa jest ograniczona z uwagi na specyfike przedmiotu zaméwienia i trudnosci ze spet-
nieniem wymagar zobiektywizowanych opiséw przedmiotu zamdéwienia.

W wyniku dokonanej analizy i oceny przedstawionej przez zamawiajacego argumentacji
w ramach zgtoszonych zastrzezei od wyniku kontroli 1zba stwierdzita, ze zastrzezenia zama-
wiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.

137. Sygn. akt: KIO/KD 90/14, Uchwata KIO z dnia 10 pazdziernika 2014 r.

Fakt, ze uzupetnienie wentylacji hali sportowo-widowiskowej o wentylacje mechaniczng
z rekuperacja jest tatwiejsze do wykonania przez wykonawce robét budowlanych nie powo-
duje ograniczenia mozliwosci przeprowadzenia postepowania w trybie konkurencyjnym na
roboty uzupetniajace. Niezaleznie od zakresu i stopnia skomplikowania instalacji, zastosowa-
nie znajduja tu rozwigzania techniczne powszechnie dostepne na rynku, a zatem mozliwe
bylo przeprowadzenie postepowania konkurencyjnego na ten przedmiot zaméwienia. Zama-
wiajacy nie wskazat zadnych obiektywnych przeszkéd do udostepnienia potencjalnym wyko-
nawcom dokumentacji technicznej obiektu oraz umozliwienia im zapoznania sie z tym
obiektem. Izba w petni podzielifa stanowisko Prezesa UZP, Ze rynek ustug budowlanych jest
uksztaftowany i konkurencyjny — istnieje wiele podmiotéw, ktére posiadaja odpowiednia
wiedze i doSwiadczenie, aby zrealizowac taki przedmiot zaméwienia. Jednoczesnie zamawia-
jacy nie wskazat zadnych cech konstrukcyjnych, czy tez szczegblnych rozwiazan technicz-
nych, ktére powodowatyby, iz z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze, wykona-
nie zamowienia bytoby niemozliwe przez inny podmiot niz wykonawca zaproszony do nego-
cjacji. Ponadto, jak wynika z dokumentacji postepowania i wyjasnief ztozonych przez zama-
wiajacego, zamawiajacy nie przeprowadzit analizy rynku w zakresie dotyczacym przedmiotu
zamowienia, pod katem mozliwosci realizacji zaméwienia przez innych wykonawcéw. Zama-
wiajacy nie zebrat zatem informacji uzasadniajacych odstapienie od przeprowadzenia poste-
powania w trybie konkurencyjnym, a podejmujac decyzje o przeprowadzeniu postepowania
z wolnej reki, nie kierowat sie przestankami obiektywnymi, a jedynie przekonaniem, ze po-
wierzenie wykonania przedmiotu zaméwienia dotychczasowemu wykonawcy zamoéwienia
podstawowego pozwoli na szybsze i sprawniejsze jego wykonanie. (...)
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Argumenty zamawiajacego dotyczace czasu realizacji zamoéwienia i dobrej znajomosci
obiektu przez wykonawce nie stanowia ustawowych przestanek do zastosowania trybu zamé-
wienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

138. Sygn. akt: KIO/KD 104/14, Uchwata KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

Majac powyzsze na uwadze Izba doszta do przekonania, ze dostawa objeta zamoéwieniem
publicznym, ktérego dotycza wyniki kontroli Prezesa UZP podlegajace ocenie Izby, nie spef-
niata wskazanych przestanek ustawowych udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki.

Nabycie przez Zamawiajacego $srodkéw transportu w ilosci 316 sztuk od wybranego przez
Zamawiajacego wykonawcy — X Sp. z 0.0., byto wynikiem rozstrzygniecia podmiotu Zama-
wiajacego, ktdre to rozstrzygniecie miato podtoze w jego decyzji biznesowej, bedacej wyni-
kiem okreslonej polityki prowadzonej przez Zamawiajacego. Z tego punktu widzenia, tak
Prezes UZP, wykonujac na mocy przepiséw ustawy Pzp czynnosci kontrolne postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak i I1zba, dokonujace oceny tych czynnosci réwniez
w trybie wskazanej ustawy, nie sa uprawnieni do oceny dziatan Zamawiajacego. Prezes UZP,
jak i I1zba, dokonuje jedynie oceny legalnosci takich czynnosci Zamawiajacego z punktu wi-
dzenia oceny ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. W tym zakresie natomiast nalezy uznac,
iz zakupu okreslonej ilosci pojazdéw od konkretnego podmiotu na potrzeby Zamawiajacego
nie spetnia wymogu przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, iz przy okresleniu i opisie przedmiotu zaméwienia
istotne sa potrzeby Zamawiajacego i one z punktu widzenia oceny celowosci okreslonych
zakupoéw nie podlegaja ocenie Prezesa UZP. Zamawiajacy w tym zakresie ma pewna swobo-
de, biorac pod uwage wiasnie swoje obiektywnie uzasadnione potrzeby, jednakowoz
uwzgledniajac takze w tym wzgledzie obowiazujace przepisy ustawy Pzp, w tym przede
wszystkim zasade uczciwej konkurencji. Tym samym Zamawiajacy nie moze uzasadnia¢ po-
trzeby zakupu wytacznie od jednego wykonawcy okreslonej, nawet stosunkowo licznej floty
pojazdéw (Srodkoéw transportu), powotujac sie przy tym na przyczyny techniczne o obiektyw-
nym charakterze i wskazujac na okoliczno$¢, iz dokfadne dane, konkretne Srodki transportu,
bedace w dyspozycji okreslonego podmiotu odpowiadaja jego oczekiwaniom, chocby z racji
tego, ze do tej pory z nich korzystat. Powyzsze moze by¢ oceniane pod katem celowosci ta-
kiego zakupu, lecz nie miesci sie w przestance przyczyn technicznych. Zakup okreslonych
Srodkéw transportu na potrzeby Zamawiajacego jest obiektywnie mozliwy — biorac pod uwa-
ge rynek tego rodzaju dostaw — przez nieokreslong liczbe podmiotéw zajmujacych sie sprze-
daza $rodkow transportu. Specyfika pojazdéw, na ktéra wskazywat Zamawiajacy, sprowadza-
jaca sie do koniecznosci okreslonej adaptacji, specjalnie na potrzeby Zamawiajacego, ofero-
wanych standardowo przez dealeréw pojazdéw réznych marek samochodéw, nie jest czyms
wyjatkowym na rynku tego rodzaju dostaw. Pojazdy réznego typu przewidziane w ramach
dostawy na rzecz Zamawiajacego mozliwe bytyby do ujecia w ramach jednego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie konkurencyjnym z wykorzysta-
niem okreslonych zaméwien czesciowych (pakiety). Z urzedu znane sa Izbie przypadki,
w ktérych danego rodzaju zakupéw, wymagajacych takze skoordynowania przez zamawiaja-
cego okreslonych czynnosci zwiagzanych z dostosowaniem takich pojazdéw na potrzeby za-
mawiajacego (instalacja okreslonego sprzetu, oprogramowania itp.), zamawiajacy dokonuja
w trybach konkurencyjnych w ramach szczegbtowego opisu przedmiotu zamodwienia,
uwzgledniajacego konieczno$¢ skoordynowania réznego rodzaju czynnosci majacych na celu
uzyskanie okreslonego efektu przez zamawiajacego (pozyskania pojazdéw dostosowanych do
uzasadnionych potrzeb zamawiajacego w okreslonym terminie).

W ocenie Izby takze argument, iz pojazdy nalezace do wykonawcy X Sp. z 0.0. zostaly
wyposazone w nowoczesny system monitoringu GPS, a dodatkowo, iz w tym zakresie powsta-
ta specjalna aplikacja, program wyposazony w narzedzia pozwalajace udoskonala¢ procesy
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zwiazane z zarzadzaniem oraz monitoringiem uzytkowanej floty pojazdéw, nie zastuguje na
uwzglednienie dla uznania wypetniania przestanki wskazujacej na jednego wykonawce
z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze. Podobne systemy montowane sa na
réznego rodzaju pojazdach wykorzystywanych, np. w zaméwieniach na ustugi letniego czy
tez zimowego utrzymania drég, nie méwiac juz o specjalistycznych pojazdach nabywanych
przez r6znego rodzaju stuzby: policji, stuzby celne czy graniczne, straze pozarne itp. i stano-
wia przedmiot zamoéwien nabywanych w trybach konkurencyjnych. Z podobnych wzgledéw
Izba uznafa za niezasadng argumentacje Zamawiajacego o zamontowaniu w wiekszosci po-
jazdéw nalezacych do wykonawcy X Sp. z 0.0. specjalnego sprzetu radio — telefonicznego,
bedacego wtasnoscia Zamawiajacego. Powyzsze w zadnej mierze nie wskazuje — zdaniem
Izby — na przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Okreslony system tacznosci,
GPS, czy tez okreslone oprogramowanie stuzace do uzyskania efektu tacznosci i to niezaleznie
od tego, czy stanowi ono wlasno$¢ zamawiajacego, czy tez nie, moze byc¢ takze zamontowa-
ne na kazdym innym pojezdzie nabytym w trybie konkurencyjnym.

139. Sygn. akt: KIO/KU 106/14, Uchwata KIO z dnia 12 grudnia 2014 r.

Izba zasadniczo podziela stanowisko Prezesa Urzedu, w szczegélnosci w zakresie stwier-
dzenia, ze zasadnicza przeszkoda dla braku ofert w postepowaniach prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego nie musiaty by¢ wymagania stawiane przedmiotowi zaméwienia,
lecz warunki umowne. Skoro nawet X Ltd, ktéry — zdaniem zamawiajacego — jako jedyny
wykonawca moze wykona¢ zamoéwienie, nie wziat udziatu w obu przetargach, a do dojscia
do skutku zamoéwienia w trybie z wolnej reki niezbedne byty zmiany umowy, to trudno nie
uzna¢ wymagan umownych za przeszkode w udzieleniu zaméwienia. Zakresu zmian w umo-
wie dokonanych w badanym postepowaniu w stosunku do postepowania w sprawie udziele-
nia zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy nie wskazat
nawet w og6lnosci, jednak przyznat, ze byly one istotne. Na szczegélne zaakcentowanie za-
stuguje jednak — w ocenie Izby — brak dostatecznego wywiedzenia przez zamawiajacego
przestanek wymaganych przez art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp. Zaistnienie przestanek udzielenia
zaméwienia z wolnej reki na podstawie przywotanego przepisu i to w dacie wszczecia poste-
powania podlega udowodnieniu przez zamawiajacego, gdyz to zamawiajacy ze swoich twier-
dzeri o mozliwosci wykonania zamoéwienia wyfacznie przez jednego wykonawce wywodzi
korzystny dla siebie skutek prawny.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego, ze sam brak oparcia sie przez Prezesa Urzedu
na specjalistycznej ekspertyzie podwaza zasadnos¢ ustalen kontroli. Przede wszystkim zama-
wiajacy w ten sposdb prébuje obciazy¢ zamawiajacego [Prezesa Urzedu Zaméwieri Publicz-
nych — przyp. red.] przypisanym mu ciezarem dowodu w zakresie podstaw faktycznych
przestanek zastosowania trybu z wolnej reki. Po wtére, skoro zamawiajacy zatrudnia grono
naukowcéw prowadzacych badania, do ktérych maja stuzy¢ zamawiane urzadzenia, dyspo-
nujacych wysoce specjalistyczng wiedza oraz znajomoscig rynku, nie powinno by¢ dla zama-
wiajacego zadng niedogodnoscia wskazanie, i to juz przed wszczeciem postepowania, kon-
kretnych parametréow uzasadniajacych, ze jedynym wykonawca zdolnym do realizacji zamé-
wienia jest X Ltd. Jest to tym bardziej istotne, Ze jest bezsporne, ze X Ltd. nie jest monopolista,
a na rynku wystepuja inne podmioty oferujace rozwiazania podobne do oczekiwanego przez
zamawiajacego.

Zamawiajacy swego przekonania o koniecznosci zastosowania trybu z wolnej reki zgodnie
z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp i zawarcia umowy z X Ltd. nie opart na obiektywnych i weryfi-
kowalnych informacjach technicznych, gdyz w sporzadzonym przez prof. Detlefa H. uzasadnie-
niu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki znajduja sie wylacznie stwierdzenia o charakterze
og6lnym. W dokumencie tym wskazano jedynie, ze przedmiot zaméwienia dotyczy ogromnego
rynku ,podzielonego gtéwnie pomiedzy dwoma firmami: Y ze Stanéw Zjednoczonych oraz X
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z Niemiec. ,Z firma Y prowadzono wstepne rozmowy na temat mozliwosci dostarczenia odpo-
wiedniego systemu, jednak powiedziano nam jasno, ze firma ta koncentruje sie wylacznie na
duzych reaktorach na duze podtoza i wysokie wolumeny, do celéw produkgji biatych LED6w
SSL oraz, ze obecnie nie planujg produkcji urzadzen dla celéw badawczo-rozwojowych (na
matych podfozach). Réwniez na ich stronie internetowej i w ofercie nie widnieja systemy typo-
we dla RnD. Firma Y potwierdzita, Ze nie jest zainteresowana udzialem w postepowaniu, co
réwniez potwierdza fakt nie stawienia sie do dwoch ogloszonych przetargdw. W sposoéb natu-
ralny pozostaje firma X réwniez stawiajaca na rynek SSL, ale réwnoczesnie nadal wytwarzajaca
urzadzenia do celéw RnD dla uniwersytetéw i instytutéw naukowych na $wiecie”. W omawia-
nym dokumencie stwierdzono, ze ,jest na Swiecie jeszcze kilku drobnych producentéw, ktérzy
na zyczenie klienta buduja podobne urzadzenia. Nalezy jednak podkresli¢, Zze zadne z ofero-
wanych przez nich urzadzen nie spetnia jednak naszych wymagan pod katem niezawodnosci,
rownomiernosci i pozioméw domieszkowania wytwarzanych warstw. W zwiazku z powyzszym
jasnym jest, ze po odmowie firmy Y jedynym podmiotem, zdolnym do zaoferowania reaktora
spetniajacego nasze wszystkie niezbedne wymagania dotyczace wyspecyfikowanych parame-
tréow uzytkowych jest firma X. Ponadto, co nalezy podkresli¢, firma X oferuje gwarancje dtugo-
letniego serwisu w bliskiej lokalizacji, co jest réwnie wazne. Powyzsza argumentacja wskazuje,
iz firma X pozostaje jedynym wykonawca spetniajacym bardzo wysokie wymogi parametryczne
i jakosciowe, a jednoczesnie gwarantuje dtugoletni serwis i wspétprace, ktérej oczekujemy od
firmy produkujacej dla potrzeb badar i rozwoju”.

Niezaleznie od ogélnosci przytoczonych sformutowar dyskwalifikujacych zaistnienie prze-
stanki ,przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze” oraz dotyczacych stanu rzeczy
sprzed przeszto dwdch lat, nie mozna réwniez pomina¢, ze wskazywana przez zamawiajace-
go ,odmowa Y” w Swietle zgromadzonej dokumentacji réwniez budzi watpliwosci. Przede
wszystkim sama deklaracja, ze dany podmiot nie jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia
nie stanowi o obiektywnej technicznej przyczynie wymaganej przez art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
Pzp. Po drugie, poglad zamawiajacego potwierdzaja wytacznie tresci zawarte na stronie Y oraz
wiasna dokumentacja sporzadzona przez zamawiajacego w marcu 2012 r. Izba podziela wy-
razany w orzecznictwie poglad, ze zawartos¢ stron internetowych stanowi przede wszystkim
informacje o ofercie handlowej danego podmiotu. Tymczasem zamawiany system do epitak-
sji z cata pewnoscia nie jest produktem standardowym, lecz zestawem wysoce specjalistycz-
nym przygotowanym na indywidualne i konkretne zapotrzebowanie. Trudno tez da¢ wiare
o$wiadczeniom dotyczacym mozliwosci technicznych danego wykonawcy, ktére nie pocho-
dza od niego samego, i przy tym maja charakter ogélny i nieweryfikowalny. Pogladu zama-
wiajacego nie potwierdza w mail dr Dirka B. z dnia 6.11.2014 r. Ogdlnikowe stwierdzenie
dr B., ze ,firma Y w ostatnich latach skupita sie na produkgji systeméw MOCVD w skali
przemystowe]” zostato wyrazone w nawigzaniu do rozmowy telefonicznej o nieznanej tresci.
Ponadto poglad ten zostat pozyskany przez zamawiajacego po otrzymaniu informacji o wyni-
kach kontroli i poznaniu uzasadnienia stwierdzenia naruszen przepiséw ustawy. Wreszcie,
z jego tresci nie mozna wywies¢ jednoznacznie braku mozliwosci wykonania zamoéwienia
przez Y, zwlaszcza ze dr B. o$wiadczyt, ze systemy MOCVD dla potrzeb badawczo-rozwojo-
wych sa nadal oferowane, a informacja o tym zostata upubliczniona i wyrazit gotowos¢ Y do
pracy nad przysztymi projektami.

Izba nie dopatrzyta sie, aby zamawiajacy wskazat okolicznosci, ktére w sposéb obiektywny
pozwalaja na wykluczenie mozliwosci wykonania ustugi przez innych wykonawcéw. Izba
zgadza sie z pogladami wyrazonymi w powotfanym przez zamawiajacego orzecznictwie (wy-
roku z dnia 9 pazdziernika 2012 r., KIO 2033/12 oraz uchwale z dnia 5 maja 2010 r.,
KIO/KD 31/10, www.uzp.gov.pl). Uzasadnienia obu judykatéw akcentuja koniecznos¢ zaist-
nienia w danych okolicznosciach przestanek uzasadniajacych udzielenie zamoéwienia z wol-
nej reki, ktére powinny by¢ mozliwe do stwierdzenia w sposéb jednoznaczny i obiektywny,
a nie wynikac¢ jedynie z subiektywnego przekonania zamawiajacego, ze w danym czasie nie
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istnieje na rynku zaden inny podmiot bedacy w stanie zrealizowa¢ zaméwienie. Wobec faktu,
Ze zamawiajacy wskazat, ze ,urzadzenia oferowane przez firme Y oraz kilku mniejszych pro-
ducentéw, faktycznie w wielu punktach, jesli chodzi o ich techniczng charakterystyke, wyka-
zuja podobienstwa z analogicznymi parametrami, jakimi charakteryzuje sie wyréb firmy X Ltd.
Jednak jedynie urzadzenie oferowane przez firme X Ltd. spetnia wszystkie konieczne wyma-
gania techniczne okre$lone przez zamawiajacego”, a jednoczednie nie wykazat konkretnie
i jednoznacznie, jakich parametréw nie spetniaja urzadzenia, ktére moga wytworzy¢ inni
producenci, Izba uznata, Ze w okolicznodciach faktycznych sprawy zamawiajacy nie wykazat
spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp i dopuscit sie naruszenia
tego przepisu.

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)

140. Sygn. akt: KIO/KU 1/08, Uchwata KIO z dnia 16 stycznia 2008 r.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, Zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
z wolnej reki, jesli z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odreb-
nych przepiséw, dostawy, ustugi czy roboty budowlane moga by¢ swiadczone tylko przez jed-
nego wykonawce. Przyczyna ta musi mie¢ charakter obiektywny, za$ przestanki udzielenia za-
moéwienia z wolnej reki nalezy stosowac w sposéb Scisty. Zaréwno Sad Najwyzszy jak i Naczel-
ny Sad Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il SA 2074/00, wyrok
z dnia 1 pazdziernika 2001, sygn. akt Il SA 2802/00, wyrok SN z dnia 6 lipca 2001, sygn. akt IlI
RN 16/01) podkreslaly, iz przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu podstawo-
wego muszg by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umozliwiajacych zastosowanie
poszczegblnych trybow 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). Przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp moze by¢ za-
stosowany tylko w przypadku tacznego wystapienia zawartych w nim przestanek, tj. ustuga
moze by¢ swiadczona tylko przez jednego wykonawce oraz musza zaistnie¢ przyczyny zwigza-
ne z ochrong praw wyfacznych wynikajacych z odrebnych przepiséw. (...)

Istotny dla rozpatrywanej sprawy jest réwniez fakt, ze ochrona praw wytacznych nie moze
wynika¢ z wczesniej zawartych umoéw, w ktérych zamieszczona byta klauzula o ochronie tych
praw. Umowna (kontraktowa) ochrona prawa wyfacznego nie uzasadnia zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp.

141. Sygn. akt: KIO/KD 23/10, Uchwata KIO z dnia 7 kwietnia 2010 r.

Przestanka, na jaka powoluje sie zamawiajacy, okreslona w art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy
Pzp, upowaznia do udzielania zaméwienia z wolnej reki, jesli z przyczyn zwigzanych z ochro-
na praw wyltacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw, dostawy, ustugi czy roboty bu-
dowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Przy czym w doktrynie
i orzecznictwie przyjmuje sie, ze przyczyna ta musi mie¢ charakter obiektywny, a przepis
art. 67 ust. T pkt 1 lit. b) ustawy Pzp moze by¢ zastosowany tylko w przypadku tacznego
wystapienia zawartych w nim okolicznosci, tj. ustuga moze by¢ swiadczona tylko przez jed-
nego wykonawce oraz muszg zaistnie¢ obiektywne przyczyny zwiazane z ochrong praw wy-
tacznych wynikajacych z odrebnych przepiséw. Dla zaistnienia przestanki okreslonej w art. 67
ust. T pkt 1 lit. b) ustawy Pzp nie wystarczy wykaza¢, ze dana ustuga jest chroniona prawami
wytacznymi. Istotne dla skorzystania z przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp jest
rébwniez wykazanie, ze ustuga moze by¢ wykonana wyfacznie przez okreslonego wykonawce.
W rozpatrywanym przypadku oczywistym jest istnienie konkurencji na rynku ustug projekto-
wych, a zatem istnieje potencjalna mozliwos¢ realizacji tego zaméwienia przez inny niz wska-
zany przez zamawiajacego podmiot. Izba stoi na stanowisku, ze kontraktowa ochrona prawa
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wylacznego nie uzasadnia zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. T pkt 1 lit. b) ustawy Pzp i nie moze by¢ obiektywna przestanka do udzielenia zaméwie-
nia wykonawcy, z ktérym wczesniej zawarto te umowe.

Analizujac przytoczone postanowienia zawartych dotychczas uméw zawartych przez Za-
mawiajacego z zaproszonym Wykonawca Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zamé-
wien Publicznych, ze zgodnie z par. 5 ust. 5 umowy nr ZP.2.342-18/07 z dnia 13.04.2007,
jak tez par. 5 ust. 4 umowy nr ZP.2.342-27/07 z dnia 26.06.2007, z chwila odbioru doku-
mentacji projektowej na Zamawiajacego przechodza prawa autorskie majatkowe w zakresie
zastosowania go do budowy Stadionu Miejskiego w P. Ponadto Izba stwierdza, ze nawet
gdyby hipotetycznie nie doszto do faktycznego przeniesienia autorskich praw majatkowych na
zamawiajacego to okolicznos¢ ta nie mogtaby stanowi¢ takze przestanki do skutecznego po-
wotania sie na dyspozycje okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp. Autorskie prawa
majatkowe, w odréznieniu od praw osobistych, jako prawa zbywalne moga by¢ bowiem
przedmiotem obrotu gospodarczego, a zatem istnieje realna mozliwos¢ ich nabycia w drodze
umowy przez renegocjacje umoéw zawartych z autorem.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych, ze przyjecie iz jedynym
wykonawca mogacym zrealizowa¢ przedmiotowa umowe z uwagi na ochrone praw autor-
skich jest podmiot, ktéry wykonat poprzednie umowy, mogtoby prowadzi¢ do patologii rynku
zamoéwien publicznych i akceptowania sztucznego monopolu. Mozna wyobrazi¢ sobie sytua-
cje, w ktérej zamawiajacy nie doprowadzaja do przeniesienia autorskich praw majatkowych
i wiaza sie w ten sposob z konkretnym wykonawca, ktéry jako jedyny bedzie mogt realizowac
przyszte umowy o duzo wiekszych wartoéciach niz umowa pierwotna. Podobne stanowisko
wyrazit Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 6 kwietnia 2006 roku
(sygn. akt Il GSK 7/06), gdzie wskazano ,praktyka udzielania podobnych zaméwieri z wolnej
reki mogtaby doprowadzi¢ do omijania wymogéw ustawy Prawa zaméwieri publicznych
przez jednostki tego sektora, ktére zawieratyby umowy wstepne na niewielka wartos¢ tylko
po to, aby powotujac sie na ochrone praw wytacznych dokonywac¢ pézniej swobodnego wy-
datkowania srodkéw znacznej wartosci z pominieciem wymogéw tej ustawy”. Przedmiot za-
moéwienia obejmuje jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych stworzenie
nowego utworu, nowych projektéw architektonicznych dotyczacych wnetrza stadionu, a nie
modyfikacje projektéw juz istniejacych. Tym samym Izba nie podzielita zarzutu Zamawiaja-
cego naruszenia autorskich praw osobistych w rezultacie koniecznosci wprowadzenia zmian
w dotychczasowych projektach. (...)

Reasumujac, Krajowa Izba Odwotawcza, uznafa, ze w przedmiotowej sprawie nie zaistnia-
ta przestanka, o ktérej mowa w art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, zezwalajaca na zastoso-
wanie trybu zaméwienia z wolnej reki i nie istniejg zadne przeszkody faktyczne i prawne, aby
wykonanie projektow architektury wnetrz trybun |, 11'i [ll Stadionu Miejskiego w P. nastgpito
zgodnie z zasada uczciwej konkurendgji i réwnego traktowania wykonawcow.

142. Sygn. akt: KIO/KD 71/11, Uchwata KIO z dnia 23 wrze$nia 2011 r.

Izba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat podstawy do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b) Pzp przy udzielaniu zamoéwienia publicznego w przedmiocie: ,Dostosowanie areny
sportowej hali do obowiazujacych norm i przepiséw dla rozgrywek sportowych”. Okoliczno-
Sci ustalone w toku kontroli, iz zamawiajacy wskazat jednoznacznie przepis art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b) Pzp, jako podstawe prawna wszczecia postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamdwienia publicznego, podajac przy tym w uzasadnieniu faktycznym okolicznos¢ udziele-
nia rekojmi (§ 15 umowy nr KB/404/UI/112/W/2004 z dnia 13 lipca 2004 r.) na przedmiot
umowy przez wykonawce hali sportowej (w tym takze podtogi sportowej hali), tj. Konsorcjum
X S.A. 1Y SA, atakze mozliwoé¢ jej utraty w przypadku wykonywania prac dotyczacych
podtogi sportowej przez inny podmiot niz ten, ktéry faktycznie te czes¢ hali sportowej wyko-
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naf nie byly przez zamawiajacego kwestionowane. W zgtoszonych zastrzezeniach zamawiaja-
cy przedstawit natomiast w szczegélnosci na wysokie wymagania techniczne dotyczace na-
wierzchni, wynikajace z okreslonych norm, podnoszac, iz dla zachowania tych wymagan
konieczne jest, aby wszelkie prace zwiazane z wykonana podfoga sportowa byly realizowane
przez ten sam podmiot, ktéry uzyskat stosowny certyfikat na wykonana nawierzchnie hali.

Jak wynika z art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp, zamawiajacy moze wszczaé postepowanie
w trybie zaméwienia z wolnej reki, woéwczas gdy istnieje tylko jeden podmiot, ktéry z przy-
czyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw, moze
Swiadczy¢ ustugi/dostawy/roboty budowlane stanowiace przedmiot zaméwienia. Prawa wy-
taczne, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp, na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej moga wynika¢ z nastepujacych przepiséw odrebnych, tj. ustawy z dnia 12 czerwca
2003 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z 2008 r. Nr 189, poz. 1159), ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
Prawo autorskie i prawa pokrewne (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.), ustawy z dnia
26 czerwca 2003 r. Ochrona prawna odmian roélin (Dz. U. Nr 137, poz. 1300), ustawy z dnia
30 czerwca 2000 r. Prawo wtasnosci przemystowej (Dz. U. Nr 119, poz. 1117 ze zm.). Nie
budzi jakichkolwiek watpliwosci fakt, iz zamawiajacy uzasadniajac wybér trybu zaméwienia
z wolnej reki, zarowno w ogloszeniu o zamoéwieniu, jak i w protokole postepowania, a nadto
w postepowaniu wyjasniajacym, nie powotat sie na zaden z przepisow ww. ustaw. Takie
przepisy nie zostaly réwniez powotane w zgloszonych zastrzezeniach. Zamawiajacy nie
przedstawit rowniez okolicznosci faktycznych, ktére w jakimkolwiek stopniu bylyby zwigzane
lub wynikatyby z ww. przepiséw odrebnych, do ktérych nalezy odnosi¢ przestanke ,ochrony
praw wyltacznych”, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp.

Z uwagi na wyjatkowy charakter przepisu art. 67 ust. 1 Pzp, ktéry musi by¢ interpretowany
wytacznie w sposéb Scisty, a przy tym jednoznaczny sposéb sformutowania przestanki, okre-
Slonej w pkt 1 lit. b) ust. 1 tego artykutu, w okolicznosciach tej sprawy nie ma podstaw by
uznaé, ze podmiot wybrany przez zamawiajacego do wykonania zaméwienia, tj. Z, korzysta
z praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepisow, ktére tylko temu podmiotowi
umozliwiaja wykonanie prac zwiazanych z dostosowaniem areny (podtogi sportowej) halli do
obowiazujacych norm i przepiséw dla rozgrywek sportowych. Ani udzielona rekojmia ani tez
uzyskany certyfikat na podfoge sportowa hali (przedmiotowy i podmiotowy), nie ustanawiaja
praw wyfacznych tego podmiotu w powyzszym zakresie.

W tym kontekscie, odnoszac sie do uzasadnienia zastosowania trybu zaméwienia z wolnej
reki zaprezentowanego przez zamawiajacego w przedmiotowej sprawie, zgodzi¢ nalezy sie
z Prezesem UZP, ze zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki ochrony praw wytacz-
nych nalezacych do firmy Z, a ponadto, zamawiajacy nie wykazat, iz w niniejszym przypadku
wypetnita sie przestanka istnienia jednego wykonawcy zdolnego do wykonania ww. zamoéwie-
nia. Zamawiajacy potwierdzit w piémie z dnia 29 sierpnia 2011 r., Ze sa na rynku wykonawcy,
ktorzy realizuja podtogi sportowe w réznych technologiach. Szeroko opisane przez zamawia-
jacego okolicznosci wiazace sie ze specyfika wymagan technicznych odnosnie podtogi spor-
towej, a w szczegblnosci fakt, iz wykonanie czynnosci wchodzacych w zakres ustugi wiazato
sie z mechaniczna ingerencja w konstrukcje — element systemu podtogi (poprzez m.in. zdarcie
lakieru przy pomocy odpowiedniej maszyny) oraz, ze wazne jest, by przy wykonywaniu takich
czynnosci zachowac certyfikowane parametry techniczne systemu podtogi, jakimi sa amorty-
zacja, ugiecia, odbicia, odpornos¢ na ciezar czy poslizg, aby nie utraci¢ certyfikatu w odnie-
sieniu do cafosci systemu — podfogi sportowej, takze nie moga by¢ w tym zakresie przekonu-
jace i nie moga stanowi¢ samodzielnego argumentu uzasadniajacego zastosowanie trybu za-
moéwienia z wolnej reki. 1zba w cafosci podziela stanowisko Prezesa Urzedu, ze nie ma zad-
nych przeszkéd, aby przedmiot zamoéwienia i warunki udziatu w postepowaniu zostaty opisa-
ne przez zamawiajacego w taki sposéb, aby zapewni¢ wykonanie danej ustugi, zgodnie
z oczekiwaniami zamawiajacego. Fakt, iz dany podmiot wykonat nawierzchnie hali, ktéra
uzyskafa stosowny certyfikat nie oznacza, ze zaden inny podmiot nie moze wykonac na tej
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nawierzchni dodatkowych prac, zachowujac przy tym certyfikowane parametry techniczne
danej podtogi sportowe;j.

143. Sygn. akt: KIO/KD 74/12, Uchwata KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

Skfad orzekajacy Izby, wyrazajac opinie w sprawie, podzielit stanowisko Prezesa Urze-
du, wynikajace z Informacji o wyniku kontroli doraznej oraz w piSmie z dnia 2 sierpnia br.
[znak: UZP/DKD/KSR/324401/8037/12 KZ/874/10], skierowanym do Zamawiajacego
w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli. Izba przede wszystkim stwierdza, ze
Prezes Urzedu prowadzac kontrole postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérego
przedmiotem jest ,Modyfikacja i rozbudowa oprogramowania (...) w X” odnosnie przesta-
nek udzielenia zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp, wziat pod uwage catoksztatt realizowanego przez Zamawiaja-
cego projektu oraz wszelkie okolicznosci przedstawione przez Zamawiajacego w zawiado-
mieniu 0 wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, jak réwniez w wy-
jasnieniach przedstawionych w toku postepowania wyjasniajacego, a formutujac ocene
przedmiotowego stanu faktycznego miat swiadomos¢ skali skomplikowania catego przed-
siewziecia oraz uwarunkowania prawne i czasowe, ktére byty zwiazane z jego przeprowa-
dzeniem. Odnoszac sie z kolei do zastrzezen Zamawiajacego dotyczacych stwierdzenia
przez Prezesa Urzedu braku przestanek zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
Krajowa Izba Odwotawcza uznaje, ze przedstawione przez Zamawiajacego argumenty
oraz okolicznosci faktyczne nie potwierdzaja spetnienia przestanek okreslonych w art. 67
ust. T pkt 1 lit. @) i b) ustawy Pzp uprawniajacych do zastosowania trybu zaméwienia pub-
licznego dla udzielenie przedmiotowego zamoéwienia publicznego w okresie od
11.10.2012 r. do 10.10.2013 r. (...)

Izba stwierdza takze, ze udzielenie zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 lit. b) Prawa
zamoéwien publicznych jest mozliwe tylko wéwczas, gdy m.in. ustuga — tak jak w tym przy-
padku — moze by¢ Swiadczona tylko przez jednego wykonawce z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw. Przyczyny zwigzane
z ochrona praw wylacznych musza mie¢ — tak jak podat Prezes Urzedu — charakter zasad-
niczy, tak, by mozna byto wykaza¢, ze podjecie prac przez innego wykonawce jest ze
wzgledu na ochrone praw wyfacznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko utrudnione,
i ze ta niemozliwo$¢ ma charakter nieprzezwyciezalny. Zdaniem Izby, zgtaszajac zastrze-
zenia od wyniku kontroli, Zamawiajacy — wbrew jego twierdzeniom — przede wszystkim
powofat sie na przyczyny organizacyjne i gospodarcze, nie uprawdopodabniajac nawet, ze
z przyczyn zwiazanych z ochrona praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych przepiséw
przedmiot zaméwienia w okresie trzyletnim moze by¢ swiadczony przez dotychczasowego
wykonawce Y. W konkluzji Izba stwierdza, Zze w niniejszej sprawie okolicznosci przywoty-
wane przez Zamawiajacego odnosza sie do przestanek organizacyjnych, spowodowanych
de facto dziataniem Zamawiajacego, w zwiazku z zawarciem umowy z dnia 10 pazdzier-
nika 1997 r. o zaprojektowanie i wykonanie (...) X oraz o przekazanie do eksploatacji
oprogramowania uzytkowego w X [tekst jednolity z dnia 18 stycznia 2007 r. wraz z anek-
samil, a nastepnie jej realizacja. Izba zwraca takze uwage, ze Zamawiajacy od roku 2010
— pomimo ustalen zawartych w Informacji o wyniku kontroli z dnia 25.02.2010 r., [znak:
ZP/DKD/KSR/246849/4806/10 (KZ/1159/08), dotyczacej postepowania o udzielenie za-
moéwienia, ktérego przedmiot obejmowat zblizony zakres ustug do postepowania kontro-
lowanego obecnie — nie podjat zadnych dziatafi zmierzajacych do usuniecia przeszkod
o charakterze organizacyjnym, ograniczajacych mozliwos¢ przeprowadzenia procedury
konkurencyjnej, lecz wskutek postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, bedacego
przedmiotem obecnej kontroli, zawart w dniu 08.10.2012 r. tzw. Umowe rozwojowa
z dotychczasowym wykonawca na okres trzyletni, powotujac sie dodatkowo na ochrone
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praw wyfacznych tego wykonawcy, podczas gdy umowa podstawowa wygasata z dniem
10.10.2010 r., ktéry to dzien byt zarazem momentem, w ktérym Zamawiajacy przejmowat
kody zrédtowe oraz autorskie prawa majatkowe do oprogramowania (...).

144. Sygn. akt: KIO/KD 41/13, Uchwata KIO z dnia 23 maja 2013 r.

W dalszej kolejnosci nalezy wskaza¢, Zze przestanka, na jaka powoluje sie zamawiajacy,
okreslona w art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp, upowaznia do udzielania zaméwienia z wol-
nej reki, jesli z przyczyn zwiazanych z ochrong praw wytacznych, wynikajacych z odrebnych
przepiséw, dostawy, ustugi czy roboty budowlane moga by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce. Oczywiécie dla zaistnienia przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b)
ustawy Pzp nie wystarczy wykaza¢, ze dana ustuga jest chroniona prawami wyfacznymi. Istot-
ne dla skorzystania z przestanki art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp jest rowniez wykazanie,
ze ustuga moze by¢ wykonana wyfacznie przez okreslonego wykonawce. W rozpatrywanym
przypadku oczywistym i bezspornym jest, ze zamawiajacy posiada wszelkie prawa autorskie
i majatkowe do przedmiotowego systemu. Tym samym nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowi-
skiem zamawiajacego, iz prowadzenie nadzoru autorskiego nad eksploatacja systemu infor-
matycznego X, wsparcie techniczne dla jednostek prokuratury w zakresie eksploatacji, doko-
nywanie zmian w systemie wynikajacych ze zmiany przepiséw prawa i potrzeb uzytkownikéw
oraz serwis pogwarancyjny z uwagi na ochrone praw wytacznych (skoro prawa te zamawiaja-
cy posiada) mogto by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce. Stanowiska powyzszego
nie zmienia fakt, iz zamawiajacy nie posiadat praw autorskich, ani kodéw Zrédtowych do
systemu X2, gdyz zakres umowy objetej kontrola nie obejmowat systemu X2.

145. Sygn. akt: KIO/KD 4/14, Uchwata KIO z dnia 6 lutego 2014 r.

Zamawiajacy posiadat juz bowiem Moduty Oprogramowania Systemu Wspomagania
Dowodzenia, natomiast dokonana modernizacja miata na celu jedynie rozszerzenie jego
funkcjonalnosci, w tym wzbogacenie go o dodatkowe moduty, tj. modut Mandat Karny
Zaoczny (MK) i modut Oskarzyciel Positkowy (OP). Moduty te stanowia wiec czes¢ wiekszo-
Sci jaka jest posiadany juz przez niego program komputerowy i sg z nim Scisle zintegrowane.
Nie jest wiec mozliwa Scista integracja dziatajacego juz systemu (System Wspomagania
Dowodzenia) z nowym systemem, systemem pochodzacym od innego wykonawcy. System
Wspomagania Dowodzenia jest juz bowiem zintegrowanym przez licencjodawce konglo-
meratem wyrobéw innych producentéw, ktérzy specjalizuja sie w konkretnych zastosowa-
niach informatycznych i produkty te takze podlegaja aktualizacji oraz wersjonowaniu w ra-
mach udzielonych licencjodawcy licencji. Zamawiajacy dokonat tylko podwyzszenia wersji
programu System Wspomagania Dowodzenia w celu wykorzystania nowych mozliwosci
ewidencyjnych i obliczeniowych, a takze pozbycia sie usterek i btedéw w dotychczasowym
programie komputerowym. Tak wiec podniesienie wersji programu komputerowego po-
przez dostarczenie jego nowej wersji (po poprawieniu) obejmujacej wykonanie i wdrozenie
zmian technologicznych i funkcjonalnych w systemie SWD i w mapie GIS wzbogaconej
o nowe moduly jest czynnoscia techniczna (jego aktualizacja) mozliwa do zrealizowania
wylacznie przez dotychczasowego wykonawce, bedacego licencjodawca i posiadajacego
szereg licencji na produkty wykorzystane w dostarczonym Zamawiajacemu systemie. Pier-
wotnie zawarta umowa — jak stusznie podniést Zamawiajacy — okreslata w zataczniku nr 3
do tej umowy warunki licencyjne oprogramowania, zastrzegajac, ze ,licencjobiorca nie jest
uprawniony do modyfikowania, rozszerzenia, rozbudowywania lub ttumaczenia Oprogra-
mowania, jak réwniez rozdzielania ich czesci”, a nadto ,dokonywania jakichkolwiek mody-
fikacji Oprogramowania, w tym jego dekompilacji, deasemblacji oraz jakiejkolwiek ingeren-
cji w kod zrédtowy”. Tym samym tres¢ cytowanej umowy (dotyczacej licencji) nie upraw-
niata zamawiajacego do dokonywania czynnosci w niej wymienionych. Tak wiec jedynym
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podmiotem uprawnionym do wykonania integracji Systemu Wspomagania Dowodzenia
z systemami: informacji przestrzennej, A, B, co w konsekwencji wymagafto wprowadzenia
zmian, byl wytacznie licencjodawca.

Nie jest wiec mozliwe pozyskanie produktu réwnowaznego. Réwnowaznos¢, w tym przy-
padku, nalezatoby bowiem rozwaza¢ jedynie poprzez mozliwo$¢ podwyzszenia wersji obec-
nego systemu i rozbudowanie go o nowe moduly, a to nie jest mozliwe bez posiadania praw
autorskich. Réwnowaznosci nie nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie dostarczenia zupetnie no-
wego systemu w miejsce systemu dotychczasowego odpowiadajacego potrzebom Zamawia-
jacego, a jedynie modernizacje juz istniejacego. W tym przypadku wykonawca dostarczyt
jedynie podwyzszong wersje dotychczas uzywanego systemu (poprawiong wersje tego same-
go systemu zawierajaca nowe i poprawione funkcjonalnosci), a nie system nowy (nowe opro-
gramowanie) catkowicie oderwany od obecnie funkcjonujacego. Nie znajduje réwniez uza-
sadnienia (...) rozwiazanie (pozyskanie oprogramowania réownowaznego), ktére polegatoby
na ,wymianie systemu po okreslonym czasie uzytkowania na nowy, uwzgledniajacy zmienio-
ne otoczenie technologiczne i prawne oraz doswiadczenia zebrane w toku uzytkowania do-
tychczasowego rozwiazania”. Przedmiotem postepowania nie jest bowiem wymiana dotych-
czasowego systemu na inny lecz jedynie modernizacja systemu dotychczasowego.

146. Sygn. akt: KIO/KD 9/14, Uchwata KIO z dnia 3 marca 2014 r.

Co do pierwszej z przywolanych przestanek ustawowych [art. 67 ust. T pkt 1 lit. b) ustawy
Pzp — przyp. red.] zgodzi¢ nalezy sie z Prezesem UZP, ze powotywanie sie przez Zamawiaja-
cego na prawa wylaczne, w tym przede wszystkim ochrone praw autorskich, musi nastapi¢
w okreslonych okolicznosciach faktycznych, w ktérych mamy do czynienia z obiektywnie
jednym wykonawca, ktéry jest w stanie sprosta¢ realizacji przedmiotu zaméwienia bez naru-
szenia wskazanych praw autorskich. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej podmiot zama-
wiajacy wprost, swoim dziafaniem, a zasadniczo brakiem takiego dziafania, doprowadza do
sytuacji, w ktorej okreslony wykonawca posiada na wytacznos¢ prawa autorskie do koncepgji
przebiegu wydarzenia artystycznego, ktére lezy w sferze zainteresowania zamawiajacego,
a nastepnie udziela temu wykonawcy zamdéwienia w trybie z wolnej reki, powotujac sie wias-
nie na te prawa autorskie.

W przedmiotowej sprawie to Zamawiajacy, cho¢ powinien byt to uczyni¢ zgodnie z po-
stanowieniami regulaminu konkursu przeprowadzonego na opracowanie koncepgji arty-
stycznej uroczystego otwarcia Stadionu (...) w W., nie doprowadzit do przeniesienia au-
torskich praw majatkowych do tej koncepcji po zakonczeniu konkursu, w ktérym wybrano
najlepsza prace konkursowa ztozong przez X Sp. z 0.0. z siedzibg w W. W takiej sytuacji
Zamawiajacy nie moze powotywac sie na konieczno$¢ zawarcia umowy na opracowanie
scenariusza wskazanego wydarzenia, czyli de facto szczegétowa koncepcje imprezy otwar-
cia Stadionu (...) w W., jak i organizacje samej imprezy otwarcia, wytacznie z jednym
wykonawca, z uwagi na bedace wyfacznie w jego dyspozycji majatkowe prawa autorskie,
ktére mimo postanowien regulaminu przeprowadzonego konkursu nie zostaty przeniesio-
ne na Zamawiajacego. W takiej sytuacji tez mamy do czynienia mozliwoscig pozyskania
nowej koncepcji i scenariusza, jak i organizacji w oparciu o taki scenariusz samej imprezy
otwarcia Stadionu (...) w W. w standardowym, otwartym i konkurencyjnym trybie. Nie
mozemy zatem w tym przypadku moéwi¢ o obiektywnie jedynym wykonawcy, ktéry ze
wzgledu na posiadane prawa autorskie do koncepcji otwarcia Stadionu (...) w W., a tym
bardziej na sama organizacje imprezy w oparciu o te koncepcje, jako jedyny jest w stanie
zrealizowa¢ na rzecz Zamawiajacego to zaméwienie. Wskazana koncepcja miata by¢ po-
zyskana w trybie konkursu, ktéry nie jest wtasciwym postepowaniem o udzieleniem zamé-
wienia publicznego, a jedynie przyrzeczeniem publicznym, co do przyznania przez zama-
wiajacego nagrody za wykonanie i przeniesienie prawa do okreslonej, wybranej w konkur-
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sie pracy konkursowej. W zwiazku z brakiem podpisania przez autora wybranej w konkur-
sie pracy konkursowej umowy o przeniesienie praw autorskich do tej pracy mozna powie-
dzie¢, ze konkurs nie zakonczyt sie efektywnie z uwagi na niewypetnienie wskazanego
powyzej i istotnego warunku konkursu, okreslonego w jego regulaminie (przeniesienie
praw autorskich na Zamawiajacego). Tym samym Zamawiajacy nie ma prawa powotywa-
nia sie na wyniki wskazanego konkursu, jako podstawe materialnoprawng udzielania za-
moéwienia publicznego w trybie z wolnej reki w oparciu o przestanke wynikajaca z art. 67
ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp. Warto podkresli¢, ze Zamawiajacy, udzielajac zaméwienia
publicznego na opracowanie scenariusza i organizacje imprezy otwarcia Stadionu (...)
w W. w dniu 26 stycznia 2012 r. nie powotat sie na przestanke wynikajaca z art. 67 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, tj., iz podstawa zwarcia umowy z wolnej reki jest przeprowadzenie
konkursu, o ktérym mowa w art. 110 ustawy Pzp, w ktérym nagroda byto zaproszenie do
negocjacji w trybie zamoéwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej. Zama-
wiajacy powolat sie na jedynego wykonawce, ktéry posiada prawa autorskie do okreslonej
koncepcji, w sytuacji gdy takie, czy podobne koncepcje realizacji okreslonego przedsie-
wziecia mogtoby stworzy¢ kilku, kilkunastu, czy — jak pokazywat przeprowadzony konkurs
— nawet dwudziestu wykonawcéw. Nie jest to zatem zamoéwienie ktére moze zrealizowac
tylko jeden wykonawca z uwagi na to cho¢by, ze Zamawiajacy nie jest obiektywnie zmu-
szony do realizacji tej wtasnie koncepcji, biorac pod uwage jego uwarunkowania finanso-
we, gospodarcze itp. skoro wczes$niej przeprowadzony na wyboér tej pracy konkurs nie
zostal skutecznie zakoriczony przeniesieniem praw autorskich na Zamawiajacego za przy-
rzeczong nagrode w konkursie.

Art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢)

147. Sygn. akt: KIO/KD 9/14, Uchwata KIO z dnia 3 marca 2014 r.

Co do drugiej z przywotanych przestanek ustawowych [art. 67 ust. T pkt lit. ¢) ustawy Pzp
— przyp. red.] réwniez zgodzi¢ nalezy sie z Prezesem UZP, ze ustugi objete zakresem przed-
miotu zaméwienia udzielonego w trybie z wolnej reki nie sg wprost ustugami z zakresu dzia-
talnosci tworczej lub artystycznej. Jak wskazuja postanowienia § 2 zawartej w dniu 26 stycznia
2012 r. umowy z firma X Sp. z 0.0. wykonawca ten bedzie wykonywat w ramach wskazanej
umowy czynnosci o charakterze techniczno-organizacyjnym, za wykonanie ktérych otrzyma
okreslone wynagrodzenie umowne. Wskazany § 2 zawartej umowy przywotuje, jako zobo-
wigzania Organizatora (wykonawcy zaméwienia) takie czynnodci, jak: dostarczenie dokumen-
tacji zdjeciowej otwarcia, dostawa identyfikatoréw, zapewnienie biura produkcji z petnym
wyposazeniem, zapewnienie wyzywienia os6b bioracych udziat w organizacji otwarcia, za-
pewnienie realizacji telewizyjnych na telebimach, zapewnienie dzwigéw i podno$nikéw do
montazu i demontazu sprzetu o$wietleniowego, nagtosnieniowego, multimedialnego i sceno-
graficznego, uzyskanie wszelkich przewidzianych prawem pozwoleri, zgdéd w zwiazku z orga-
nizacja imprezy masowej, wygrodzenia terenu otwarcia, w tym sceny, zaplecza sceny, wiez
odwietleniowych i nagtoénieniowych, agregatéw oraz oznaczenia terenu imprezy masowej,
zapewnienia wyposazenia garder6b artystéw, zapewnienie facznosci w trakcie otwarcia, za-
pewnienie materiatéw scenicznych i biurowych, ubezpieczenia otwarcia, oséb pracujacych
przy otwarciu i artystow. Jak pokazuje powyzsze zestawienie nie sa to z pewnoscia czynnosci
zwiazane przyktadowo z publicznym wykonaniem jakiegos utworu muzycznego, czy innego,
ktore nalezatoby zakwalifikowa¢ do dziafalnosci twoérczej, czy artystycznej, o ktérych mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp. Czynnosci, do ktérych sprowadza sie wykonanie za-
moéwienia po stronie X Sp. z 0.0. to czynnosci zwiazane z koordynacja réznego rodzaju dzia-
tan, czy tez czynnosci stricte techniczne zwiazane z przygotowaniem okreslonych materiatow
niezbednych z punktu widzenia organizacji okre$lonej imprezy.
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Art. 67 ust. 1 pkt 2

148. Sygn. akt: KIO/KD 12/14, Uchwata KIO z dnia 5 marca 2014 r.

Zamawiajacy udzielit zaméwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki, w oparciu o przestan-
ke wynikajaca z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp, zgodnie z ktéra, cytat: ,Zamawia-

jacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki, jezeli [...] przeprowadzono konkurs, o ktérym
mowa w art. 110, w ktérym nagroda byto zaproszenie do negocjacji w trybie zaméwienia
z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej [...]”, zawierajac z wykonawca X sp. z 0.0.,

w dniu 1 sierpnia 2011 r., umowe nr 10 na budowe i wdrozenie systemu informatycznego
rachunkowosci i zarzadzania kadrami w sadach powszechnych i Ministerstwie (...) (dalej:
,Umowa”). (...)

Udzielenie zaméwienia publicznego poprzedzone zostato konkursem, ktérego przedmio-
tem byto stworzenie pracy konkursowej pn.: ,Opracowanie koncepcji budowy i wdrozenia
systemu informatycznego rachunkowosci i systemu zarzadzania kadrami w sadach powszech-
nych i Ministerstwie (...)". Sposréd czterech ztozonych prac konkursowych najwyzsza liczbe
punktéw otrzymata praca X sp. z 0.0., wobec czego Zamawiajacy — zgodnie z pkt XV ustalo-
nego przezeh Regulaminu konkursu na ,Opracowanie koncepcji budowy i wdrozenia syste-
mu informatycznego rachunkowosci i systemu zarzadzania kadrami w sadach powszechnych
i Ministerstwie (...)” z dnia 30 kwietnia 2010 r., zwanego dalej ,Regulaminem” — nagrodzit
spotke zaproszeniem do negocjacji w objetym kontrolg postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. W tak ustalonym stanie faktycznym Kontrolujacy stwierdzit, ze przedmiot
zamdwienia udzielonego w nastepstwie skontrolowanej procedury negocjacyjnej nie miescit
sie w pojeciu nagrody konkursowej. Ta — zdaniem Prezesa UZP — mogfo by¢ tylko zaproszenie
do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, ktérego przedmiotem bedzie szczegétowe
opracowanie wytonionej w konkursie pracy (argument z art. 117 ust. T pkt 3 w zw. z art. 111
ust. 2 Ustawy Pzp). Tymczasem przedmiotem zaméwienia w przeprowadzonej przez Zama-
wiajacego procedurze w trybie zamoéwienia z wolnej reki byto de facto wykonanie (zmateria-
lizowanie, urzeczywistnienie) zamierzonego przedsiewziecia inwestycyjnego, nie za$ uszcze-
goétowienie wybranej pracy konkursowej, o czym $wiadczy¢ miat — w ocenie Kontrolujacego
— m.in. zakres zawartej z wykonawca (autorem pracy konkursowej) umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego, bedacej nastepstwem udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. (...)

Nie sposob przychyli¢ sie do argumentacji, jakoby kontrola Prezesa UZP dotyczaca legal-
nosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki ogranicza¢ massie li tylko do literalnego brzmie-
nia przepisu art. 67 ust. T pkt 2 Ustawy Pzp. Przepis ten jest bowiem — przez zawarte w nim
odestanie do art. 110 Ustawy Pzp — powiazany z przepisami dotyczacymi konkursu. Jakkol-
wiek Zamawiajacy stwierdza, ze procedura konkursowa — nie bedac ustawowym trybem
udzielania zamoéwien publicznych — nie podlega kontroli Prezesa UZP, tym niemniej mozli-
wos¢ udzielenia zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki, w oparciu o przepis art. 67
ust. T pkt 2 Ustawy Pzp — nie jest limitowana wyfacznie koniecznoscia przeprowadzenia
konkursu, ale doznaje réwniez ograniczenia w ptaszczyznie przedmiotu zamoéwienia, ktére
moze by¢ w ten sposéb udzielone, a jest nim — zgodnie z przepisem art. 111 ust. 2 Ustawy
Pzp — wylacznie szczegétowe opracowanie pracy konkursowej. (...)

Dostrzezenia wymaga bowiem, ze — jak wskazano powyzej — przestanka uzasadniajaca
wszczecie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej
reki jest nie tylko uprzednie przeprowadzenie konkursu, w ktérym nagroda byto zaproszenie
autora wybranej pracy konkursowej do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki (co wy-
nika expressis verbis z treSci komentowanej regulacji), ale réwniez okolicznos¢, ze przedmiot
zamdwienia w takim postepowaniu nie moze wykracza¢ poza ramy szczegdtowego opraco-
wania pracy konkursowej (co wynika z odestania do art. 110 Ustawy Pzp i wyktadni systemo-
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wej przepiséw dotyczacych konkursu w zakresie, w jakim precyzuja pojecie nagrody — vide
art. 111 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111 ust. 2 Ustawy Pzp). (...)

Ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji ww. pojecia. Takze odwotanie sie do przepisu
art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U.
z 2006 r., Nr 90, poz. 631 ze zm.) nie pozwala na precyzyjne ustalenie desygnatéw pojecia
szczegbtowego opracowania pracy konkursowej, jako ze — po pierwsze — przepis 6w zawiera
jedynie otwarty katalog rodzajow opracowan, wskazujac w szczegélnosci na ttumaczenie,
przerdbke, czy adaptacje, natomiast — po drugie — wydaje sie, ze poje¢ uzytych w przepisie
art. 2 ust. 1 wskazanego powyzej aktu normatywnego (,opracowanie utworu”) i art. 111 ust. 2
Ustawy Pzp (,szczegétowe opracowanie pracy konkursowej”) nie mozna utozsamia¢. Gdyby
bowiem wolg racjonalnego ustawodawcy byto nadanie im tego samego znaczenia, to nie
postugiwatby sie ré6znymi sformutowaniami w obu ustawach. Przyja¢ zatem nalezy, ze pod
pojeciem ,szczegbtowego opracowania pracy konkursowej” kryje sie taki utwor, ktéry dopre-
cyzowuije, uszczegbtawia, stanowi rozwiniecie mysli tworczej wyrazonej w dziele stanowia-
cym prace konkursowa. Istotne jest przy tym stwierdzenie, ze skoro efektem szczegétowego
opracowania utworu ma by¢ kolejny utwér, to wszystkie czynnosci skfadajace sie na to opra-
cowanie musza mie¢ charakter twérczy, nie za$ czysto techniczny (wykonawczy).

Tymczasem, analiza przedmiotu zaméwienia w skontrolowanym postepowaniu prowadzi
do wniosku, ze byto nim nie tylko wykonanie prac twérczych, ale réwniez takich, ktérych
efektem byto uruchomienie i utrzymywanie sprawnosci gotowego produktu (systemu informa-
tycznego). Swiadczg o tym zaréwno przywotane przez Kontrolujacego w tresci Informacji
(str. 5) elementy skfadajace sie na przedmiot umowy (§ 2.3 Umowy), a to przygotowanie
bazy sprzetowej Zamawiajacego do wdrozenia systemu, udzielenie Zamawiajacemu licencji
na Oprogramowanie Systemowo-Narzedziowe, wdrozenie pilotazowe oraz docelowe syste-
mu, czy wreszcie $wiadczenie ustug serwisowych, ale takze takie same postanowienia zafacz-
nika nr 2 do Regulaminu (pkt 3, pkt 4, a w szczegélnosci pkt 4.4 i 4.6, pkt 5, a w szczegblno-
§ci 5.5, 5.6, pkt 6 i 7 wspomnianego zatacznika), ktéry okreslat zakres szczegétowego opraco-
wania pracy konkursowej, czy zatacznika nr 12 do Regulaminu pn. ,Istotne postanowienia
umowy na budowe i wdrozenie systemu informatycznego rachunkowosci i systemu zarzadza-
nia kadrami w sadach powszechnych i Ministerstwie (...)” (§ 2.3, stanowiacy odpowiednik
§ 2.3 Umowy). Powyzsze, zdaniem Izby, potwierdza postawiony przez Kontrolujacego wnio-
sek, ze celem Zamawiajacego byto uzyskanie nie tyle szczegbtowego opracowania pracy
konkursowej, na podstawie ktérej mozliwa bytaby realizacji zaméwienia, ile zrealizowanie
inwestycji w trybie zamoéwienia z wolnej reki przy pomocy wykonawcy, ktéry byt autorem
wybranej pracy konkursowej. W konsekwencji I1zba podziela stanowisko Prezesa UZP, wyra-
zone w pismie z dnia 19 lutego 2014 r. (str. 3), stanowiacym ustosunkowanie do Zastrzezen,
ze w przypadku, gdy realizacja danego zamierzenia inwestycyjnego rozpoczyna sie procedu-
ra konkursowa, to po jej zakoriczeniu konieczne jest przeprowadzenie jeszcze dwdch eta-
poéw: procedury udzielenia zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki,
ktérego przedmiotem musi by¢ szczegbtowe opracowanie pracy konkursowej, w przedsta-
wionym wczesdniej rozumieniu, a nastepnie — procedury dotyczacej stricte realizacji przedsie-
wziecia na podstawie uzyskanego wczesniej szczegéfowego opracowania oraz, ze Zamawia-
jacy drugi z opisanych etapéw niezasadnie pominat.

Art. 67 ust. 1 pkt 3

149. Sygn. akt: KIO/KU 3/08, Uchwata KIO z dnia 28 lipca 2008 .

Po pierwsze, wyjatkowa sytuacja nie moze by¢ uzasadniona faktem uniewazniania wczes-
niej prowadzonych postepowan, gdyz obowiazek taki, obciazajacy Zamawiajacego, wynika
w przypadku zaistnienia okolicznoci wskazanych w ustawie Pzp. Nalezy zwazy¢ przy tym, iz
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uniewaznienie trzech postepowan nastapito na skutek wady postepowania uniemozliwiajacej
zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, tj. na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp.

Po drugie, przestanki uzasadnienia wyboru trybu nie moze stanowi¢ fakt korzystania przez
wykonawcéw ze srodkéw ochrony prawnej, poniewaz jest to uprawnienie okreslone w usta-
wie Pzp, stuzace wykonawcom do ochrony ich praw. Bezzasadne korzystanie z uprawnienia
znajduje swoje odzwierciedlenie w mozliwoéci poddania czynnosci wykonawcéw kontroli,
poprzez mozliwo$¢ chociazby wniesienia przez Zamawiajacego skargi do sadu (art. 179
ust. Ta ustawy Pzp).

Po trzecie, Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Pub-
licznych, iz dyspozycja przepisu dotyczaca zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki z po-
wodu koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia, jest wypetniona wowczas, gdy
natychmiastowe wykonanie zaméwienia jest niezbedne dla usuniecia awarii lub jej skutkéw, co
charakteryzuje sie natychmiastowoscia, szybka reakcja i krétkim okresem trwania.

W przedmiotowej sprawie natychmiastowe wykonanie zaméwienia miafo trwac przez
okres 36 miesiecy, czego w zaden spos6b nie mozna zaakceptowac.

150. Sygn. akt: KIO/KU 7/08, Uchwata KIO z dnia 7 listopada 2008 r.

Zastosowanie wyktadni gramatycznej przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. (a taka tylko moz-
na w tym przypadku zastosowac) prowadzi do wniosku, ze chodzi tutaj o sytuacje nieprzewi-
dywalna, ktérej Zamawiajacy nie moégt przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci,
a ktéra jednoczesnie stwarza konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia. Przy
czym wyrazenie ,natychmiastowe wykonanie zamoéwienia” oznacza szybciej ,niz pilnie”,
a wiec ,z dnia na dzie” i podobnie SN w sprawie sygn. akt [ll RN 16/01 — przepis stanowig-
cy, iz zamawiajacy moze udzieli¢ tzw. zamoéwienia z wolnej reki tylko wtedy, gdy zachodzi
jedna z wymienionych w tym przepisie okolicznosci, powinien by¢ interpretowany w sposéb
Scisly, jako wyjatek od zasady udzielania zaméwiers publicznych w trybie przetargu (OSNCP
2001, nr 22, poz. 657). W przedmiotowej sprawie nie wystapito na dziefi dzisiejszy zagroze-
nie powodzig, mogace skutkowa¢ katastrofag budowlana, zalaniem terenu inwestycji, czy sa-
siadujacych z walem miejscowosci. Sytuacja, w ktérej wymagane jest natychmiastowe wyko-
nanie zamoéwienia, powinna by¢ dla zamawiajacego nieprzewidywalna. Nalezy przez to ro-
zumiec takie zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy byfoby mato prawdo-
podobne, przy czym przewidywalno$¢ okreslonych zdarzer przez zamawiajacego powinna
by¢ postrzegana w kategoriach obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktéra
winien zachowac dtuznik. Okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia beda w szczegdl-
nosci zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajacego (np. katastrofy, awarie). Zaistniata sytu-
acja, w ktoérej wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, nie moze wynikac
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. (...)

Zamoéwienie z wolnej reki w trybie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp moze by¢ udzielone w zakresie,
w jakim jest to absolutnie konieczne — przyktadowo, jesli w wyniku katastrofy zniszczeniu
ulegnie dach budynku, to zamawiajacy moze prowadzi¢ negocjacje w celu zawarcia umowy
dotyczacej jego naprawy, ale juz nie w zakresie remontu pozostatej czesci budynku, gdzie
taka konieczno$¢ nie powstata wskutek sity wyzszej, a jedynie z powodu uptywu czasu
i uszkodzen wynikajacych z uzytkowania pomieszczer. Uzasadnieniem dla zwolnienia z obo-
wiazku publikagji jest fakt, ze w opisanych przypadkach zamawiajacy nie mogliby dotrzymac
terminéw przewidzianych dla pozostatych procedur.

151. Sygn. akt: KIO/KD 21/09, Uchwata KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r.

W szczegblnosci 1zba podziela poglad, ze do zaistnienia przestanki okreslonej w art. 67
ust. T pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest taczne spetnienie wszystkich wymienionych w tym
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przepisie przestanek, pomiedzy ktérymi dodatkowo musi zachodzi¢ zwiazek przyczynowo-
-skutkowy i zwiazek czasowy.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, Zze Zamawiajacy nie wykazat, ze wyjatkowa sytuacja,
ktora stata sie przyczyna wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, wynikta
z przyczyn nie lezacych po jego stronie. Uzasadnienia tej okolicznosci nie stanowi fakt uniewaz-
nienia postepowania z powodu nie ztozenia zadnej waznej oferty. Wystapienie ewentualnych
okolicznosci skutkujacych koniecznoscia uniewaznienia postepowania, zamawiajacy, dziafajacy
z nalezyta starannoscia, winien bra¢ pod uwage, wszczynajac postepowanie o udzielenie zamo-
wienia. Podzieli¢ nalezy zatem stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli, Ze unie-
waznienie postepowania nie stanowi sytuacji wyjatkowej, ktérej nie mozna byto przewidziec.
Z kolei, przestanka natychmiastowego wykonania zaméwienia musi wynika¢ z sytuacji wysta-
pienia zdarzen nieprzewidywalnych (nieplanowanych) takich jak: awarie, katastrofy, zagrozenia
wypadku lub innego nadzwyczajnego zdarzenia, wymagajacego natychmiastowego dziafania.
Przy czym wymaganie natychmiastowego wykonania zamoéwienia odrézni¢ nalezy od wykona-
nia zamoéwienia w trybie pilnym, natychmiastowos¢ wydaje sie by¢ czyms szybszym niz pilnos¢.
Przestanka okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, znajdzie zatem zastosowanie w sytuacji,
gdy niezbedne bedzie podjecie natychmiastowych dziatan, zwiazanych z usuwaniem skutkéw
katastrof lub zapobiezeniem grozacemu niebezpieczefstwu.

W ocenie Izby, okolicznosci sprawy wskazuja, ze koniecznos¢ zlecenia ustugi polegajace;j
na zagospodarowaniu popiotu dennego o kodzie 10 01 24 z bloku 460 MW w X S.A. Elek-
trownia (...), mogfa i byta wcze$niej przewidziana przez zamawiajacego. Swiadczy o tym
niezbicie harmonogram inwestycyjny kontraktu nr 2002/0464/RM z dnia 30 grudnia 2002 ro-
ku, gdzie okreslono planowana date rozpalenia kotfa na dzien 2 sierpnia 2008 roku, a pierw-
sze pojawienie sie odpadu zaplanowane zostafo na 37 tydzier 2008 roku. Zatem okolicznoé¢
pojawienia sie odpadu w postaci popiofu dennego i konieczno$¢ jego zagospodarowania,
zgodnie z przepisami ustawy o odpadach [ustawa z 14.12.2012 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 21
ze zm. — przyp. red.], byta zamawiajacemu znana od wielu lat, nawet mimo tego, ze terminy
te byly podane jedynie jako terminy orientacyjne. Skoro, jak wynika z umowy z dnia 30 grud-
nia 2002 roku, Zamawiajacy planowat pierwsze pojawienie sie odpadu w postaci popiotu
dennego na 37 tydzieri 2008 roku (tj. od 8 wrzesnia 2008 roku) to, dziatajac z nalezyta sta-
rannoscia i biorac pod uwage réwniez ewentualng mozliwos¢ uniewaznienia postepowania
czy korzystania przez wykonawcéw ze Srodkéw ochrony prawnej, winien odpowiednio
wczesnie rozpoczac postepowanie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia w trybie kon-
kurencyjnym.

Izba podkresla, ze istotna cecha charakteryzujaca zamoéwienia udzielone w oparciu o prze-
stanke art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest natychmiastowo$¢ wykonania, szybka reakcja i krot-
ki okres trwania zamoéwienia, majacy na celu jedynie usuniecie absolutnie niezbednych
skutkéw zdarzenia niemozliwego do przewidzenia. W zaistniatym stanie faktycznym, zlecenie
realizacji zaméwienia w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nastapito na okres 12 mie-
siecy, a zatem nie mozna moéwic¢ o krétkim okresie trwania zamdwienia, majacym na celu
jedynie zapobiezenie najpilniejszym skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia.

152. Sygn. akt: KIO/KD 51/09, Uchwata KIO z dnia 23 grudnia 2009 r.

Wystapienie okolicznosci powodujacych konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamo-
wienia musi wynika¢ z przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego, ktérych nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢. Nieprzewidywalno$¢ powinna by¢ oceniania w sposéb obiektywny.
Stwierdzi¢ nalezy, ze okolicznosci dotyczace zmiany stawek za obowiazkowe ubezpieczenia
komunikacyjne powodujace w konsekwencji zwiekszenie wartosci zaméwienia nie majq ta-
kiego charakteru, bezposrednio zwiazane s bowiem z dziataniami Zamawiajacego. Zgodnie
z art. 32 ust. 1 ustawy Prawo zaméwier publicznych, Zamawiajacy obowiazany jest do usta-
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lenia warto$ci zamoéwienia z nalezyta starannoscia. W niniejszej sprawie nie mozna stwierdzic,
aby miafo to miejsce. Wskazuja na to w szczegélnosci istotne rozbieznosci pomiedzy wartos-
cig zamoéwienia ustalong przez Zamawiajacego przed wszczeciem procedury wewnetrznej,
a postepowaniem w trybie z wolnej reki (ustalone kwoty r6zniq sie o okoto 60%).

Przyczyna uniewaznienia uprzedniego postepowania (prowadzonego zgodnie z wewnetrz-
nymi procedurami) byty okolicznosci wywotane przez Zamawiajacego. Natomiast uniewaz-
nienie postepowania jest jedng z form jego zakorczenia, z ktéra Zamawiajacy powinien sie
liczy¢ i nie stanowi sytuacji wyjatkowej, obiektywnej i niemozliwej do przewidzenia przez
Zamawiajacego. Stad tez niewfasciwe oszacowanie wartoéci zaméwienia, oparte na zawartej
uprzednio umowie (sprzed roku) bez dokonania weryfikacji rynku, ktére doprowadzito do
uniewaznienia postepowania ,wewnetrznego” nie moze stanowi¢ o istnieniu przestanki do
zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy w zakresie ,nieprzewidywalnosci”.

W ocenie Izby, Zamawiajacy Swiadomy byt, iz dotychczas obowiazujaca umowa koriczy sie
w dniu 31 grudnia 2008 r., a zatem wiedzial, iz bedzie konieczne zawarcie nowej umowy na
Swiadczenie ustug ubezpieczenia. W takiej sytuacji nie mozna moéwic o wystapieniu przestanki
natychmiastowej potrzeby udzielenia zaméwienia. Nalezy dojs¢ do wniosku, iz Zamawiajacy
miaf wystarczajaco duzo czasu na prawidfowe ustalenie wartosci szacunkowej zaméwienia
i w nastepstwie powyzszego przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym na pod-
stawie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych. W zwiazku z tym powinien byt wczes-
niej podjac¢ kroki zmierzajace do udzielenia przedmiotowego zaméwienia. Zaniechanie udzie-
lenia zamoéwienia w czasie umozliwiajagcym jego realizacje, tj. przez okres trwania dotychczaso-
wej umowy, nie moze stanowi¢ podstawy do udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki.

153. Sygn. akt: KIO/KD 4/11, Uchwata KIO z dnia 18 stycznia 2011 r.

W rozstrzyganym przypadku Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia
w trybie zaméwienia z wolnej reki, majac na celu udzielenie zaméwienia, ktore jest dla niego
zaméwieniem powtarzajacym sie okresowo, wynikajacym z zadan ustawowych mu przypisa-
nych. Tym samym oczywiste jest, iz Zamawiajacy zobowiazany byt zapewni¢ Swiadczenie
ustugi objetej tym zamoéwieniem réwniez po dniu 31 grudnia 2009 r., kiedy to wygasata
umowa dotychczas wiazaca Zamawiajacego. Co wiecej Zamawiajacy wiedze o terminie,
w jakim umowa ta wygasnie, posiadatl juz w chwili jej zawarcia. Tym samym, w ocenie Izby,
nie moga sie osta¢, jako zasadne, twierdzenia Zamawiajacego, iz znalazt sie on w sytuacji
wyjatkowej, niemozliwej do przewidzenia. W wobec faktu, iz przedmiot zaméwienia w kon-
trolowanym postepowaniu obejmowat ustuge, na ktérej realizacje Zamawiajacy corocznie
udziela zaméwien, Izba stoi na stanowisku, ze nieuprawnionym jest twierdzenie, zgodnie
z ktérym zrealizowanie sie obowiazku zawarcia kolejnej umowy byto dla Zamawiajacego sy-
tuacja nowa, ktorej przyczyny powstania nie leza po stronie Zamawiajacego.

Na stanowisko to nie moze mie¢ wyptywu podnoszona przez Zamawiajacego okolicznos¢
przeprowadzanej przez niego procedury zakupu 3 ambulanséw. W swietle powyzszego,
oczywistym jest, iz na sam obowigzek zawarcia umowy na ustugi transportowe na rok 2010 r.
fakt zakupu 3 ambulanséw nie miat wptywu. Zakup ten mégt i oddziatywat na zakres ustugi,
ktéra Zamawiajacy zamierzat kupi¢. Nie uzasadniato to jednak twierdzenia Zamawiajacego,
iz fakt przedtuzania sie w czasie procedury zakupu wspomnianych 3 ambulanséw, uniemoz-
liwial zawarcie umowy na ustugi transportowe. Z dokumentacji przekazanej przez Zamawia-
jacego jednoznacznie wynika, iz Zamawiajacy juz w czerwcu 2009 r. uzyskat decyzje o uzy-
skaniu finansowania zewnetrznego na planowy przez niego zakup 3 ambulanséw. Tym sa-
mym juz w czerwcu 2009 r. moégt zaktada¢ rézne warianty przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem miaty by¢ ustugi transportowe. (...)

Niezaleznie od powyzszego Izba uznata, iz abstrahujac od oceny wyjatkowosci sytuacji, w ja-
kiej znalazt sie Zamawiajacy, nieuprawnionym byto réwniez, w rozpatrywanym przypadku,
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zawarcie umowy na okres az dwunastu miesiecy. Art. 67 ust. 1 pkt 3) starej ustawy Pzp stanowi,
iz mozliwe jest udzielenie zamoéwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki, w przypadku, gdy
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, co uniemozliwia zachowanie termi-
néw okreslonych ustawa dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Tymczasem z dokumentagji
przedstawionej Izbie wynika w sposéb jednoznaczny, iz okres obowiazywania umowy pierwot-
nie zakladany na etapie konstruowania zaproszenia do negocjacji zostat przez Zamawiajacego
przedfuzany w wyniku présb ze strony Wykonawcy, z ktérym negocjacje te byly prowadzone.
Zasadnie, w ocenie Izby, wskazywat Prezes UZP, ze okres realizacji umowy podpisanej w wy-
niku przeprowadzenia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki powinien by¢ ograni-
czony jedynie do zakresu, ktory jest absolutnie niezbedny do usuniecia skutkéw nieprzewidzia-
nego zdarzenia. Dlatego tez Izba uznata, Ze Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony powotywat
sie na przywotana powyzej przestanke zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Nie spo-
sob bowiem uzna¢, aby w przypadku realizacji umowy na ustugi transportowe przez okres
12 miesiecy (umowy, na podstawie, kt6rej Swiadczenia realizowane sg w zaleznosci od potrzeb,
w trakcie catego okresu obowiazywania umowy) zachodzita nagta potrzeba natychmiastowego
wykonania zamoéwienia — catego przedmiotu zaméwienia, ktérego realizacje obejmowata umo-
wa zawarta jako wynik kontrolowanego postepowania.

154. Sygn. akt: KIO/KD 8/11, Uchwata KIO z dnia 2 lutego 2011 r.

Okolicznosci, jakie podnosi zamawiajacy w pismie zawierajacym zastrzezenia do wyniku
kontroli, ze przedmiot zamoéwienia ma charakter prototypowy oraz ze istnieja trudnosci we
wiasciwym opisaniu przedmiotu zamoéwienia, poniewaz popiét lotny jest produktem o nie
przebadanym do konca sktadzie, pozostaja bez znaczenia dla oceny stanu faktycznego, bo-
wiem nie stanowig one przestanek uzasadniajacych zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej
reki w oparciu o art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze okoliczno$¢ ta nie stano-
wifa przeszkody we wszczeciu postepowania w trybie konkurencyjnym.

155. Sygn. akt: KIO/KD 66/11, Uchwata KIO z dnia 30 sierpnia 2011 r.

Zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, stanowigcego podstawe prawna wszczecia kon-
trolowanego postepowania, zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia z wolnej reki, jezeli ze
wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego,
ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia,
a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

W zaistniatej i ustalonej w toku kontroli sytuacji wypetnione zostaly wszystkie przestanki zasto-
sowania ww. przepisu. Izba podziela w szczegélnosci stanowisko zamawiajacego w przedmiocie
oceny stanu faktycznego ustalonego w toku niniejszego postepowania kontrolnego jako upraw-
niajacego do udzielenia zaméwienia z wolnej reki — zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ okolicz-
nosci, iz pokrycie dachowe w ramach jego inwestycji zostanie wykonane wadliwie, a wykonaw-
ca od umowy odstapi, zmuszony byt sprébowac zerwac i potozy¢ dach na nowo natychmiast,
tj. przed nadejéciem zimy (byt przetom pazdziernika i listopada 2010 r.), nie mégt réwniez w tej
sytuacji udzieli¢ zamoéwienia z dotrzymaniem terminéw przewidzianych dla innych trybow.

156. Sygn. akt: KIO/KD 94/11, Uchwata KIO z dnia 20 grudnia 2011 r.

Za ,wyjatkowa sytuacje”, wskazang w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznac sytu-
acje, ktérej wystapienie w normalnym stanie rzeczy jest bardzo mato prawdopodobne.
W doktrynie przyjmuje sie, ze z taka sytuacja mamy do czynienia w przypadku nadzwyczaj-
nych zdarzen, zjawisk losowych, klesk zywiotowych, katastrof, awarii czy niespodziewanych
wypadkéw itp.

Wskazany przez zamawiajacego ,brak czasu na realizacje zaméwienia w innym trybie niz
zamowienie z wolnej reki”, nie Swiadczy o wyjatkowej sytuacji i nie stanowi podstawy do
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skorzystania z niekonkurencyjnego trybu, jakim jest zaméwienie z wolnej reki. Terminy wyni-
kajace z zawartych uprzednio uméw cywilnoprawnych z Generalnym Wykonawca a takze
ustalone wczesdniej terminy uruchomienia nowych kierunkéw studiéw, nie $wiadcza o wyjat-
kowosci zaistniatej sytuacji, a sa wynikiem jedynie okolicznosci zaleznych od samego Zama-
wiajacego. Okolicznosci te majg charakter organizacyjny i wynikaja z wewnetrznych ustaler
Zamawiajacego. Uniewaznienie postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograni-
czonego, obejmujacego ten sam zakres przedmiotu zamoéwienia, rowniez nie mozna uznac
za ,wyjatkowa sytuacje” uzasadniajaca zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki.

Izba podkresla, ze w rozpatrywanej sprawie nie zaistniata przede wszystkim okolicznos¢
,natychmiastowego” wykonania zaméwienia. Nalezy wyraznie rozrézni¢ ,koniecznosci na-
tychmiastowego wykonania zamoéwienia”, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
od koniecznosci ,pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia”, uzytej w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Literalne brzmienie przepisu wskazuje, iz tryb zaméwienia z wolnej reki jest dopuszczal-
ny w sytuacji, w ktérej potrzebna jest jak najszybsza, natychmiastowa realizacja przedmiotu
zamoéwienia. Jest to sytuacja, w ktérej zmawiajacy musi natychmiast zareagowac tak, aby
bezzwlocznie uzyskac¢ efekt w postaci realizacji przedmiotu zaméwienia, praktycznie ,z dnia
na dzien”. Wyktadnia jezykowa i systemowa przepiséw ustawy Pzp wprowadza swoista kolej-
nos¢ stosowania poszczegblnych trybéw udzielenia zaméwienia. Kolejnos¢ ta wynika nie tylko
z samej systematyki przepiséw ustawy Pzp, ale réwniez ze stopnia pilnoéci udzielenia zamo-
wienia. Zamawiajacy, po uniewaznieniu przetargu nieograniczonego, moze rozwazy¢ zasto-
sowanie trybu negocjacji z ogloszeniem badz, w przypadku zaistnienia przestanek, np. ,pilnej
potrzeby udzielenia zamoéwienia” — negocjacji bez ogtoszenia. Dopiero, gdy skorzystanie
z innych trybéw nie jest mozliwe, zamawiajacy moze rozwazy¢ udzielenie zaméwienia w try-
bie zaméwienia z wolnej reki. (...)

Ponadto nalezy podnies¢, ze wymaganie natychmiastowego wykonania zamoéwienia jest
dodatkowo zaostrzone warunkiem obiektywnej niemoznosci zachowania terminéw przewi-
dzianych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia, a pomiedzy tymi przestankami musi ist-
nie¢ zwiazek przyczynowo — skutkowy. Zamawiajacy nie wykazat, ze nie mozna zachowa¢
termin6éw okreslonych dla innych trybéw zamoéwienia, np. dla negocjacji bez ogloszenia.

157. Sygn. akt: KIO/KD 28/12, Uchwata KIO z dnia 15 marca 2012 r.

Izba, podzielajac stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w wy-
niku kontroli przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, dodaje, ze
w zaistniatych okolicznosciach nie zaistniata przestanka ,wyjatkowej sytuacji” uzasadniajaca
udzielenie zaméwienia w trybie zaméwienia z wolnej reki. W doktrynie przyjmuje sie, ze za
taka ,wyjatkowa sytuacje” nalezy uzna¢ nadzwyczajne zdarzenia, zjawiska losowe, takie jak
kleski zywiotowe (np. powodzie, lawiny.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki itp. Zda-
niem Izby, za taka wyjatkowa sytuacje nie mozna uzna¢ wskazanej przez zamawiajacego oko-
licznosci oczekiwania kandydatéw na przyjecie na studia od 2008 roku oraz zwiekszenia limitu
przyje¢. Wydanie aktu prawnego dajacego mozliwo$¢ zwiekszenia limitu przyje¢ na studia nie
moze by¢ z cala pewnoscia traktowane jako sytuacja wyjatkowa, ktérej w normalnym toku
rzeczy wystapienie jest mato prawdopodobne. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem wyrazonym
w informacji o wyniku kontroli, ze zamawiajacy nie moze powotywac sie na dziatania innego
organu w celu uzasadnienia naruszenia przepisow prawa. Okoliczno$ciom przedstawionym
przez zamawiajacego nie sposéb przypisa¢ cechy wyjatkowosci i nieprzewidywalnosci, skoro jak
sam zamawiajacy stwierdza znana byta mu okoliczno$¢ duzego zainteresowania kandydatow
prowadzonymi kierunkami studiéw i oczekiwania na przyjecie od co najmniej 2008 roku.

Izba stwierdza, ze brak podstaw do uznania, iz w niniejszej sprawie w zwigzku ze zwiek-
szeniem limitu przyje¢ na studia wymagane bylo natychmiastowe wykonanie zamoéwienia
polegajacego na wykonaniu robé6t ogélnobudowlanych remontowych Pracowni Umiejetnosci
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Pielegniarskich, sali wykfadowej, holu i korytarza | pietra. Literalne brzmienie przepisu art. 67
ust. 1T pkt 3 ustawy Pzp wskazuje, iz tryb zamoéwienia z wolnej reki jest dopuszczalny w sytu-
acji, w ktorej potrzebne jest jak najszybsze pojawienie sie przedmiotu zamoéwienia. Jest to
sytuacja, w ktérej zmawiajacy musi natychmiast (bez zbednej zwtoki tzn. w tej samej chwili)
zareagowac i przystapi¢ do realizacji przedmiotu zaméwienia. Nalezy przy tym rozrézni¢
koniecznoé¢ ,natychmiastowego wykonania zaméwienia”, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp od koniecznosci ,pilnej potrzeby udzielenia zamoéwienia”, uzytej w art. 62
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, uprawniajacej do zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia.

Okolicznos¢, ze informacja o zwiekszeniu limitu przyje¢ na studia zawodowe byta znana za-
mawiajacemu najpoézniej w lipcu 2010 roku (wydanie rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
12 lipca 2010 w sprawie limitu przyje¢ na studia medyczne w roku akademickim 2010/2011
[Dz. U. Nr 128, poz. 864 — przyp. red.]), zas termin podpisania umowy w trybie zamoéwienia
z wolnej reki nastapit dopiero po uptywie 4 tygodni, tj. 9 wrze$nia 2010 roku (po trwajacych
ponad miesiac negocjacjach), Swiadczy o braku koniecznosci natychmiastowego wykonania
przedmiotowego zaméwienia. Na brak koniecznoci natychmiastowego wykonania zaméwienia
wskazuje tez wyznaczenie terminu rozpoczecia rob6t na dziei 27 wrze$nia 2010 roku, czyli
18 dni od daty podpisania umowy oraz zakonczenia robét objetych umowa na dzier 25 lutego
2011 roku. Argumentacja zamawiajacego dotyczaca koniecznosci przygotowania przez wyko-
nawce kosztoryséw i sprawdzenia ich przez zamawiajacego, powodujaca ze procedura udziele-
nia zaméwienia od jego wszczecia do podpisania umowy trwata ponad miesiac, jeszcze dobit-
niej Swiadczy o braku potrzeby ,natychmiastowego” udzielenia zamoéwienia. Zdaniem Izby
mozna tu méwi¢, co najwyzej o tzw. ,pilnej” potrzebie realizacji zaméwienia. Za nieuzasadnio-
ne Izba uznata takze argumenty zamawiajacego, ze zbyt p6zne rozpoczecie robét wynikato
z potrzeby niezaki6cania sesji poprawkowej, ktéra trwata do 25 wrzesnia 2010 roku.

158. Sygn. akt: KIO/KD 43/13, Uchwata KIO z dnia 20 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezer, wskazu-
je, ze niewatpliwie mozliwos¢ skorzystania z dobrodziejstwa art. 67 ustawy Pzp celem zasto-
sowania trybu z wolnej reki, bez koniecznosci przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w jednym z trybéw konkurencyjnych, badz tez negocjacyjnych, jest
mozliwoscia nadzwyczaj wyjatkowa. Dotyczy to réwniez sytuacji przewidzianej w art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, kiedy ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajacego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natych-
miastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych
trybow udzielenia zamoéwienia. Przy czym pamietac nalezy, iz wymienione przez przepis ten
przestanki musza by¢ spetnione tacznie, a miedzy nimi musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-
-skutkowy oraz zwiazek czasowy.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma zastoso-
wanie do postepowar wszczynanych w przypadku nieprzewidywalnych zdarzer losowych po-
wodujacych konieczno$¢ natychmiastowego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego do
stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem termindéw przewidzianych dla trybéw
gwarantujacych zachowanie zasady konkurencyjnosci. Oprocz zaistnienia wyjatkowej sytuacji
nie wyniklej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego ustawodawca wymaga ponadto, aby
sytuacji tej zamawiajacy nie mégt przewidzie¢. Dodatkowo wystapienie okolicznosci, ktorej
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, musi powodowac
konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia. Przy stosowaniu powyzszego przepisu
waznym jest odréznienie pilnosci udzielenia zaméwienia publicznego, od koniecznosci natych-
miastowego wykonania zamoéwienia, co niewatpliwie ma istotne znaczenie w rozpoznawanym
przypadku. Nie wszystkie zaméwienia, ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym, wymaga-
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ja natychmiastowego wykonania. Ustawodawca nie zdefiniowat co prawda jak nalezy rozumie¢
pojecie natychmiastowego wykonania. Pomocne w tej kwestii jest orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w ktérym stwierdzi¢ mozna, ze okolicznosci nieprzewidywal-
ne to przede wszystkim zjawiska losowe i niezalezne od zamawiajacego, takie jak kleski zywio-
towe (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.), katastrofy, awarie, niespodziewane wypadki.
Ponadto wskaza¢ nalezy, ze wystapienie okolicznosci, ktérej nie mozna byto wczesniej przewi-
dzie¢, musi skutkowac koniecznoscia natychmiastowego wykonania zaméwienia. Zakres zamoé-
wienia jest wowczas absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkéw nieprzewidzianego
zdarzenia (patrz orzeczenia ETS; C-385/2 Komisja przeciwko Republice Wtoch, C-24/91 Komi-
sja przeciwko Krélestwu Hiszpanii, C-525/03 Komisja przeciwko Republice Wioch, C-394/02
Komisja przeciwko Republice Cregji).

Dla udzielania zaméwiers w trybie pilnym ustawodawca przewidziat bowiem inny niz wol-
na reka tryb, mianowicie — tryby negocjacyjne bez koniecznosci zamieszczania ogtoszenia
0 zamoéwieniu. Tryb zamoéwienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym narzedziem stuzacym
udzieleniu zamoéwienia, tj. stosowanym jedynie wéwczas, gdy nie mozna przeprowadzi¢ po-
stepowania w zadnym z pozostatych trybéw. Wynika to z faktu, iz procedura ta nie gwaran-
tuje realizacji podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych.

159. Sygn. akt: KIO/KD 44/13, Uchwata KIO z dnia 28 maja 2013 r.

W zwiazku z tym stosowanie tego przepisu (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy) z uwagi na wyma-
gana przestanke ,(...) sytuacje (...), ktorej nie mogt on przewidzie¢ (...)”, wydaje sie nie do
zastosowania w przypadku zagrozenia terminu wykonania umowy. Na okoliczno$¢ tej pod-
stawy prawnej (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy) nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze dotyczy to
zjawisk sity wyzszej, do ktérych zalicza sie, np: pozar, powddz, trzesienie ziemi, strajk i inne
kataklizmy. Bowiem przepis ten méwi o ,wyjatkowej sytuacji”, a nie, np.: ,0 pilnej potrze-
bie”, jak to wystepuje w art. 62 ust. T pkt 4 ustawy.

W sytuacji koniecznosci wybudowania szeregu stadionéw i wielu drég dojazdowych do tych
stadionéw, op6Znienie w realizacji tych zadan nie stanowi wyjatku. W zwiazku z tym mozna
sktania¢ sie do zakwalifikowania takiej sytuacji do , pilnej potrzeby”, poniewaz terminéw meczy
raczej nie powinno sie przesuwa¢. W zwiazku z tym, ze niedotrzymanie terminu wykonania
umowy nie jest zarbwno ,wyjatkowa sytuacja”, jak i nie jest ,sytuacja do nie przewidzenia”,
zastosowanie tego przepisu, czyli zastosowanie wolnej reki, jest nieuprawnione. Réwniez przed-
stawione okolicznosci zagrozenia terminu wykonania umowy nie sa ,wyjatkowe”.

Nie mozna zgodzic sie takze z kwalifikacja zaistnialej sytuacji po stronie zamawiajacego do
koniecznosci ,natychmiastowego wykonania zaméwienia”. Uzycie przez ustawodawce for-
muty ,natychmiastowego wykonania zaméwienia” wiaze si¢ z zagrozeniem zycia, zdrowia
ludzkiego lub niepowetowanych strat w mieniu, gdzie tylko bezzwtoczne dziatanie moze
zapobiec tym zagrozeniom lub je naprawi¢ w przypadku ich wystapienia. Natychmiastowe
wykonanie czyli wykonanie ,z dnia na dzien”. Chodzi tutaj o natychmiastowe wykonanie
czynnosci, a nie natychmiastowe podjecie decyzji o wykonaniu czynnosci ,w najblizszym
czasie” (w ciggu 4 miesiecy).

Podsumowujac powyzsze rozwazania dyspozycja tego przepisu (art. 67 ust. 1 pkt 3) odno-
si sie do usuwania awarii (peknieta rura cieptownicza, wyrwa w jezdni uniemozliwiajaca
przejazd, zerwany jedyny most w okolicy). Oczywiscie i te przypadki nalezy rozpatrywac
w kontekscie istniejacych okolicznosci zdarzenia.

160. Sygn. akt: KIO/KD 50/13, Uchwata KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Tak jak wynika z ustaleft w toku kontroli, zakres przedmiotowego zaméwienia udzielonego
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byt szerszy niz mozliwy
do udzielenia na podstawie powofanego przepisu, nie zostat bowiem ograniczony jedynie do
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prac niezbednych do usunieciem awarii wentylacji. Tak jak wskazano w umowie nr 47/2010
z dnia 15.10.2010 r. zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jej
przedmiotem byfa rozbudowa Oddziatu Neonatologii dla Il Szpitala Miejskiego im. (...) w t,
obejmujaca wymiane wentylacji mechanicznej wraz z towarzyszacymi robotami budowlany-
mi, takimi jak: wymiana $cianek dziafowych, wykonanie sufitow podwieszanych, wymiana
czesci wyktadzin podtfogowych, naprawy po przebiciach technologicznych, malowanie $cian
i sufitbw, wymiana czesciowa instalacji wodno — kanalizacyjnej, urzadzen sanitarnych, grzej-
nikow centralnego ogrzewania, wymiana czesci instalacji elektrycznej, wykonanie instalacji
gazéw medycznych. Zatem zakres przedmiotowego zamoéwienia udzielonego w trybie z wol-
nej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp obejmowat nie tylko usuniecie skutkow
awarii, lecz przede wszystkim catkowita modernizacje wraz robotami budowlanymi zwiaza-
nymi z rozbudowa Oddziatu Neonatologii.

161. Sygn. akt: KIO/KD 63/13, Uchwata KIO z dnia 25 lipca 2013 r.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, gdy ,ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie za-
mawiajacego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie za-
moéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamé-
wienia”. Przesfanka ta dotyczy wiec udzielania zaméwien w sytuacjach nagtych i nieprzewidy-
walnych czyli takich, ktérych zaistnienie w normalnych warunkach nie jest mozliwe. Za taka
sytuacje nie mozna, w ocenie Izby, uznac lustracji dokonanej na boisku przez przedstawicieli
UEFA i w jej konsekwencji uznania stanu murawy za nienadajacy sie do rozegrania planowane-
go meczu. Inspekcja UEFA nie jest bowiem czyms$ wyjatkowym. Jest normalna sytuacja majaca
miejsce przed rozegraniem meczu Ligi Europejskiej. Terminarz rozgrywek, jak i wymogi stawia-
ne przez UEFA boiskom, w tym murawie, na ktérej rozgrywane sa mecze jest znany wczesnie;j.
Byl wiec znany i zamawiajacemu. Tak wiec przeprowadzona kontrola, bedaca zapewne ruty-
nowa, przed tego typu meczami réwniez nie powinna by¢ dla niego niespodzianka.

162. Sygn. akt: KIO/KD 111/13, Uchwata KIO z dnia 20 grudnia 2013 r.

Podstawa udzielenia przez Zamawiajacego zaméwienia z wolnej reki, kwestionowanego
przez Prezesa UZP w Informacji o wynikach kontroli, byt po pierwsze przepis art. 67 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej
reki, tj. po negocjacjach tylko z jednym wykonawca, ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje nie-
wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej nie mogt on przewidzied,
w sytuagji, kiedy wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, a nie mozna zacho-
wac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia. Przywotfany przepis
ustawy Pzp wskazuje na mozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia bez stosowania otwartych regut
konkurencji, po negocjacjach z jednym, swobodnie wybranym przez zamawiajacego, wyko-
nawca, w wyjatkowej sytuacji (nieprzewidywalnej przez zamawiajacego i przez niego nieza-
winionej), ktéra wskazuje na potrzebe, nie tylko pilnego udzielenia zaméwienia (jak to zosta-
to okreslone w przestance do zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia — art. 62 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp), ale na potrzebe natychmiastowego wykonania zaméwienia. W tym zakre-
sie istnieje tez potrzeba wykazania, ze zamawiajacy nie mozna zachowac terminéw dla zasto-
sowania kazdego innego trybu udzielenia zaméwienia publicznego. Tym samym tez przywo-
tany przepis ma bardzo rygorystyczny charakter i jako wyjatek od zasady — otwartego, konku-
rencyjnego postepowania prowadzonego zgodnie z zasadg prymatu trybéw przetargowych
nad innymi trybami, okres$lona w art. 10 ustawy Pzp — powinien by¢ interpretowany Scisle.
W tym przepisem — jak stusznie wskazywat Prezes UZP w Informacji o wynikach kontroli —
chodzi o sytuacje, kiedy potrzeba natychmiastowego wykonania zaméwienia wynika z ko-
niecznosci unikniecia negatywnych nastepstw zaniechania, niezwlocznego podjecia dziatan
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przez podmiot zamawiajacy, w sytuacji, gdy wchodzi w gre ograniczenie, czy tez zapobieze-
nie rezultatom okreslonego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych potrzeb za-
mawiajacego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zaméwienia
w warunkach uczciwej konkurencji.

O takiej sytuacji, biorac pod uwage argumentacje przedstawiona przez Zamawiajacego
przede wszystkim co do ustug pielegnacji i opieki na oddziatach szpitalnych i potrzebie ich
nieprzerwanego wykonywania przez Zamawiajacego jako podmiot prowadzacy dziatalno$¢
lecznicza, mozna bytoby méwic¢, gdyby przedmiotowe postepowanie na Swiadczenie wskaza-
nych ustug, nawet w trybie zaméwienia z wolnej reki zostato udzielone na minimalny, krétki
okres, niezbedny do przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego. Zawarcie przez Za-
mawiajacego umowy w trybie zamoéwienia z wolnej reki w powofaniu na wskazang przestan-
ke natychmiastowej potrzeby wykonania zaméwienia (catego przedmiotu zaméwienia, biorac
pod uwage jego zakres przedmiotowy, jak i czas trwania ustugi), wyrazona w przywotanym
przepisie ustawy Pzp, na okres 4 lat, stanowi — zdaniem Izby — naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, a jednoczesnie razace naduzycie ze strony Zamawiajacego.

163. Sygn. akt: KIO/KD 8/14, Uchwata KIO z dnia 27 lutego 2014 r.

W kontrolowanym postepowaniu, zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniami Zamawiajacego, iz wy-
konanie prac projektowych byto zadaniem pilnym z uwagi na wskazywane przez Zamawiajacego
uwarunkowania, natomiast nie byfo to zadanie wymagajace natychmiastowego wykonania.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki powinno stuzy¢
wylacznie do przeciwdziafania lub do usuniecia skutkéw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra
nie byta przez zamawiajacego zawiniona i ktérej nie moégt on przeciwdziata¢, a z powodu
zaistnienia ktorej zamawiajacy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania okre-
$lonego rodzaju zamoéwienia. Abstrahujac od oceny, czy z taka sytuacja mamy do czynienia
w kontrolowanym postepowaniu, a Zamawiajacy nie przyczynit sie do zaistniatej sytuacji,
konieczno$¢ wykonania zadania Zamawiajacy mogt i powinien byt przewidywac. Problemy
z realizacja wykonania przedmiotowych prac byty znane Zamawiajacemu juz de facto w mo-
mencie zawarcia umowy podstawowej, poniewaz juz wtedy pojawita sie koniecznos¢ dosto-
sowania projektéw do zakresu objetego projektem o dofinansowanie. Nie mozna zatem
uznad, ze sytuacja, w ktorej znalazt sie Zamawiajacy w momencie wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki stanowita wyjatkowa i nieprzewidywalna sytuacje.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajacego, ze niemozliwe byfo skorzy-
stanie z innego trybu i dochowanie terminéw przewidzianych ustawa ze wzgledu na pilna
potrzebe wykonania zaméwienia. Jak stusznie zauwazyt Kontrolujacy, ustawa Pzp daje Zama-
wiajacemu mozliwos¢ skorzystania z trybéw konkurencyjnych z jednoczesna mozliwoscia
skrécenia terminéw z uwagi na pilna konieczno$¢ udzielenia zaméwienia. Takiej mozliwosci
Zamawiajacy nie rozwazyt.

164. Sygn. akt: KIO/KD 44/14, Uchwata KIO z dnia 13 maja 2014 r.

Izba w petni podziela stanowisko Prezesa UZP w sprawie popetnionych naruszen przepiséw
ustawy wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej, a argumentacje sformutowang na
ich poparcie w ww. Informacji oraz w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajacego, uznaje za
whasna. Przy czym Izba zaznacza i podkresla, iz jej stanowiska nie nalezy rozumiec jako jakiej-
kolwiek generalizacji, ze rozkaz w Sitach Zbrojnych RP wydany przez jednostke nadrzedna ni-
gdy nie moze kreowac i niejako kompensowac zaistnienia przestanek udzielenia zaméwienia
z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp (czego nie zmienia opinia Rzecznika
Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Gre-
cji). Przeciwnie — szczegélne warunki dziafalnosci Sit Zbrojnych i wykonywanych przez nie za-
dan, element Scistego stuzbowego podporzadkowania i dyscypliny wojskowej, a takze brak ro-
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zeznania w planach i potrzebach armii przez jednostki podporzadkowane, ktére wykonuja
rozkazy, np. przez realizacje okreslonych zakupéw — w niektérych przypadkach powodowac
moga, iz catos¢ zaistniatej sytuacji zwiazanej z otrzymaniem danego rozkazu i koniecznos¢ jego
natychmiastowej realizacji, moze zosta¢ oceniona jako wypetnienie przestanek: wyjatkowosci
sytuacji, braku jej spowodowania przez zamawiajacego, niemozliwosci jej przewidzenia, a takze
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia.

Powyzsze nie miato jednak miejsca w rozpatrywanym przypadku. Zmawiajacy mégt tu
przewidzie¢ konieczno$¢ uzupetnienia zapaséw szczepionki po ich ekstraordynaryjnym
uszczupleniu (ktére miafo miejsce, wedtug opisanej przez Zamawiajacego metodologii szcze-
piel, co najmniej na dwa miesigce przed rozpoczeciem turnieju EURO 2012 i byto z nim
zwiazane) i dokona¢ powyzszego w trybie konkurencyjnym, przed rozpoczeciem wydawania
szczepionki na jakiekolwiek inne cele i potrzeby.

Sam Zamawiajacy w pkt ,Ad. 4” zastrzezen wskazuje, iz konieczno$¢ przedmiotowego zakupu
byta nierozerwalnie zwiazana z ubytkiem zapasu szczepionek uzytych do szczepienia zotnierzy
zabezpieczajacych EURO 2012, a jako bezposredni powdd/przestanka pilnosci zakupu w Proto-
kole ZP-WR réwniez zostaje wskazana konieczno$¢ uzupetnienia zapaséw uszczuplonych przez
powyzsze. Nawet jezeli uprzednie nadmiarowe wydania szczepionki zwiazane z turniejem EU-
RO 2012 byly niemozliwe do przewidzenia, to koniecznos¢ ich kompensacji, np. w celu zaszcze-
pienia zotnierzy (...), byfa jak najbardziej przewidywalna (co wykazat Prezes UZP), a takze
mozliwa do przeprowadzenia z zachowaniem przewidywanych ustawowo terminéw stosowania
trybéw konkurencyjnych.

165. Sygn. akt: KIO/KD 81/14, Uchwata KIO z dnia 29 wrze$nia 2014 r.

W ocenie Izby Prezes UZP trafnie zarzucit Zamawiajagcemu w Informacji, ze nie wykazat
on koniecznosci natychmiastowego wykonania zaméwienia. Literalna wyktadnia tego sformu-
towania nasuwa wniosek, ze objete sa nia sytuacje, w ktérych przedmiot zaméwienia musi
zosta¢ wykonany niemalze natychmiast po udzieleniu zaméwienia publicznego (zawarciu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego). W tym przypadku nacisk pofozony zostal na
szybkos¢ osiagniecia przez zamawiajacego pozadanego efektu w postaci realizacji zamoéwie-
nia publicznego. Gdyby natomiast byfo tak, jak stwierdzit Zamawiajacy w Zastrzezeniach, ze
efekt w postaci natychmiastowego wykonania zaméwienia publicznego nie byt warunkiem
sine qua non, to — kierujac sie dyrektywa racjonalnego ustawodawcy — w przepisie art. 67
ust. T pkt 3 Pzp uzyte zostatoby inne pojecie, jak chociazby ,pilna potrzeba udzielenia zamo-
wienia”, o ktérej mowa w art. 62 ust. 1 pkt 4 Pzp. W takiej sytuacji punktem odniesienia jest
jak najszybsze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego (w ten sposéb dochodzi
do pilnego udzielenia zaméwienia), nie zas$ realizacja przedmiotu takiego kontraktu.

Tymczasem, jak ustalono w toku kontroli, Zamawiajacy udzielit zaméwienia w dniu 14 grud-
nia 2012 r. (data zawarcia Umowy). Przedmiot zaméwienia obejmowat m.in. dostawe i montaz
stolarki okiennej w budynku (...), ktéra — w przeciwieristwie do pozostatych powierzonych
przez Zamawiajacego w trybie zamoéwienia z wolnej reki prac — miata zosta¢ wykonana do dnia
15 maja 2013 r. Wobec powyzszego, nie kwestionujac potrzeby zabezpieczenia inwestydji
przed szkodliwym oddziatywaniem warunkéw atmosferycznych oraz innych argumentéw kon-
sekwentnie powolywanych przez Zamawiajacego, Izba stwierdzita, ze nie sposéb méwic o zre-
alizowaniu opisanego powyzej celu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki na podstawie przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp w sytuacji, w ktérej wykonanie zaméwienia przewidziane zostato de
facto po uptywie 5 miesiecy od udzielenia zaméwienia.

Nie miafa przy tym znaczenia argumentacja Zamawiajacego, zgodnie z ktéra cel montazu
stolarki okiennej (przeciwdziatanie zawilgoceniu czesci podziemnej inwestyciji i fluktuacjom tem-
peratury) zostat osiagniety juz po 37% czasu niezbednego dla jego petnego wykonania (vide
przedstawiona w zastrzezeniach Zamawiajacego tabela opisujaca przebieg procesu technologicz-
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nego montazu stolarki okiennej). Inaczej bytoby w sytuacji, gdyby ten element przedmiotu zamé-
wienia byt realizowany na catym budynku (...) rownoczesnie, podczas gdy — zgodnie z harmo-
nogramem montazu okien stanowigcym zatacznik nr 7 do Umowy — jego wykonanie miato
miejsce etapowo (od dnia 7 stycznia 2013 r. na elewacji zachodniej, od dnia 7 lutego 2013 r. na
elewacji pofudniowej i od dnia 18 marca 2013 r. na elewacji pétnocnej i wschodniej). Takze
zatem z tego wzgledu nie sposéb méwi¢ o dziataniu w celu natychmiastowego zabezpieczenia
terenu inwestycji przed szkodami materialnymi, na co powotywat sie Zamawiajacy.

Art. 67 ust. 1 pkt 4

166. Sygn. akt: KIO/KD 66/10, Uchwata KIO z dnia 8 pazdziernika 2010 r.

(...) Prezes Urzedu i Zamawiajacy réznili sie w interpretacjach sformutowania okreslonego
w art. 67 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych ,warunki zaméwienia” — dla Prezesa Urzedu
sa to wszelkie warunki, zarébwno podmiotowe, jak i przedmiotowe, dla Zamawiajacego sa to
wylacznie warunki przedmiotowe. Rzeczywiscie wyrazenie uzyte w art. 67 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamoéwien publicznych — ,warunki zaméwienia” — moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne:
moga to by¢ ,warunki [przedmiotu] zaméwienia” (pojecie wezsze, dotyczace wylacznie warun-
kéw przedmiotowych), jak i ,warunki [przedmiotowe i podmiotowe] zamdéwienia” (pojecie
szersze, obejmujace wszelkie wymogi, ktére moga mie¢ wptyw na krag potencjalnych wykonaw-
céw, dotyczace zaréwno przedmiotu zamoéwienia, jak i strony podmiotowej jego realizacji).

W ocenie skfadu orzekajacego, skoro nie mozna wywies¢ jednoznacznego znaczenia
z brzmienia analizowanego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwieri publicznych, to nale-
zy odwotac sie do wyktadni celowosciowej. Niewatpliwie zamiarem ustawodawcy byto umoz-
liwienie realizacji przedmiotu zaméwienia w sytuacji, gdy nie zostaly pozytywnie zakoriczone
(tzn. nie doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej) co najmniej dwa poprzednie postepowania,
przeprowadzone w trybie konkurencyjnym. W przypadku, kiedy nie ztozono zadnej oferty
w postepowaniu (jak w postepowaniach przeprowadzonych wczesniej przez Zamawiajacego)
trudno dociec, czy brak zainteresowania wéréd potencjalnych wykonawcéw wynikat z nadmier-
nych wymogéw w opisie zamoéwienia, z nadmiernego okreslenia warunkéw udziatu w postepo-
waniu, czy tez wykonawcy nie byli zainteresowani z innych przyczyn (np. maja peten pakiet
zleceri i brak im wolnych srodkéw, ktére moga przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia).

Jezeli dochodzi do sytuacji, w ktérej zamawiajacy w postepowaniach konkurencyjnych
stawia skonkretyzowane warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie — w trybie niekonku-
rencyjnym, udzielajgc zaméwienia z wolnej reki — nie stawia zadnych wymagan, to moze
(potencjalnie) zaistnie¢ podejrzenie, ze nastapito to w okreslonym celu: poczatkowo posta-
wiono wygérowane warunki — by zminimalizowa¢ (ograniczy¢ badz wykluczy¢) skuteczny
udziat w postepowaniu mozliwych wykonawcéw, a nastepnie doszto do ich obnizenia, aby
udzieli¢ zaméwienia okreslonemu wykonawcy: ,Zamawiajacy stawiatby wymagania niemoz-
liwe do spetnienia w celu zniechecenia wykonawcédw, tylko po to, aby podja¢ negocjacje
z preferowanym wykonawca” (...).

Ze wzgledu na powyzej opisang mozliwos¢ wystapienia manipulacji ostatecznym wynikiem
przeprowadzonych postepowarn (rozumianym jako udzielenie zaméwienia skonkretyzowanemu
wykonawcy), Izba uznata, ze stuszno$¢ nalezy przyzna¢ pogladowi prezentowanemu przez Pre-
zesa UZP w wyniku kontroli: ,warunki zaméwienia” to wszelkie warunki, dotyczace zaréwno
przedmiotu, jak i podmiotu zaméwienia, i aby mogfa zaistnie¢ podstawa udzielenia zaméwienia
z art. 67 ust. ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, Zadne z nich nie moga by¢ w sposéb
istotny zmienione. Zatem pod pojeciem ,warunki zaméwienia” nalezy rozumie¢ wszelkie wa-
runki, na jakich jest ono udzielane — Zamawiajacy nie moze bowiem udzieli¢ zaméwienia wyko-
nawcy, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, tym samym spefnienie warunku
udziatu w postepowaniu jest takze warunkiem zaméwienia (udzielenia zamoéwienia).
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167. Sygn. akt: KIO/KD 62/11, Uchwata KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r.

W mysl przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia
w trybie z wolnej reki, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia, z ktérych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego
albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w po-
stepowaniu, nie zostaly ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na pod-
stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia,
a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione. (...)

Nie ulegato watpliwosci, ze zamawiajacy przeprowadzit trzy postepowania na udzielenie za-
moéwienia w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Obstuga wyjazdéw zagranicznych zama-
wiajacego w zakresie dostawy biletéw lotniczych, autobusowych i kolejowych”. Pierwsze (znak:
DZP/CM/242/3-84/ZP/10), i drugie postepowanie (znak: DZP/CM/242/3-114/ZP/10) zostaly
uniewaznione przez zamawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp albowiem
w obydwu z nich cena oferty z najnizsza ceng przewyzszata kwote, ktéra zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. W postepowaniach tych ztozono odpowiednio jedna
i dwie oferty, a zadna z nich nie zostata odrzucona, co wynikafo z protokoféw postepowan. Je-
dynie trzecie postepowanie (znak: DZP/CM/242/3-146/ZP/10) zostato uniewaznione przez za-
mawiajacego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz nie ztozono zadnej oferty.

Na tle tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzita, ze przywotywana przez zamawiaja-
cego okoliczno$¢, iz w drugim postepowaniu w obydwu ztozonych ofertach wystepowaty btedy
kwalifikujace je finalnie do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu
na niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zaméwienia nie ma znaczenia z punktu widzenia spefnie-
nia zakwestionowanej przez kontrolujacego przestanki. Z przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w sposob jednoznaczny wynika, iz prowadzone przez zamawiajacego kolejne postepowania
(a wiec minimum dwa) powinny by¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
poniewaz nie zostaty ztozone w ich trakcie zadne oferty lub w wyniku odrzucenia wszystkich
ofert. W tym ostatnim przypadku wszystkie oferty powinny zosta¢ odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia.
Podkresli¢ nalezy, ze odrzucenie oferty jest czynnoscig zamawiajacego, ktérej dokonuje on w po-
stepowaniu, za$ informacje o tej czynnosci zamieszcza w protokole postepowania. Tymczasem
z protokotu postepowania (znak: DZP/CM/242/3-114/ZP/10) wynika, Ze zadna z ofert nie zosta-
ta przez zamawiajacego odrzucona. Przestanka do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
jest dokonanie czynnosci odrzucenia wszystkich ztozonych ofert z powodu niezgodnosci ich
tresci z trescia SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, a nie jedynie stwierdzenie, ze
oferty te podlegaty odrzuceniu i zaniechanie dokonania tej czynnosci. Uniewaznienie postepo-
wania z uwagi na fakt, iz cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote, jaka zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia nie daje prawa do korzystania z trybu zamé-
wienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

168. Sygn. akt: KIO/KD 15/12, Uchwata KIO z dnia 7 lutego 2012 r.

W niniejszej sprawie — zgodnie z ustalonym przez Izbe stanem faktycznym — Zamawiajacy
udzielit zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem byta ,dostawa generatora udarowego
(uktadu do wysokonapieciowych préb impulsowych) wraz z dostawa, montazem i uruchomie-
niem dla Politechniki (...)” w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. W mysl tego przepisu udzielenie zaméwienia we wskazanym trybie jest m.in. moz-
liwe, jezeli w kolejno prowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
z ktérych co najmniej jedno prowadzone bylo w trybie przetargu nieograniczonego albo ograni-
czonego, nie zostaly ztozone zadne oferty, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaly w istotny
spos6b zmienione. Tak jak ustalita Izba, Zamawiajacy w zakresie tego przedmiotu zaméwienia
przeprowadzit dwa przetargi, w ktérych nie zostaly ztozone oferty. Z kolei w postepowaniu pro-
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wadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki, w wyniku ktérego zostata zawarta umowa — zmie-
nit termin realizacji zaméwienia poprzez wydfuzenie o jeden miesigc terminu dostawy w stosun-
ku do pierwotnie wymaganych czterech miesiecy, oraz odstapit od wymaganego w przetargach
wykonania — i tym samym potwierdzenia tego warunku — minimum 1 dostawy aparatury/urza-
dzenia podobnego rodzaju jak przedmiot zaméwienia, o wartosci minimum 400 000,00 zt.

Izba przede wszystkim uznafa, ze termin realizacji zamoéwienia jest niewatpliwe istotnym wa-
runkiem zaméwienia, takze w przypadku dostaw i zdecydowanie miesci sie w pojeciu warunkow
umowy oraz dotyczy sposobu realizacji zaméwienia. Zatem w okolicznosciach niniejszej sprawy
jego wydtuzenie do pieciu miesiecy w miejsce uprzednio wymaganych czterech miesiecy stano-
wi niewatpliwe istotng zmiane, w rozumieniu powotanego art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w sto-
sunku do pierwotnych warunkéw zaméwienia. Z tego tez wzgledu Izba podzielita poglad Preze-
sa UZP, ze nawet gdyby zaaprobowac stanowisko Zamawiajacego i uzna¢, ze warunkami pier-
wotnymi zamOwienia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie sa warunki podmiotowe,
to nie zmienia to faktu, ze Zamawiajacy istotnie zmienit pierwotne warunki przedmiotowe za-
moéwienia, na co nie zezwala wskazany przepis.

Odnoszac sie do kwestii zwiazanych z warunkami podmiotowymi zaméwienia, w tym przy-
padku doswiadczenia wykonawcy, Izba w szczegblnodci zwraca uwage na art. 68 ustawy Pzp,
z ktérego wynika, ze takze w postepowaniu prowadzonym w trybie zamoéwienia z wolnej reki,
co do zasady, okreslenie warunkéw podmiotowych dla wykonawcy i ich ocena nastepuje wedtug
tych samych regut jak w postepowaniach konkurencyjnych prowadzonych m.in. w trybach prze-
targowych. Tym samym Izba podzielita stanowisko Prezesa UZP wyrazone w pi$mie z dnia 23
stycznia 2012 r., ze takze te warunki — jak i warunki przedmiotowe — moga mie¢ wptyw na krag
potencjalnych wykonawcéw. Majac zatem na uwadze dotychczasowe orzecznictwo KIO oraz
odwotujac sie do wykfadni celowosciowej przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba stwier-
dzita, Ze ztagodzenie warunkéw podmiotowych (w tym przypadku — catkowita rezygnacja z wy-
magania w zakresie doswiadczenia) — prowadzito takze do istotnej zmiany warunkéw pierwot-
nych zaméwienia. Izba dodatkowo podkresla, Zze — tak jak podnosi sie m.in. w orzecznictwie ETS
i co wskazat Prezes UZP — skorzystanie z mozliwosci przeprowadzenia postepowania w innym
trybie niz tryb przetargowy zostalo ograniczone i uzaleznione od wystapienia konkretnych prze-
stanek okreslonych w ustawie. Zatem w takim przypadku, udzielenie zaméwienia — szczeg6lnie
po negocjacjach z jednym wykonawca w trybie zaméwienia z wolnej reki — jest wyjatkiem od
ogoblnej zasady stosowania trybéw podstawowych i przestanki ich zastosowania nalezy interpre-
towac scisle, a kazdy podmiot, ktéry sie na nie powotuje, musi by¢ w stanie je udowodnic.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia oraz dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba
uznata, ze Zamawiajacy wprowadzajac — w stosunku do postepowan przeprowadzonych w try-
bach przetargowych — istotne zmiany do pierwotnych warunkéw zaméwienia na , Dostawe gene-
ratora udarowego (ukfadu do wysokonapieciowych préb impulsowych) wraz z dostawa, monta-
zem i uruchomieniem dla Politechniki (...)” w postepowaniu przeprowadzonym w trybie zamé-
wienia z wolnej reki, udzielit tego zaméwienia z naruszeniem wskazanego przepisu ustawy Pzp.

169. Sygn. akt: KIO/KD 73/12, Uchwata KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem zawartym w wyniku kontroli, jak réwniez w odpowiedzi na
zastrzezenia z dnia 1 sierpnia 2012 roku, co do braku zaistnienia w rozpatrywanym stanie fak-
tycznym przestanki, okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycja tego
przepisu, zamawiajacy ma prawo zastosowac tryb zaméwienia z wolnej reki w sytuacji, gdy
w prowadzonych kolejno postepowaniach, z ktérych co najmniej jedno prowadzone byto w try-
bie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, nie wptynat Zaden wniosek o dopuszczenia
do udziatu w postepowaniu, nie zostaly ztozone Zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzu-
cone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zaméwienia, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty zmienione.
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W rozpatrywanym stanie faktycznym, zamawiajacy przeprowadzit co prawda dwa postepowa-
nia w trybie przetargu nieograniczonego, ale w zadnym z nich nie dokonat czynnoéci odrzucenia
ofert w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na ich niezgodno$¢ z opisem przedmio-
tu zaméwienia. Powodem uniewaznienia przeprowadzonych postepowan byto: w pierwszym
przypadku — zaoferowanie ceny, ktéra przekraczata wartos¢ srodkow przeznaczonych na finanso-
wanie zamoéwienia, w drugim przypadku — odmowa wykonawcy zawarcia umowy. Stwierdzenie
tej okolicznosci, ktérej zamawiajacy nie kwestionuje w zfozonych zastrzezeniach, Swiadczy juz
niewatpliwie o braku spetnienia przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze w zaistnialym przypadku istnieje mozli-
wos¢ powotania sie bezposrednio na przepis Dyrektywy 2004/18/UE w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz, ze
analizowany stan faktyczny odpowiada dyspozycji normy prawnej zwartej w art. 30 ust. 1
lit. a dyrektywy i uzasadnia zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki. Przepis art. 30
ust. 1 lit. a Dyrektywy 2004/18/UE opisuje przypadki uzasadniajace zastosowanie procedury
negocjacyjnej z uprzednia publikacja ogfoszenia, ktérej odpowiednikami w polskim prawo-
dawstwie sa negocjacje z ogloszeniem oraz dialog konkurencyjny. Przestanka okreslona
w art. 30 ust. 1 lit. a nie moze zatem stanowi¢ podstawy do zastosowania trybu zamdéwienia
z wolnej reki, ktére jest trybem negocjacyjnym nie poprzedzonym ogloszeniem. Okolicznosci
uzasadniajace zastosowanie trybéw negocjacyjnych bez ogtoszenia zostaty natomiast okreslo-
ne w art. 31 Dyrektywy 2004/18/UE, wobec czego powotywanie sie na przestanke art. 30
ust. 1 lit. a w zaistniatym przypadku jest nieuzasadnione.

Niezaleznie od powyzszego, Izba wskazuje ze brak jest podstaw do powotania sie bezposred-
nio na przepis dyrektywy, w sytuacji gdy przepis unijny zostat wiasciwie i w sposéb zupetny
implementowany do polskiego porzadku prawnego. Analizowany przepis art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp odpowiada normie prawnej zawartej w art. 31 ust. 1 lit. a Dyrektywy 2004/18/UE,
jednak ustawodawca krajowy przewidziat mozliwos¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolnej
reki po przeprowadzeniu co najmniej dwdch, a nie jak przewiduje dyrektywa jednego postepo-
wania w trybie procedury otwartej lub ograniczonej. W konsekwengji przestanka okreslona
w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ma charakter bardziej restrykcyjny niz przewiduje to ustawo-
dawstwo europejskie. Izba podziela stanowisko zaprezentowane w odpowiedzi na zastrzezenia
z dnia 1 sierpnia 2012 roku, ze ustawodawca krajowy ma prawo ogranicza¢ swobode zamawia-
jacego wzgledem okreslonej w dyrektywie, o ile jest to zgodne z podstawowym celem dyrekty-
wy, jakim jest przede wszystkim mozliwie szerokie zapewnienie konkurencyjnosci.

170. Sygn. akt: KIO/KD 99/13, Uchwata KIO z dnia 3 grudnia 2013 r.

W regulacji tej zawarto kilka przestanek, wskazujacych na mozliwos¢ skorzystania z trybu za-
moéwienia z wolnej reki. Niewatpliwie zatem dla wypetnienia dyspozycji wskazanego przepisu
zamawiajacy musi wykazac sie, ze przeprowadzit kolejno dwa postepowania o udzielenie zamoé-
wienia, przy czym zastrzezono, ze co najmniej jedno z nich musi by¢ prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego. Druga przestanka to ustalenie, ze
postepowania te nie zakonczyly sie wyborem oferty najkorzystniejszej, bowiem w ich toku nie
wplynal Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo nie zostaly zfozone
zadne oferty, jesli zas wptynely oferty to wszystkie zostaty odrzucone z powodu ich sprzecznosci
z opisem przedmiotu zamoéwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Biorac pod
uwage stan faktyczny niniejszej sprawy przywotane powyzej przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp zostaly przez zamawiajacego wykazane i wypetnione. Przywofany przepis zaktada
jednak jeszcze konieczno$¢ wykazania sie wypetnieniem dodatkowo jednej istotnej przestanki
dla mozliwosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Owa przestanka to koniecznos¢
wykazania, ze pierwotne warunki zaméwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie zamé-
wienia z wolnej reki nie zostaly w istotny sposéb zmienione w stosunku do wczesniejszych po-
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stepowari. Ta przesfanka — zdaniem Izby — w przedmiotowej sprawie nie zostata wypetniona,
przede wszystkim z uwagi na zmiane warunkéw udziatu okreslonych przez zamawiajacego
w postepowaniu prowadzonym w trybie zaméwienia z wolnej reki w stosunku do wczesniejszych
postepowan prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego. O ile mozna byloby sie jeszcze
zgodzi¢ z zamawiajacym, ze wprowadzone przez niego w opisie przedmiotu zaméwienia zmia-
ny (rezygnacja z centralnej instalacji sprezonego powietrza wyposazonej w minimum 1 punkt
poboru, dopuszczenie zamontowania dwdch, zamiast pierwotnie wymaganych czterech stalo-
wych trab w odniesieniu do dodatkowych sygnatéw pneumatycznych, zmiana parametréow defi-
brylatora wskazanych w punktach 4, 23, 48-50 oraz wifasciwosci worka samosprezalnego z wlo-
tem dla tlenu, okreslone w punkcie 7) nie majg charakteru istotnego i sa wynikiem negocjacji
prowadzonych z wykonawca w toku postepowania, a takze znajduja swoje oparcie w zapyta-
niach sktadanych w tym zakresie do zamawiajacego w trybie prowadzonych postepowan konku-
rencyjnych (w przetargu nieograniczonym), to zmiana w zakresie warunkéw udziatu w postepo-
waniu — zdaniem Izby — jest istotna i tym samym nie moze wskazywac na wypetnienie dyspozy-
cji art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Ustawodawca we wskazanym przepisie zatozyt, ze zamawiajacy w sposéb istotny nie bedzie
dokonywat zmian pierwotnych warunkéw zamoéwienia. Za warunki zaméwienia nalezy uznac¢
zar6bwno elementy opisu przedmiotu zamoéwienia, jak i warunki podmiotowe kwalifikujace wyko-
nawcéw pod tym wzgledem do udziatu w postepowaniu co do ich potencjalnych mozliwosci
realizacji przedmiotu zaméwienia. Skoro w prowadzonych uprzednio postepowaniach przetargo-
wych zamawiajacy oczekiwat od wykonawcéw wykazania sie okreslonym potencjatem w zakresie
wiedzy i doswiadczenia (co najmniej jedna dostawa ambulansu medycznego typu B lub C, o war-
tosci nie mniejszej niz 350 000,00 z1), a takze konkretnym potencjatem finansowym (posiadanie
$rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci nie mniejszej niz 350 000,00 zt),
uznajac, ze tylko taki doswiadczony wykonawca moze podjac sie dla niego realizacji przedmiotu
zamobwienia, analogiczne wymagania powinien byt on przedstawi¢ wybranemu przez siebie —
faktycznie w sposéb dowolny — wykonawcy, z ktérym prowadzit negocjacje w sprawie zawarcia
umowy. Takich warunkéw ani w zakresie doswiadczenia, ani w zakresie potencjatu finansowego
zamawiajacy nie okreslit wobec wykonawcy zaproszonego do negocjacji w trybie zaméwienia
z wolnej reki, ani tez tych kwalifikacji tego podmiotu nie zweryfikowat w toku tego postepowania
przed udzieleniem zaméwienia publicznego. Z tych tez wzgledéw nie dopetnit on ustawowego
wymogu i nie wykazat wypetniania przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki.

Art. 67 ust. 1 pkt 5

171. Sygn. akt: KIO/KD 30/10, Uchwata KIO z dnia 4 maja 2010 r.

Jak wynika z brzmienia przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp udzielenie zaméwienia z wolnej reki
jest dopuszczalne, o ile konieczno$¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego wynika z ,sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia”. Stusznie stwierdzone zostato w Informacji o wyniku
kontroli, iz nie moga by¢ usprawiedliwieniem dla wydtuzenia okresu realizacji zamoéwienia oko-
licznosci takie, jak korzystanie przez wykonawcow z przystugujacej im na podstawie przepiséw
ustawy procedury protestacyjno-odwotawczej czy tez trwajace zbyt diugo procesy uzgadniania
dokumentacji przetargowej. W Informacji o wyniku kontroli podniesione zostalo, iz takze proce-
dura uzyskiwania pozwoleri administracyjnych nie moze by¢ uznana za sytuacje niemozliwa
wezesniej do przewidzenia. Na potwierdzenie tego stanowiska przywofano opinie Rzecznika
Generalnego w opinii z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice
Grecqji oraz wyrok ETS, w ktérej zostata dokonana wykfadania pojecia ,nieprzewidywalnosci” na
gruncie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zgodnie z nig zamawiajacy nie powinien powotywac sie
na dziatania lub zaniechania innego organu wiadzy publicznej w celu uzasadnienia naruszenia
prawa wspodlnotowego, zatem nie stanowi nieprzewidzianej okolicznosci uzasadniajacej zastoso-
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wanie trybu zamoéwienia z wolnej reki sytuacja, w ktérej w odniesieniu do roboty budowlanej
konieczne jest uzyskanie odpowiednich, przewidzianych prawem pozwolen czy zatwierdzen
wydawanych przez inne organy. Argumentacja ta jest zatem adekwatna do stanu faktycznego
kontrolowanego postepowania. Zamawiajacy w pismie z dnia 27 sierpnia 2009 r. stanowigcym
odpowiedzi na pismo Prezesa UZP z dnia 14 sierpnia 2009 r. (znak UZP/DKD/MD/32815/09)
wskazat na wydtuzajace sie —znacznie przekraczajace terminy wynikajace z kodeksu postepowa-
nia administracyjnego — procedury uzyskiwania pozwolert administracyjnych, w szczegélnosci (...)
oraz pozwolenia na budowe oraz na sprzeciwy i protesty wiascicieli nieruchomosci i trudnosci
w uzyskaniu prawa do dysponowania nieruchomoscia, co skutkowato przedtuzeniem okresu rea-
lizacji rob6t budowlanych od 3 do 11 miesiecy. Jednak w $wietle zebranego w sprawie materiatu
dowodowego Zamawiajacy nie dat podstaw do innej niz dokonanej przez Prezesa UZP oceny
stanu faktycznego niniejszej sprawy. W szczegdlnosci nie wskazat precyzyjnie jakie konkretne sy-
tuacje i zdarzenia zwlaszcza w zakresie realizacji uméw na roboty budowlane przyczynity sie do
tak istotnego przedtuzenia okresu ich realizacji. Ciezar dowodzenia — jak Izba wskazata na wstepie
— lezy w tym zakresie po stronie Zamawiajacego. Zatem trafnie Prezes UZP w niniejszym stanie
faktycznym ustalit, iz omawiana przestanka zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki nie zo-
stata udowodniona, gdyz koniecznos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego musi wynikac z sytu-
acji niemozliwej do przewidzenia, tj. takiej, ktérej Zamawiajacy nie mégt stwierdzi¢ przy zacho-
waniu nalezytej starannosci na etapie przygotowywania specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia. Zamawiajacy jednak nie wskazat na okolicznosci niemozliwe do przewidzenia, powodu-
jace konieczno$¢ wydtuzenia umowy z Inzynierem Kontraktu o 24 miesiace.

172. Sygn. akt: KIO/KD 32/11, Uchwata KIO z dnia 19 kwietnia 2011 r.

Powyzej opisany podzial rob6t — udzielonych jako roboty dodatkowe — na dwie grupy jest
w ocenie Izby doniosty dla wydania niniejszej opinii, bowiem druga grupa robét — ktérych pro-
gnoza na etapie przygotowania dokumentacji projektowej dla zaméwienia podstawowego byta
niemozliwa, kwalifikuje sie do robét dodatkowych, ktére mozna w ocenie sktadu orzekajacego
Izby wykona¢ na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. @) Prawa zaméwier publicznych — sa
to roboty udzielone dotychczasowemu wykonawcy robét budowlanych zaméwieri dodatko-
wych, nieobjete zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajace tacznie 50% wartosci realizo-
wanego zamdéwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stafo
sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, a z przyczyn technicz-
nych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw. Roboty z drugiej grupy wyraznie sie
zazebialy z robotami podstawowymi, koniecznos¢ ich wykonania wynikneta dopiero w trakcie
wykonywania robét podstawowych (najlepszym przyktadem jest tu odkrycie w trakcie wykony-
wania prac istnienia niezinwentaryzowanej, nieobecnej w zasobach geodezyjnych kanalizacji
deszczowej, co implikowato roboty oznaczone nr 9), a wydzielenie ich do osobnego zaméwienia
bytoby z przyczyn technicznych niemozliwe badz gospodarczo nieracjonalne.

Do ziszczenia sie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) Prawa zamoéwien publicznych nie
jest konieczne réwnoczesne zaistnienie przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 5 li. b) Prawa zaméwien
publicznych (wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamé-
wienia dodatkowego), bowiem miedzy pkt 5 lit. a) i 5 lit. b) znajduje sie spojnik ,lub”. Nie-
zaleznie od powyzszego, niektére z rob6t z drugiej grupy spetniaja zaréwno przestanki art. 67
ust. T pkt 5 lit. a), jak i 5 lit. b) Prawa zaméwien publicznych.

173. Sygn. akt: KIO/KD 75/11, Uchwata KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r.

W zakresie postepowania o udzielenie zamoéwienia dodatkowego z naruszeniem art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp Izba réwniez podziela stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli
doraznych nastepczych. Przepis ten dopuszcza zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki
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w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug zaméwien dodatkowych nieobje-
tych zaméwieniem podstawowym i nieprzekraczajacych 50% wartosci realizowanego zaméwie-
nia niezbednych do jego prawidlowego wykonania, ktérych wykonanie stafto sie konieczne na
skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli z przyczyn technicznych lub go-
spodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub wykonanie zaméwienia podstawowego jest
uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego. Tym samym niezbedna jest tozsamos$¢
wykonawcy wykonujacego zaméwienia podstawowe i zaméwienie dodatkowe.

Zamawiajacy, wskazujac, iz wykonawca zaméwienia podstawowego byta zaréwno firma X,
jak i Y sp. z 0.0., a wiec udzielenie zaméwienia jednej z tych firm lub konsorcjum tych firm
jest udzieleniem zamoéwienia dotychczasowego wykonawcy, pomija regulacje ustawy Pzp
w odniesieniu do wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Art. 23
ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie za-
moéwienia stosuje sie odpowiednio przepisy o wykonawcy. Poszczegdlni wykonawcy wcho-
dzacy w sktad wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia (najczesciej
wystepujacych jako konsorcjum) nie maja statusu samodzielnego wykonawcy w rozumieniu
ustawy Pzp — funkcjonuja oni jako byt taczny, ubiegajac sie wspélnie o udzielenie zaméwie-
nia, a nastepnie bedac tacznie strong umowy z zamawiajacym. Ustawa Pzp nie pozwala za-
tem na dopatrywanie sie tozsamosci podmiotowej pomiedzy wykonawcami wspélnie ubiega-
jacymi sie o udzielenie zaméwienia (konsorcjum), a pojedynczym wykonawca (cztonkiem
konsorcjum). Zaakceptowanie takiej argumentacji mogtoby oznacza¢, iz zaméwienie dodat-
kowe wykonywatby podmiot, ktéry nie spetniat samodzielnie warunkéw wykonania zamé-
wienia podstawowego, a tym samym i dodatkowego, jako ze przepis art. 67 ust. T pkt 5
ustawy Pzp zaktada tozsamos¢ podmiotowa po stronie wykonawcy.

174. Sygn. akt: KIO/KD 87/11, Uchwata KIO z dnia 8 grudnia 2011 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze istota zaméwienia dodatkowego w robotach bu-
dowlanych sprowadza sie do tego, ze wykraczaja one poza zakres zaméwienia podstawowego
okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a w szczegblnosci w zataczonej do
niej dokumentacji projektowej opisujacej przedmiot zaméwienia. O zaméwieniach dodatko-
wych w $wietle art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp bedzie mozna méwi¢, gdy m.in. wykonanie zaméwienia
dodatkowego stafo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do przewidzenia. W przedmio-
towej sprawie sam zamawiajacy zdaje sie przeczyc zaistnieniu tej podstawowej przestanki upraw-
niajacej do udzielenia zaméwienia na roboty dodatkowe w trybie zaméwienia z wolnej reki.
Wskazywat on, iz udzielit zamoéwienia na roboty dodatkowe, gdyz byly one przewidziane w wy-
jasnieniach do SIWZ, wzorze umowy oraz na podstawie decyzji Ministra Rolnictwa i Rozwoju
Wsi z dnia 22 czerwca 2010 r. Powyzsze dyskwalifikuje mozliwos¢ udzielenia zaméwienia na
roboty dodatkowe na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz konieczno$¢ udzielenia zamoéwieri
dodatkowych byta znana zamawiajacemu juz na etapie prowadzenia postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, co sam zamawiajacy przyznat. Dodatkowo wskazano, iz przystoso-
wanie poddasza do celéw uzytkowych nie byto niezbedne do wykonania zaméwienia podsta-
wowego. Izba wskazuje, iz koniecznos¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego musi by¢ bezpo-
$rednio zwiazana z prawidlowym wykonaniem zaméwienia podstawowego juz realizowanego,
jednak nie moze ona wynikac z zaniedban czy niestaranno$ci zamawiajacego. Jesli zamawiajacy
nie przewidziat okreslonych robét budowlanych tylko dlatego, ze nie zachowat nalezytej staran-
nosci przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia, nie moze udziela¢ zamoéwiers dodatko-
wych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Przyktadowo zamawiajacy nie moze udzieli¢ zamoé-
wienia na roboty dodatkowe na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, jezeli przyczyna wykonania
robét dodatkowych beda nieprawidtowosci w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych, czy np. projektach wykonawczych.
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175. Sygn. akt: KIO/KD 88/11, Uchwata KIO z dnia 9 grudnia 2011 r.

Odnoszac sie do pierwszej z przestanek, a mianowicie nieprzewidywalnosci koniecznosci
wykonania robét dodatkowych stwierdzi¢ nalezy, iz winny one mie¢ charakter obiektywny i bez-
wzgledny, a tym samym powinny wynikac z przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego. Koniecz-
no$¢ udzielenia zaméwienia dodatkowego powinna by¢ bowiem nastepstwem sytuacji niemoz-
liwej wczesniej do przewidzenia, przy uwzglednieniu zobiektywizowanej kategorii nalezytej sta-
rannosci. Udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie niekonkurencyjnym, w trybie zamoéwie-
nia z wolnej reki, nie moze bowiem usprawiedliwia¢ niestaranno$¢ planowania i przygotowania
catego procesu inwestycyjnego. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy juz na
etapie wszczynania postepowania na ,Budowe Szpitala Powiatowego w R.” miat Swiadomos¢, iz
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie obejmuje wszystkich robét koniecznych do
wykonania zaméwienia. Powiat R., przejmujac inwestycje i prowadzac ostatni etap postepowa-
nia przetargowego na jej realizacje, posiadat wiedze na temat przebiegu dotychczasowego pro-
cesu inwestycyjnego, w tym o niekompletnosci dokumentacji projektowej i kosztorysowej (...).

Okolicznoscia taka [uzasadniajgca zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki w oparciu
o art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — przyp. red.] nie jest rowniez przedtuzajacy sie w czasie
okres realizacji inwestycji, jak i to, ze Srodki przeznaczone na te inwestycje byty srodkami
pochodzacymi ze Skarbu Panstwa i to wiasnie od tych dotacji caty proces inwestycyjny byt
uzalezniony. Przestanki takiej ustawa bowiem nie przewiduje.

Odnoszac sie do kolejnej z przestanek ustawowych zastosowania zaméwienia z wolnej reki,
tj. okolicznosci, iz wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamé-
wienia dodatkowego stwierdzi¢ nalezy, ze okreslone roboty aby mogly by¢ uznane za roboty
dodatkowe nie moga by¢ objete przedmiotem pierwotnej umowy o zaméwienie publiczne.
Roboty dodatkowe stanowia bowiem nowe zaméwienie. W niniejszym stanie faktycznym sa to
roboty, ktére — co konsekwentnie podkreslat Zamawiajacy — nie zostaly ujete w dokumentacji
wykonawczej. Natomiast koniecznos¢ ich wykonania byta niewatpliwie wynikiem zaréwno zmia-
ny potrzeb Zamawiajacego powstatych na etapie realizacji przedmiotowej inwestycji, jak i zmia-
ny obowiazujacych przepiséw, w konsekwencji powodujac, iz zakres przedmiotowy realizowa-
nej inwestycji faktycznie ulegt zmianie. Niemniej jednak spetnienie przestanek zastosowania
trybu zaméwienia z wolnej reki ma miejsce wtedy, gdy wykonanie zaméwienia podstawowego
jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego. A tej okolicznosci Zamawiajacy nie
wykazat, ograniczajac sie jedynie do ogélnikowych twierdzen (,zakres obu zaméwien wzajemnie
sie uzupetniat”). Okoliczno$¢, iz wykonanie robét dodatkowych determinowato odbiér, jak
i przekazanie cafej inwestycji nie oznacza jednoczesnie, ze udzielenie zaméwienia na roboty
dodatkowe mogto by¢ dokonane tylko i wytacznie w trybie niekonkurencyjnym, a wiec w trybie
zamoéwienia z wolnej reki. Zamawiajacy nie wykazat bowiem, ze oddzielenie zaméwienia dodat-
kowego od zaméwienia podstawowego byto niemozliwe. Zamawiajacy zastosowanie tego trybu
uzasadnial przyczynami technicznymi i gospodarczymi w postaci utrudnienia odbioréw robét,
a wiec nie brakiem mozliwosci ich dokonania, ale co najwyzej utrudnieniem organizacyjnym.
Mozna wiec byfo dokona¢ odbioréw czastkowych, a dopiero nastepnie odbioru catego obiektu.
Podnosit takze utrudnienie dochodzenia roszczen z tytutu gwarancji i rekojmi. Wskazat zatem na
przyczyny o charakterze organizacyjnym i gospodarczym, ktére nie stanowia przestanek przewi-
dzianych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp. Nie wykazat natomiast, ze okreslone roboty
musiaty by¢ wykonywane jednocze$nie z robotami podstawowymi. Tymczasem zamowienie
dodatkowe musi by¢ niezbedne do prawidtowego wykonania zaméwienia podstawowego.

176. Sygn. akt: KIO/KD 89/11, Uchwata KIO z dnia 9 grudnia 2011 r.

Uzasadnienie faktyczne i prawne, ktére Zamawiajacy podat w protokole postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego w ogéle nie odnosi sie do przywotanych przestanek,
o ktorych stanowi art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp, wskazanych przez Zamawiajacego
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jako formalnoprawna podstawa udzielenia zaméwienia dodatkowego w trybie zaméwienia
z wolnej reki. (...) Z okolicznosci faktycznych w tym uzasadnieniu Zamawiajacy przytoczyt
tylko takie okolicznosci, iz:

— oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od podstawowego bytoby niekorzystne dla Za-

mawiajgcego,

— utrudnitoby to odbiory robét oraz roszczenia z tytutu gwarangji i rekojmi,

— mogfoby to zagrazac jakoéci wykonywanych robot,

— mogtoby spowodowa¢ wstrzymanie prac na obiekcie diagnostyczno-t6zkowym do czasu

wylonienia nowego wykonawcy co byloby niekorzystne dla Zamawiajacego.

Powyzsze, wskazane przez Zamawiajacego w protokole postepowania okolicznosci, w zad-
nej mierze nie stanowia wypetniania dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp. Sa to
okolicznosci, ktére wskazywac moga co najwyzej na wygode i utatwienie w procedurze zlecania
okreslonych prac do wykonania na wskazanej inwestycji nie stanowig natomiast wiarygodnego
i adekwatnego odniesienia do przywotanych regulacji prawnych. Wskazywanie na pewnego
rodzaju jedynie mozliwos¢ utrudnierr przy odbiorze robét i ewentualnych roszczeniach, pew-
nego rodzaju niezidentyfikowane zagrozenie dla jakosci zlecanych robét budowlanych, czy tez
ewentualne przedtuzenie realizacji inwestycji z powodu koniecznosci przeprowadzenia proce-
dury konkurencyjnego wyboru wykonawcy do realizacji okreslonych, prac nie moga stanowic
wystarczajacego i samoistnego uzasadnienia do zlecenia wykonania rob6t budowlanych w try-
bie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp.

177. Sygn. akt: KIO/KD 21/12, Uchwata KIO z dnia 23 lutego 2012 r.

Nalezy bowiem podkredli¢, Ze roboty dodatkowe dotycza nie sytuacji, ktéra z r6znych
powoddéw nie zostala przewidziana przez zamawiajacego (czy projektanta — tu ustawa nie
rozréznia) chociaz mogfa lub powinna byta by¢ przewidziana, lecz sytuacji nieprzewidywalnej
- niemozliwej do przewidzenia, jak okresla jasno ustawa.

Zamawiajacy jednak w ogéle nie starat sie wykaza¢ nalezytej starannosci swoich dziafar
na etapie projektowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia podstawo-
wego, ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia o powierzeniu wykonania projektu pracowni
projektowej.

Zrozumiafe jest, ze zamawiajacy nie ma i nie musi mie¢ odpowiedniej wiedzy zawodowej
ani uprawnien zawodowych, dlatego wykonanie projektu zlecane jest projektantowi, na ktérego
profesjonalnych umiejetnosciach, dodwiadczeniu i rzetelnosci zamawiajacy musi polega¢. Nale-
zy sie jednak zgodzi¢ z twierdzeniem Prezesa UZP, ze na gruncie przepiséw ustawy Prawo za-
moéwien publicznych, niezaleznie od swojej winy, to zamawiajacy (na zasadzie ryzyka) ponosi
odpowiedzialnos¢ za poprawnos¢ projektu — a w niniejszym przypadku — za koniecznos¢ zlece-
nia innych prac niz zaprojektowane i wyboru trybu zaméwienia. Z tego powodu konieczne jest
— tak jak i w przypadku robét budowlanych — zawarcie odpowiedniej umowy z projektantem,
ktéra bedzie okreslata jego obowiazki stosowne do podwyzszonej trudnosci wykonania projek-
tu, np. zlecenie dodatkowych badar lub ekspertyz budynku albo jego elementéw, zwlaszcza
jesli jest to budynek blisko stuletni i nieposiadajacy dokumentacji projektowej.

178. Sygn. akt: KIO/KD 38/12, Uchwata KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

O ile zamawiajacy udzielajac zamoéwienia spetnit przestanki udzielenia go dotychczasowe-
mu wykonawcy robét oraz nieprzekroczenia wartosci procentowej okreslonej w art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, a takze wykazal, Ze roboty nie byly objete zaméwieniem podstawowym,
o tyle nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajacego, ze przewidzenie koniecznosci
wykonania zaméwienia byto niemozliwe na etapie przeprowadzania postepowania podsta-
wowego, a takze, ze wykonanie zamoéwienia podstawowego uzaleznione jest od wykonania
zaméwienia dodatkowego.
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Zgodzi¢ sie nalezy z konkluzja organu kontroli, iz Zamawiajacy przy wyborze trybu zamoéwie-
nia z wolnej reki nie wykazat, aby wykonanie zaméwienia podstawowego byfo uzaleznione od
wykonania zaméwienia dodatkowego. Pierwotnie przewidziany zakres zaméwienia zakfadat
reczny sposob nawadniania boiska, a zmiana tegoz sposobu na automatyczny nie spowodowa-
na zostata okolicznosciami, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, cho¢by na etapie projektowa-
nia obiektu, ale zostata spowodowana dazeniem zamawiajacego do polepszenia warunkow
uzytkowania oraz pielegnacji ptyty boiska. Obiekt mogtby zosta¢ wykonany i funkcjonowac
z pierwotnie przewidzianym systemem recznego nawadniania. Zamoéwienie podstawowe mo-
glo zosta¢ ukoficzone réwniez w przypadku niewykonania zaméwienia dodatkowego.

Nie podzielono réwniez twierdzen zamawiajacego, ze sytuacji koniecznosci wykonania
zaméwienia dodatkowego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Zatozenie takie winno by¢
poczynione przez zamawiajacego juz na etapie zlecania prac projektowych. Zamawiajacy nie
wykazywat, iz zamawiajac projekt zalecat wybér konkretnego systemu nawadniania, czy tez
mial w tej kwestii jakies preferencje. Z argumentacji Kontrolowanego wyprowadzi¢ mozna
raczej wniosek, iz wyb6r systemu pozostawiono w gestii projektanta. To za$ na zamawiaja-
cym, jako na podmiocie odpowiedzialnym za prawidlowy opis przedmiotu zaméwienia, przy
zlecaniu projektantowi wykonania dokumentacji projektowej spoczywa obowiazek okreslenia
zakresu prac projektowych. Jak wynika z dokumentacji postepowania na zaméwienie podsta-
wowe, w zakres dokumentacji projektowej nie wchodzity kwestie zwiazane z nawodnieniem
nawierzchni trawiastej boiska. Trudno zatem zgodzi¢ sie z argumentacja zamawiajacego, iz
reczny spos6b nawodnienia boiska pitkarskiego zostat przyjety przez projektanta. Nie podwa-
zajac celu dokonania zmiany systemu nawadniania warto podkresli¢, iz koniecznosc jej zmia-
ny wynikta na skutek zmiany pierwotnej decyzji samego zamawiajacego. Wobec powyzszego
nie mozna uzna¢, ze koniecznoéci wykonania zamoéwienia dodatkowego nie mozna byto
przewidzie¢. Tym samym za stuszna nalezafo uzna¢ teze Kontrolujacego o naruszeniu art. 67
ust. T pkt 5 ustawy Pzp.

179. Sygn. akt: KIO/KD 68/12, Uchwata KIO z dnia 3 sierpnia 2012 r.

Nalezy przypomnie¢, ze przepis art. 67 ust. ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy pzp zezwala zama-
wiajacemu na udzielenie zaméwienia z wolnej reki w przypadku udzielania dotychczasowe-
mu wykonawcy robét budowlanych zaméwienn dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem
podstawowym, niezbednych do jego prawidfowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli wykonanie zamo-
wienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia dodatkowego. Istotna jest
pierwotna nieprzewidywalnos¢ koniecznosci wykonania robét dodatkowych i niezbednosé
ich wykonania, by zaméwienie podstawowe mogfo by¢ wykonane. Oznacza to przestanki
o charakterze obiektywnym, tj. nieprzewidywalnos$¢ i przedmiotowym rozumianym jako Scisty
zwiazek okreslony jako uzaleznienie zaméwienia podstawowego od zaméwienia dodatkowe-
go. Inne okolicznosci faktyczne wskazane przez zamawiajacego, jakie miaty miejsce w przed-
miotowym postepowaniu, nie maja zatem znaczenia dla oceny legalnosci zastosowania trybu
z wolnej reki. Uwaga ta dotyczy w szczegdlnosci zamiaru podniesienia waloréw uzytkowych
obiektu w wyniku uwag przysztego uzytkownika Sali podniesionych w toku realizacji zamé-
wienia podstawowego. W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, iz koniecznos¢ wykonania takich
robot, a nieobjetych zaméwieniem podstawowym byfa mozliwa do przewidzenia na etapie
przygotowywania specyfikacji zamoéwienia podstawowego. Ponadto zamawiajacy nie wyka-
zat, iz powierzenie wykonania rob6t wykonawcy wylonionemu w trybie przetargu (w dorozu-
mieniu — innemu niz wykonawca podstawowej inwestycji) spowodowatoby utrate praw z ty-
tutu gwarancji i rekojmi wynikajacych z realizacji zadania podstawowego. W konsekwencgiji,
w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z nowym zaméwieniem publicznym, ktérego
udzielenie zgodnie z ustawa powinno by¢ dokonane w postepowaniu konkurencyjnym.
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W ocenie Izby Zamawiajacy decydujac udzielenie zaméwienia na przedmiotowe roboty
wskazat zatem przyczyny o charakterze organizacyjnym i gospodarczym nie stanowiace prze-
stanek przewidzianych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp.

180. Sygn. akt: KIO/KD 12/13, Uchwata KIO z dnia 13 lutego 2013 r.

(...) Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona podstawowa przestanka ze wskazanego
przepisu polegajaca na wykazaniu zwiazku faktycznego pomiedzy robotami dodatkowymi,
a robotami podstawowymi. Zwiazek ten wyrazony zostat w jednej z podprzestanek okreslo-
nych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako zaméwienia dodatkowego niezbednego do pra-
widtowego wykonania zamoéwienia podstawowego. Powyzsza zalezno$¢ wyrazona zostata
rowniez w innej podprzestance okreslonej we wskazanym przepisie w lit. b) jako uzaleznienie
wykonania zamoéwienia podstawowego od wykonania zaméwienia dodatkowego. Przywota-
ne przestanki wskazuja zatem na konieczno$¢ wykazania Scistego zwiazku pomiedzy zamé-
wieniem dodatkowym a zamoéwieniem podstawowym. Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej
sprawie zaméwieniem podstawowym udzielonym na podstawie umowy z dnia 9 marca
2009 r. objete byto wykonanie nie catosci stadionu pitkarskiego, lecz jego czesci, tj. budowy
trybuny zachodniej, jak réwniez placéw, parkingéw i drég dojazdowych. Z tych tez wzgledow
roboty budowlane zlecane w ramach zaméwienia dodatkowego powinny by¢ zwiazane z wy-
konaniem tego wifasnie zakresu prac objetych zaméwieniem podstawowym i stuzy¢ temu
wiasnie zaméwieniu. Sam Zamawiajacy w swoim stanowisku wyraznie wskazat, ze w ramach
budowy stadionu pitkarskiego (...) udzielat odrebnych zaméwien dla wykonania poszczegél-
nych trybun. Tym samym zatem sam Zamawiajacy zdecydowat o okresleniu konkretnego
zakresu zamoéwienia podstawowego, przewidujac w tym wzgledzie odrebne zaméwienia dla
poszczegblnych trybun. Z tych tez wzgledéw zlecenie zamoéwienie dodatkowego powinno sie
odnosi¢ wartoéciowo i przedmiotowo do konkretnego zaméwienia podstawowego. Przyjecie
odmiennego stanowiska w tym wzgledzie — odnoszenie mozliwosci zlecenia zaméwienia
dodatkowego do réznych (kilku) zamoéwien podstawowych — prowadzitoby do nieuzasadnio-
nych naduzy¢ w stosowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki, nie wynikajacych z przywotane-
go art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, takze co do maksymalnego progu wartosciowego udziela-
nych zaméwien dodatkowych (50% wartosci realizowanego zaméwienia).

W oparciu o dokumentacje odnoszaca sie do udzielanego przez Zamawiajacego zamoéwie-
nia dodatkowego (kosztorysy ofertowe), Izba ustalita, ze prace objete zaméwieniem dodatko-
wym odnosity sie do trybun potudniowej i pétnocnej (np. odkopanie fos i demontaz schodni),
czy tez do wszystkich trybun, a nie tylko do trybuny zachodniej (np. roboty w zakresie kana-
tu technologicznego oraz wykonania sieci elektrycznych i niskopradowych). Okolicznosci tej
zreszta nie kwestionowat sam Zamawiajacy, wskazujac jedynie, ze wykonanie robét dodatko-
wych byfo niezbedne dla funkcjonowania obiektu stadionowego. Tym samym zatem skoro
roboty objete zaméwieniem dodatkowym mialy stuzy¢ realizacji innego zakresu przedmioto-
wego rob6t niz okreslone w zaméwieniu podstawowym, ktérego dotycza, nie zostata wypet-
niona istotna podprzestanka ustawowa dla udzielenia zaméwienia dodatkowego, o ktérej
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie wypetnienie chocby jednej z podprzestanek
okreslonych przywotanym przepisem wskazuje na brak podstaw do udzielenie zamdéwienia
w trybie zaméwienia z wolnej reki.

181. Sygn. akt: KIO/KD 119/14, Uchwata KIO z dnia 9 stycznia 2015 r.

W ocenie Izby w analizowanym stanie faktycznym nie ziscita sie przestanka koniecznosci rea-
lizacji zamoéwienia dodatkowego z uwagi na zaistnienie sytuacji niemozliwej wczesniej do prze-
widzenia, tj. na etapie przygotowywania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia podstawo-
wego. Stusznie wskazat bowiem Prezes UZP, Ze z analizy dokumentacji postepowania w sposéb
niebudzacy watpliwosci wynika, iz Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania o udzielenie
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zamowienia podstawowego dysponowal wiedzg, Ze konieczne jest wykonanie odcinka kanaliza-
cji objetego zamoéwieniem dodatkowym, poniewaz istniejacy kanat deszczowy znajduje sie
w zlym stanie technicznym i nie spetnia wymogéw ochrony srodowiska. O powyzszym $wiadczy
fakt, iz w dniu 19.10.2011 r., tj. na 18 miesiecy przed data wszczecia postepowania w trybie
podstawowym, zostata zawarta umowa na opracowanie projektu odcinka kanalizacji bedacego
przedmiotem zaméwienia dodatkowego. Zatem Zamawiajacy posiadat nie tylko wiedze o ztym
stanie technicznym kanalizagji, ale takze podjat dziafania zmierzajace do wykonania zaméwienia
zanim wszczat postepowanie w trybie podstawowym. (...)

Stusznie wskazat rowniez Prezes UZP, ze udziat w projekcie wspéffinansowanym ze $rod-
kéw Unii Europejskiej i ryzyko uptywu terminu realizacji projektu nie moze by¢ traktowane
jako sytuacja niemozliwa wczesniej do przewidzenia. Zamawiajacy bowiem sam zainicjowat
ubieganie sie o dofinansowanie projektu i okreslit warunki jego realizacji, a decyzja o przy-
znaniu dofinansowania byfa znana Zamawiajacemu co najmniej od czerwca 2011 r. Zatem
Zamawiajacy mial wiedze w zakresie termindw wynikajacych z umowy o dofinansowanie
Projektu pn.; ,Odnowa zabytkowych obiektéw przestrzeni publicznej w S., poprawa funkcjo-
nalnosci i dostepnosci infrastruktury kulturalnej i turystycznej dla mieszkaficéw M.” Nalezy
takze wskazag, iz Starosta S. w dniu 28.06.2013 r. wydat decyzje (nr 116.13) zatwierdzajaca
projekt budowlany i udzielajaca pozwolenia na wykonanie robét budowlanych bedacych
przedmiotem zamoéwienia dodatkowego. Zatem, gdyby Zamawiajacy oglosit przetarg nieogra-
niczony na przedmiotowe zadanie w lipcu 2013 r. (tj. po otrzymaniu decyzji zatwierdzajacej
projekt budowlany i udzielajacej pozwolenia na budowe), umowe w sprawie zaméwienia
mogtby podpisa¢ nawet juz w sierpniu 2013 r., biorac pod uwage przecietny czas trwania
przetargu nieograniczonego. Ponadto, gdyby Zamawiajacy wszczal przetarg nieograniczony
nawet w dacie wszczecia postepowania z wolnej reki, tj. w listopadzie 2013 r., bytby w stanie
udzieli¢ zaméwienia bez szkody dla terminu realizacji projektu (30.09.2014 r.).

Art. 67 ust. 1 pkt 6

182. Sygn. akt: KIO/KD 77/11, Uchwata KIO z dnia 13 pazdziernika 2011 r.

Izba, biorac pod uwage uzasadnienie faktyczne i prawne przedstawione przez Zamawiajacego
w dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego (ogfoszenie o udzieleniu
zambwienia oraz wyjasnienia udzielane Prezesowi Urzedu Zamoéwieri Publicznych), jak réwniez
tre$¢ ztozonych przez Zamawiajacego zastrzezen do wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwier
Publicznych stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie brak byto podstaw do zastosowania art. 67
ust. T pkt 6 ustawy Pzp do udzielenia zaméwienia publicznego na wykonanie systemu biletowe-
go oraz systemu wsparcia sprzedazy z obstuga pfatnosci bezgotéwkowych. (...)

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ktéry stwierdzit,
ze Zamawiajacy nie wykazat spefnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp w brzmieniu obowiazujacym na dzief wszczecia zamdwienia podstawowego, uprawnia-
jacych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, w szczegélnosci nie wykazat, ze za-
moéwienie uzupetniajace polega na powtérzeniu tego samego rodzaju zamoéwienia, co zamo-
wienie podstawowe. Izba stwierdzifa, ze wykonanie systemu wsparcia sprzedazy z obstuga
ptatnosci bezgotéwkowych oraz systemu biletowego nie jest rodzajowo tozsame z robotami
budowlanymi polegajacymi na budowie stadionu pitkarskiego. Okolicznos¢, iz w ramach
budowy nowoczesnego obiektu sportowego wykonaniu podlegaja instalacje teletechniczne,
takie jak system automatyki BMS, dzwiekowy system ostrzegawczy DSO czy system sygnali-
zacji pozaru SSP, nie prowadzi w prosty sposéb do wniosku, ze kazdy system tworzony dla
danego obiektu bedzie mégt stanowi¢ zaméwienie uzupetniajace. Fakt, iz zaréwno w ramach
zamoéwienia uzupetniajacego, jak i czeSciowo w ramach zamoéwienia podstawowego, tok prac
polegat na dostawie i instalacji komputeréw i oprogramowania, wykonaniu okablowania oraz



150 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

instalacji i konfiguracji elementéw peryferyjnych odczytujacych i sygnalizujacych, nie stanowi
o zbieznosci obu ww. zamoéwien. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze instalacje teletechniczne wy-
konane w ramach zaméwienia podstawowego stanowity jedynie jeden z wielu elementéw
sktadajacych sie na zamoéwienie, ktérego zasadnicza czes$¢ polegata na robotach majacych na
celu budowe stadionu pitkarskiego, co zasadniczo rézni sie od wykonania systemu wsparcia
sprzedazy z obstuga ptatnosci bezgotéwkowych oraz systemu biletowego. 1zba w petni zgo-
dzita sie z Prezesem Urzedu Zamoéwien Publicznych, ze uznajac wykonanie systemu wsparcia
sprzedazy z obstuga pfatnosci bezgotéwkowych oraz systemu biletowego za powtdrzenie za-
moéwienia podstawowego w postaci budowy stadionu tylko z uwagi na wykonywane w ra-
mach tego postepowania instalacje teletechniczne, kazda inwestycja o szerokim zakresie prac
umozliwiataby w praktyce wykonanie dowolnego zaméwienia uzupetniajacego, ktére nawia-
zywatoby charakterem wykonywanych czynnosci do fragmentu zaméwienia podstawowego.

183. Sygn. akt: KIO/KD 10/12, Uchwata KIO z dnia 26 stycznia 2012 r.

Zdaniem Prezesa Urzedu zakres Swiadczen przewidziany w obu ww. postepowaniach posia-
da charakter zasadniczo odmienny. Gtéwnym elementem zaméwienia uzupetniajacego byto
wykonanie ogrodzenia nieprzewidzianego w zakresie prac zadania podstawowego. Jedynie
czes¢ zambwienia uzupetniajacego o wartosci zaledwie ok. 11% cafego zaméwienia, tj. budowe
chodnika mozna byfoby uzna¢ za prace tozsama z zaméwieniem podstawowym. W zwiazku
z powyzszym Prezes UZP stwierdzil, Zze przedmiotowe zamoéwienie jest rodzajowo odmienne
od robét przewidzianych w siwz zaméwienia podstawowego i nie moze by¢ traktowane jako
zaméwienie uzupetniajace. (...)

Izba uznata, ze zakres prac ktérymi zostato objete zaméwienie uzupetniajace pn. ,Budowa
chodnika i ogrodzenia przy Zespole Szk6t w L.” nie polega na powtdrzeniu tego samego rodza-
ju zamowien jakie zawarto w zaméwieniu podstawowym, polegajacym na modernizacji drogi
gminnej w m. L. ul. (...) gm. L. oraz budowie ciagu pieszego przy Zespole Szkét w L. Nie bu-
dzacym watpliwosci jest, Zze Iwig czes¢ zamoéwienia uzupetniajacego stanowito wykonanie prac
zwiazanych z budowa ogrodzenia przy Zespole Szkét w L., ktdre to nie zostaly nieprzewidziane
w zakresie prac zadania podstawowego. Dysproporcja pomiedzy zakresami prac, ktére mozna
bytoby uzna¢ za tozsame z zaméwieniem podstawowym jest ogromna, bowiem w ramach za-
moéwienia uzupetniajacego jedynie budowe chodnika — stanowiaca ok. 11% catego zaméwienia
— mozna uznac za prace tozsama z zamoéwieniem podstawowym.

184. Sygn. akt: KIO/KD 14/14, Uchwata KIO z dnia 12 marca 2014 r.

W ogloszeniu o zaméwieniu zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
zamawiajacy moze wskaza¢ zamiar udzielenia zamoéwien uzupetniajacych w rubryce przezna-
czonej na podanie liczby lub zakresu mozliwych wznowien (Sekcja Il pkt 2) albo w rubryce
wskazujacej informacje dodatkowe (Sekcja VI pkt 3).

Tym samym, nawet jesli zamawiajacy, wszczynajac postepowanie o udzielenie zaméwienia
podstawowego, zamiescit na swojej stronie internetowej i w swojej siedzibie ogtoszenie o za-
moéwieniu przekazane do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (Informacja
o wyniku kontroli nie stwierdza tego wprost), to nie wypetit obowiazku wynikajacego
z art. 41 pkt 15 Pzp nakazujacego podanie w ogltoszeniu o zamoéwieniu informacji o zamiarze
udzielenia zamoéwier uzupetniajacych. Brak zawarcia w ogloszeniu o zamdwieniu jedno-
znacznej informacji o przewidywanych zaméwieniach uzupetniajacych uniemozliwia udzie-
lenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp i uzasadnia
koniecznos$¢ zastosowania jednego z trybéw podstawowych (art. 10 ust. 1 Pzp), o ile nie za-
istnieja przestanki do udzielenia zaméwienia w trybie innym, niz przetarg nieograniczony lub
przetarg ograniczony (art. 10 ust. 2 Pzp).
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185. Sygn. akt: KIO/KD 25/14, Uchwata KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r.

W dniu 26 wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy wszczal postepowanie w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, obejmujace ,Przebudo-
we Klubu Studenckiego X w siedzibie Uniwersytetu przy ulicy (...) w W.,” ktére rownoczesnie
uznat za zamoéwienie uzupetniajace do zaméwienia podstawowego na ,Budowe budynku
dydaktycznego i garazu wolnostojacego dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-Peda-
gogicznego Uniwersytetu (...) przy ul. (...) w B.” (...)

Z przytaczanych wyzej postanowien art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 4 lit. b
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielenia zaméwieri publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi jednoznacznie wynika, ze obydwa akty prawne odwotuja sie do pojecia zgodnosci
zamowienia uzupetniajacego z przedmiotem zamoéwienia podstawowego (inaczej mdwiac
zgodnosci z podstawowym projektem, na ktéry udzielono pierwotnego zaméwienia). W prak-
tyce nie sa odosobnione przypadki, ze planowane przedsiewziecia budowlane (objete szer-
szymi projektami) wykonuje sie etapowo w ramach kolejnych zadar inwestycyjnych, ktérych
termin realizacji moze by¢ uzalezniony od pozyskania srodkéw finansowych. W takiej sytua-
cji, gdy opis zaméwienia podstawowego stwierdza, ze jest ono realizowane w ramach ozna-
czonego projektu, nie zachodzityby Zzadne przeszkody, aby udzieli¢ z wolnej reki zamoéwienia
uzupetniajacego wykonawcy zaméwienia podstawowego, ale z ograniczeniem do wartosci
nie wiekszej niz tacznie 50% wartosci zamoéwienia podstawowego.

W rozpatrywanym przypadku zaméwienie podstawowe na budowe budynku dydaktycznego
i garazu wolnostojacego dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-Pedagogicznego Uni-
wersytetu (...) przy ul. (...) w B., stanowito samodzielny przedmiot zaméwienia. W kazdym
razie Zamawiajacy nie wykazat, izby inwestycja ta wchodzita w zakres szerszego projektu.

Rzecza oczywistg jest, ze kazda instytucja zamawiajaca, a w szczegdlnosci z sektora finan-
soéw publicznych prowadzi dziatalnos¢ w oparciu w wiasne plany rzeczowo-finansowe, czy
uchwaly budzetowe, obejmujac nimi zamierzenia inwestycyjne zgodne z dziatalnoscia statu-
towa danej jednostki. Nie jest to jednak zaden wyréznik, ktéry zezwalatby na objecie dowol-
nej roboty budowlanej, ujetej w planie finansowym Zamawiajacego, umowa z wolnej reki
z dotychczasowym wykonawca kazdego jednego zamoéwienia publicznego w zakresie roboét
budowlanych, ktére zostato udzielone przez danego Zamawiajacego w trybie przetargu nie-
ograniczonego lub ograniczonego w okresie 3 lat od udzielenia zaméwienia podstawowego.
Taka interpretacja przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jakiej domaga sie Zamawiajacy,
prowadzitaby do wypaczenia celu udzielania zaméwien uzupetniajacych i istotnego ograni-
czenia konkurencyjnosci postepowan przetargowych na zamoéwienia publiczne. Planéw rze-
czowo-finansowych nie mozna utozsamia¢ z podstawowymi projektami robét budowlanych.

Skoro zamawiajacy nie podat zadnego tozsamego projektu, zgodnie z ktérym byfo realizo-
wane zamoéwienie podstawowe i ,uzupetniajace” — zasadnie Prezes Urzedu odniést sie do
opisu przedmiotu zamoéwienia podstawowego, ktérym byty obiekty budowlane: budynku
dydaktycznego i garazu wolnostojacego dwustanowiskowego Wydziatu Instrumentalno-Peda-
gogicznego Uniwersytetu (...) przy (...) w B. Cecha obiektéw budowlanych pozostaje, ze sa
one Scisle zlokalizowane na oznaczonych dziatkach w oparciu o decyzje administracyjne
o warunkach zabudowy i pozwolenia na budowe zatwierdzajacego opracowang na zlecenie
Zamawiajacego dokumentacje projektowa. Z punktu widzenia ustawowych przestanek do-
puszczalnosci zastosowania trybu z wolnej reki dla zaméwien uzupetniajacych irrelewantne
pozostaje, ze Zamawiajacy uznaf, iz wykonawca inwestycji w B. wykazat sie najwyzsza staran-
noscia, zatem chciat kontynuowania wspétpracy z solidnym kontrahentem. Trafna wiec byta
argumentacja Prezesa Urzedu, Ze przestanka ta nie odnosi sie do dyspozycji powotanego
przez Zamawiajacego przepisu art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i nie moze by¢ podstawa
wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki.
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Art. 70

186. Sygn. akt: KIO/KD 46/09, Uchwata KIO z dnia 4 grudnia 2009 r.

W odniesieniu do naruszenia polegajacego na zastosowaniu trybu zapytania o cene, w pierw-
szej kolejnosci nalezato ustali¢ przedmiot zamoéwienia, aby okresli¢, czy ustuga stanowiaca
przedmiot zamoéwienia, wypetnia przestanke z art. 70 ustawy Pzp — powszechnej dostepnosci
oraz ustalonych standardéw jakosciowych. Jak wynika z opisu przedmiotu zaméwienia do za-
daii wykonawcy nalezafo uzyskanie odpowiedniej dokumentacji (podktadéw geodezyjnych,
wynikéw badan geotechnicznych i geologicznych), opracowanie raportu oddziatywania przed-
siewziecia na Srodowisko (jezeli zajdzie taka potrzeba), przygotowanie dokumentacji projekto-
wej w zakresie wskazanym przez zamawiajacego, a takze uzyskanie decyzji (pozwolenia na
budowe) i prowadzenie nadzoru autorskiego podczas wykonywania robét budowlanych na
podstawie opracowanego projektu. Zgodnie z uwaga zamieszczong w pkt Ill, lit. B, przepisy
Prawa budowlanego [ustawa z dnia 7.07.1994 r. (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 1409 ze zm.) — przyp.
red.] oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 02.09.2004 r. w sprawie szczegbtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej (...) [specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze zm.)
— przyp. red.], mialy zastosowanie jedynie do zadan zwigzanych ze sporzadzeniem dokumen-
tacji projektowej. Nie dotyczyty zatem pozostatych zadan, w tym na przyktad opracowania ra-
portu oddziatywania na srodowisko, czy tez prowadzenia nadzoru autorskiego.

Jako ustugi powszechnie dostepne nalezy rozumie¢ ustugi, ogélnie dostepne. Stopiers do-
stepu do danych ustug uzalezniony jest przede wszystkim od ich charakteru oraz popytu na
dany rodzaj ustug. W ocenie KIO, przedmiotowa ustuga z uwagi na jej ztozonos¢, wynikajaca
tak z koniecznosci opracowania samej dokumentacji projektowej, ale takze z prowadzenia
nadzoru autorskiego, nie moze by¢ oceniana wyfacznie przez pryzmat dostepu do projektan-
tow posiadajacych stosowne uprawnienia, jak uczynit to zamawiajacy. Przestanke zastosowa-
nia trybu zapytania o cene, okreslona w art. 70 ustawy Pzp, nalezy czytac facznie, tj. nie tylko
odnoszac sie do dostepu do danej dostawy, czy ustugi, ale takze przez pryzmat istnienia
ustalonych standardéw jakosciowych.

Za niewystarczajaca, KIO uznafa réwniez argumentacje zamawiajacego dotyczaca stwierdze-
nia, ze ustuga posiada ustalone standardy. Wskazywane regulacje normatywne nie dotyczg ca-
tosci przedmiotu $wiadczenia, a dodatkowo watpliwe jest twierdzenie, iz wyznaczaja one
standardy jakosciowe. Zakres i forma dokumentacji projektowej to jedynie wyznaczony przepi-
sami, wymagany sposob jej przygotowania, a efekt koficowy zawsze pozostaje niewiadoma.
Dopiero w momencie uzyskania pozwolenia na budowe, mozna stwierdzi¢, czy przygotowana
dokumentacja jest zgodna z przepisami. Tryb zapytania o cene dotyczy wytacznie takich ustug,
co do ktérych istnieje pewnos¢ uzyskania oczekiwanego efektu, ktéry jest ogdlnie przyjetym
standardem. Ponadto, nalezy zauwazy¢, iz przygotowanie dokumentacji projektowej jest eta-
pem poprzedzajacym wykonanie roboty budowlanej, co do ktérej ustawodawca wytaczyt zasto-
sowanie trybu zapytania ocene. Roéwniez prowadzenie nadzoru autorskiego dotyczy sprawowa-
nia funkcji w trakcie realizacji inwestycji, a zatem jest powiazane z procesem budowlanym.
Btedy na etapie projektowania beda skutkowa¢ p6zniejszymi problemami na etapie realizacji
budowy, czy tez jej eksploatacji. Stad, w ocenie KIO, naduzyciem jest przyjecie mozliwosci
zapewnienia odpowiedniej jakosci projektéw, tylko w oparciu o regulacje ustawowa.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz w odniesieniu do przedmiotowego zakresu zamo-
wienia, Zamawiajacy naruszyt art. 70 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie trybu zapytania o cene.

187. Sygn. akt: KIO/KD 49/11, Uchwata KIO z dnia 15 czerwca 2011 r.

W Swietle przepisu art. 70 ustawy Pzp, zamawiajacy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie za-
pytania o cene, jezeli przedmiotem zaméwienia sa dostawy lub ustugi powszechnie dostepne
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o ustalonych standardach jakosciowych, a wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Jednoczesnie przepisy ustawy
Pzp nie zawieraja definicji legalnej pojecia ,dostawa lub ustuga powszechnie dostepna o ustalo-
nych standardach jakosciowych.” Powyzsze powoduije, iz konieczne jest dokonanie interpretacji
tego pojecia, a w konsekwencji odwotanie sie do wykfadni jezykowej. Biorac pod uwage, iz
termin , powszechny” wg Stownika jezyka polskiego (Wydawnictwo PWN, wersja on-line) ozna-
cza czesty, znajdujacy sie w wielkiej ilosci, zas ,dostepny” to nietrudny do zdobycia, przyjac
nalezy, iz ustugi ,powszechnie dostepne” to takie, ktére sq przez rynek czesto oferowane, a wiec
duza jest ich podaz, a przez to nietrudne sa do zdobycia. Zakres tego pojecia ulega jeszcze za-
wezeniu przez dookreslenie przez ustawodawce, ze chodzi o ustugi, ktére dodatkowo maja
ustalone standardy jakosciowe. Zatem, do tej kategorii mozemy zaliczy¢ jedynie ustugi, ktore
poprzez swoja powszechno$¢ znane sa przecietnemu nabywcy, a przez te szeroka dostepnosé
uksztattowany jest przez rynek ich standard, ktéry dla przecietnego klienta jest tatwy do zdefinio-
wania. Skoro przecietny nabywca zna okreslona ustuge, wie co jest jej przedmiotem i jakie sa jej
standardy jakosciowe, ustugi te sa powszechnie oferowane to oznacza to, iz popyt na nie jest
réwniez wysoki (stuza bowiem zapewnieniu realizacji biezacych potrzeb), a tym samym swiadczy
to o nieskomplikowanym charakterze tych ustug. W ocenie Izby, do takich ustug przyktadowo
mozna zaliczy¢ ustugi sprzatania, ustugi wulkanizacyjne itp.

W niniejszej sprawie do omawianej kategorii ustug Zamawiajacy zakwalifikowat ustugi
nadzoru inwestorskiego, co w ocenie Izby, nie jest prawidlowe. W $wietle przytoczonych
wyzej rozwazan nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz ustuga nadzoru inwestorskiego jest
typowa ustuga oferowana na rynku, ktérej nabywca jest przecietny klient, znajdujacy sie
w kregu podmiotéw zainteresowanych jej nabyciem. Zamawiajacy w zgtoszonych zastrzeze-
niach nie podniést zadnych okolicznosci, ktére mogtyby by¢ podstawa do przychylenia sie do
prezentowanego przez niego stanowiska. (...)

Whbrew twierdzeniom Zamawiajacego zamkniety krag os6b mogacych petni¢ funkcje in-
spektora nadzoru powoduje, iz dostepnos¢ tych ustug nie jest powszechna, a tym samym nie
jest tak, ze przecietny klient posiada na nie zapotrzebowanie. Zas konieczno$¢ posiadania
uprawnien do petnienia funkcji inspektora nadzoru $wiadczy o tym, Ze ustugi te nie sa typo-
we, nieskomplikowane. Tym samym nie sposéb méwi¢, iz moga by¢ oferowane przez prze-
cietnego obywatela. O powyzszym Swiadczy réwniez sama tres¢ § 4 umowy o pefnienie
funkgji inspektora nadzoru inwestorskiego z dnia 27.10.2009 r. Btednie Zamawiajacy przyj-
muje, iz oddzielnie nalezy interpretowac pojecia ,powszechnie dostepne” i ,ustalone stan-
dardy jakosciowe”. Powyzsze prowadzi do fatszywych wnioskéw, bowiem zakres pojecia
,ustuga powszechnie dostepna” jest szerszy od zakresu pojecia ,ustuga powszechnie dostep-
na o ustalonych standardach jakosciowych.” Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, iz
standardy jakosciowe dla ustugi inspektora nadzoru budowlanego sa okreslone w ustawie
Prawo budowlane [ustawa z 7.07.1994 r. (Dz. t.j. z 2013 r. poz. 1409 ze zm.) — przyp. red.].
Przepisy te reguluja przedmiot omawianej ustugi oraz ustanawiaja wymagania w zakresie
kwalifikacji osob te funkcje petniacych. Zas, standardy zawodowe ustalone przez samorzad
inzynierow budownictwa nie moga by¢ taktowane jako powszechnie znane, bowiem wiedza
ta mogtaby wynika¢ z powszechnej dostepnosci tych ustug, zas brak wiedzy w tym zakresie
przez przecietnego uczestnika rynku $wiadczy o braku powszechnej dostepnosci tych ustug.

188. Sygn. akt: KIO/KD 75/11, Uchwata KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r.

W odniesieniu do trybu zapytania o cene Izba stwierdza, iz podziela wyktadnie art. 70 ustawy
Pzp przedstawiona przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Niewatpliwie skorzystanie
z tego przepisu wymaga, aby spetnione byly obie wymienione w nim i interpretowane $cisle
przestanki, tj. przedmiotem zaméwienia moga by¢ tylko dostawy lub ustugi powszechnie dostep-
ne na rynku o znormalizowanych standardach, ktérych wartos¢ jest mniejsza — w zaleznosci od
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kategorii zamawiajacego udzielajacego zaméwienia — od kwot, o ktérych jest mowa w art. 11
ust. 8 ustaw Pzp. Z uwagi na pozaprzetargowy charakter zapytania o cene, przestanki jego zasto-
sowania powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, a wszelkie watpliwosci co do zasadnosci
udzielania zaméwienia w tym trybie powinny przemawia¢ za zastosowaniem procedury otwar-
tej, tj. przetargiem nieograniczonym, badz ograniczonym. Opierajac sie na wyktadni jezykowej,
pojecie ,powszechnie dostepny” nalezy rozumie¢ jako ,dotyczacy wszystkich, wszystkiego”,
pospolity, popularny. ,Dostawy i ustugi powszechnie dostepne to dobra popularne i fatwo osia-
galne, zaspokajajace potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych i prywatnych, ktére
oferuje sie wszedzie, zaréwno na rynku lokalnym, jak i krajowym. Do ustug powszechnie dostep-
nych o ustalonych standardach zalicza sie, m. in. ustugi sprzatania pomieszczen, mycia szyb,
prania, ustugi zywienia, proste ustugi poligraficzne itp.” (GKO sygn. akt: RKO-0022/w-11-7/2010.
BDF1/4900//44/50/10/1227 28 czerwca 2010 r.). Natomiast , ustalone standardy jakosciowe” to
znormalizowane cechy dostaw lub ustug, spefniajace przecietne wymagania stawiane dla danego
asortymentu (grupy towarowej), dzieki ktérym nie jest wymagane indywidualne podejicie do ich
wykonania. Tryb ten nie moze by¢ zatem stosowany do zamawiania dostaw lub ustug nietypo-
wych, wymagajacych szczegélnych kwalifikacji badZ wyjatkowego zastosowania.

Zamawiajacy uzasadniat spetnienie przestanek powszechnoscia ustug, ktére byty przedmio-
tem zamoéwienia, wskazujac na wielos¢ podmiotéw na rynku, ktére moga swiadczy¢ tego typu
ustugi. Podkreslat, iz dokonat szczegétowego rozpoznania rynku w zakresie ustug polegaja-
cych na opracowaniu studium wykonalnosci, programu funkcjonalno-uzytkowego, oceny
oddziatywania na srodowisko, przygotowania SIWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu wg wzorcow
FIDIC oraz zgodnie z wymaganiami Instytucji Wdrazajacej na wyboér Inzyniera Kontraktu
i w sposob jednoznaczny stwierdzit, iz na rynku polskim (nie méwigc o europejskim) zostato
wykonanych kilka, jesli nie kilkanascie tysiecy dokumentacji z wyzej wymienionego zakresu.
Réwniez podmiotéw na rynku polskim mogacych dostarczy¢ tego typu opracowania jest co
najmniej kilkaset (nie wspominaja o wspdélnym rynku UE). Tym samym w ocenie zamawiaja-
cego w Swietle przytoczonej przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wyktadni jezyko-
wej pojecia ,powszechnie dostepny” przestanka zostata spetniona, poniewaz zaréwno ilos¢
produktéw dostepnych, jak i ilos¢ podmiotéw mogacych dostarczy¢ tego typu ustuge, jest
pospolita i popularna zaréwno na rynku polskim, jak i na rynku europejskim.

Izba zauwaza, iz zamawiajacy ograniczy! sie do ogélnikowego stwierdzenia o dokonaniu ro-
zeznania rynku w zakresie ustug polegajacych na opracowaniu studium wykonalnosci, progra-
mu funkcjonalno-uzytkowego, oceny oddzialywania na Srodowisko, przygotowania SIWZ
i ogloszenia o zaméwieniu wg wzorcow FIDIC oraz zgodnie z wymaganiami Instytucji Wdraza-
jacej na wybor Inzyniera Kontraktu, jednak nie przedstawit szczeg6téw analizy rynku w poréw-
naniu z iloscia podmiotéw, ktére powyzsze ustugi moga swiadczy¢. Zamawiajacy ani nie udo-
wodnit, iz istotnie na rynku wystepuje wiele podmiotéw swiadczacych takie ustugi, jak objete
przedmiotem zamowienia, a nadto nie wykazaf, jak przektada sie ilos¢ podmiotéw Swiadcza-
cych takie ustugi na rzeczywista mozliwos¢ pozyskania zaméwienia, cho¢by w skali wtasnej
gminy, powiatu, czy wojewddztwa. Nie odnidst sie chocby do okolicznosci, iz sposréd 5 zapro-
szonych wykonawcéw jedynie 2 ztozyto oferty. Jego twierdzenia o masowym charakterze tych
ustug pozostaly zatem gotosfowne. Tymczasem to na zamawiajacym wnoszacym zastrzezenia
do wyniku kontroli ciazyt obowiazek udowodnienia swoich twierdzen, czego jednak w wystar-
czajacym stopniu nie wykazat. 1zba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwier Publicz-
nych, iz takze rozbudowany sposéb opisu przedmiotu zaméwienia obejmujacy kategorie ustug
wymagajace wiedzy eksperckiej, a takze warunki udziatu w postepowaniu wskazujace na ko-
niecznos¢ wylegitymowania sie okreslonym do$wiadczeniem oraz dysponowania personelem
o wyspecyfikowanych uprawnieniach i doswiadczeniu potwierdza, iz ustug objetych przedmio-
tem zaméwienia nie sposdb uzna¢ za powszechnie dostepne. Ustug tych nie mégt bowiem
wykona¢ kazdy podmiot prowadzacy dziatalno$¢ na rynku, a jedynie podmioty dysponujace
doswiadczeniem w wykonaniu ustug dla ograniczonego kregu odbiorcéw z uwagi na przedmiot
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opracowar dotyczacy sieci wodociagowej i kanalizacyjnej o min. dtugosci 25 km. Ustugi te nie
mogly by¢ zatem wykonane przez dowolny podmiot z uwagi na wymagane uprawnienia oraz
doswiadczenie. Tym samym juz sposob uksztattowania warunkéw wykonania zaméwienia eli-
minowal mozliwos¢, aby wszystkie podmioty Swiadczace ustugi objete przedmiotem zaméwie-
nia mogly ztozy¢ oferte. Nie byfo to mozliwe dla podmiotéw, ktére nie dysponowaty doswiad-
czeniem, na ktére powotano sie w tresci SIWZ czy tez personelem o wskazanych w SIWZ
umiejetnosciach, kwalifikacjach i rozleglym doswiadczeniu zawodowym.

W zakresie wykazania drugiej z przestanek okreslonych w art. 70 ustawy Pzp, tj. ustalonych
standard6éw Swiadczenia zamawianych ustug, w ocenie Izby, réwniez zamawiajacy zaistnienia tej
przestanki nie udowodnit. Zamawiajacy podnosit, iz wszystkie elementy zamoéwienia sg ustugami
znormalizowanymi, standardowymi i nie wymagaty indywidualnego podejicia. Zaréwno studium
wykonalnosci, program funkcjonalno-uzytkowy, ocena oddziatywania na Srodowisko, SIWZ
i ogloszenie o zaméwieniu wg wzorcoéw FIDIC oraz zgodnie z wymaganiami Instytucji Wdraza-
jacej zostaly wykonane wg wytycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego oraz obowiazuja-
cych przepiséw prawa m.in. ustawy Pzp, a nie indywidualnych wymagan. Wskazywat takze, iz
prostota wykonania nie jest elementem charakteru dostawy czy ustugi uzasadniajacym zastoso-
wanie trybu zapytania o cene. Izba nie podziela powyzszego pogladu. Niewatpliwie przepisy
prawa, Wytyczne Ministerstwa Rozwoju Regionalnego czy FIDIC wyznaczaja ogélne ramy dla
wykonywanego zaméwienia. W ocenie Izby wskazuja one na elementy, ktére w zakresie wyko-
nywanego zaméwienia nalezy uwzgledni¢, jednak watpliwym jest, aby utozsamiac je ze standar-
dami jakosciowymi. Okolicznos¢, ze np. projekt funkcjonalno-uzytkowy zostanie wykonany
z uwzglednieniem stosownych regulacji prawnych nie oznacza jeszcze, iz charakteryzowac sie
bedzie spetnieniem okreslonych norm jakosciowych. Weryfikacja jakosci projektu dokonuje sie
bowiem nie tylko poprzez poréwnanie jego zgodnosci z wymaganiami prawnymi, ale i na etapie
pézniejszym, realizacyjnym. Szczeg6ly i konkretny zakres realizacji ma Zrédto w tresci umowy
zawieranej pomiedzy wykonawca a zamawiajacym. Regulacje umowne wynikaja natomiast
z charakteru inwestycji i bez watpienia musza uwzglednia¢ konkretny stan faktyczny i specyficz-
ne warunki, w jakich ma by¢ wykonywana inwestycja. Nie sposéb zatem uzna¢, iz nie wymaga-
ja one indywidualnego podejscia.

189. Sygn. akt: KIO/KD 104/11, Uchwata KIO z dnia 3 stycznia 2012 r.

Izba podziela stanowisko organu kontrolujacego, ze w $wietle wykfadni jezykowej, ustawo-
we pojecie powszechnie dostepny nalezy rozumie¢ jako — dotyczacy wszystkich, wszystkiego,
pospolity, masowy, seryjny, popularny. Podobnie, pod pojeciem ustalone standardy jakoscio-
we nalezy rozumie¢: typy lub gatunki (dostaw/ustug) doktadnie okreslone, znormalizowane,
odpowiadajace przecietnym, standardowym, a nie specyficznym wymaganiom (normom), nie
wymagajace indywidualnego podejscia. Przez powszechng dostepnos¢ dostaw lub ustug na-
lezy rozumie¢ zatem, oferowanie débr o pozadanej charakterystyce przez liczne podmioty na
rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczonej grupie konsu-
mentéw, co z kolei faczy sie wprost z powszechng konsumpcja takich débr czy ustug.

Tryb zapytania o cene nie moze by¢ wykorzystywany do nabywania towaréw lub ustug spe-
cjalistycznych, nie moze by¢ stosowany do zaméwier na nietypowe ustugi, wymagajace szcze-
gblnych kwalifikacji badZ ustugi wyjatkowego zastosowania. Ustugi bedace przedmiotem zamé-
wienia nie maja charakteru ustug powszechnie dostepnych. Jak stusznie podniesiono w odpowie-
dzi na zastrzezenia, do zadan wykonawcy nalezato m.in. wsparcie w zakresie procedur i zasad
inicjowania i monitorowania wspofpracy zamawiajacego z otoczeniem informacyjnym ochrony
zdrowia, w tym przede wszystkim z systemami ponadsektorowymi i bazowymi administracji
rzadowej oraz administracji samorzadowej. Nalezato réwniez udzielanie wsparcia w zakresie
wptywu zmian legislacyjnych dotyczacych ustawy o informatyzacji podmiotéw realizujacych za-
dania publiczne [ustawa z 17.02.2005 r. (Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 1114) — przyp. red.] oraz



156 ZAMOWIENIA PUBLICZNE W ORZECZNICTWIE

ustawy o podpisie elektronicznym [ustawa z dnia 18.09.2001 r. (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 262 ze
zm.) — przyp. red.] na inicjowane przez zamawiajacego procesy informatyzacji ochrony zdrowia,
a takze udzielenie wsparcia w zakresie identyfikacji i opisu procedur przygotowawczych do mo-
nitorowania i ograniczania ryzyk projektowych wynikajacych z wrazliwosci danych medycznych.
Nie ma watpliwosci, ze sa to ustugi wymagajace wiedzy specjalistycznej. Ustuga wsparcia w opi-
sanym zakresie wymaga posiadania kompleksowej wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci z wielu
dziedzin. Polega na przeprowadzaniu spotkar konsultacyjnych, opracowaniu materialéw infor-
macyjnych, jak réowniez na wypracowaniu rozwiazan instytucjonalnych w zakresie informatyzacji
ochrony zdrowia. Wymaga réwniez znajomosci projektéw informatycznych, systeméw teleinfor-
matycznych (np. elektronicznej platformy ustug administracji publicznej ePUAP), srodkéw komu-
nikacji elektronicznej oraz problematyki dotyczacej elektronicznego podpisu dokumentéw,
o ktérych mowa w ww. ustawie z dnia 15 listopada 2001 r. o podpisie elektronicznym.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja zamawiajacego, ze wykonawcy nie musieli
spetnia¢ specjalnych wymagan, stwierdzonych decyzja o uprawnieniach zawodowych. Brak
wymogu posiadania uprawnienn do wykonywania wskazanych zadarn nie $wiadczy o tym, ze
do ich wykonywania nie jest potrzebna specjalistyczna wiedza wykluczajaca zakwalifikowa-
nie, ze sa one powszechnie dostepne.

190. Sygn. akt: KIO/KD 51/13, Uchwata KIO z dnia 7 czerwca 2013 r.

Izba staneta na stanowisku, iz tryb zapytania o cene jest wiasciwym w odniesieniu do za-
moéwien o mniejszej wartosci (nie przekraczajacej kwot, o ktérych mowa w przepisach wyda-
nych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp), powszechnie dostepnych, typowych, najprost-
szych, gdzie zamawiane dostawy lub ustugi sa w pefni poréwnywalne, ich cechy zostaty
znormalizowane (ustalone zostaty wobec nich powszechnie akceptowane standardy jakoscio-
we), a jedynym réznicujgcym je czynnikiem jest cena. Dlatego tez w zakresie regulacji art. 70
ustawy Pzp nie mieszcza sie takie ustugi, ktorych zrealizowanie wymaga indywidualnego ich
dostosowania do specyficznych potrzeb zamawiajacego.

W rozpoznawanym przypadku, Zamawiajacy nie wykazat, aby zrealizowanie przedmiotu
zaméwienia miafo polega¢ na $wiadczeniu ustugi powszechnie dostepnej, ktérej standardy
jakosciowe ustalone byty powszechnie. Nie jest wystarczajace bowiem, do wykazania zasad-
nosci powotania sie przez Zamawiajacego na regulacje art. 70 ustawy Pzp, wskazanie jedynie
na fakt, iz powszechne obecnie jest utrzymywanie przez podmioty administracji publicznej,
czy tez przedsiebiorcow, stron internetowych, ani tez wywodzenie, iz kazda ustuga ze swej
natury dostosowana by¢ powinna do potrzeb konkretnego $wiadczeniobiorcy. Z przedsta-
wionej Izbie dokumentacji wynika, iz w kontrolowanym postepowaniu Zamawiajacy oczeki-
wat od wykonawcy nie prostego stworzenia strony internetowej o podstawowych, powszech-
nie stosowanych mechanizmach dziatania, ale zbudowania serwisu internetowego i intrane-
towego w oparciu o analize jego potrzeb dokonana przez Zamawiajacego.

191. Sygn. akt: KIO/KD 21/14, Uchwata KIO z dnia 26 marca 2014 r.

(...) o dostepnosci ustugi nie $wiadczy to od ilu podmiotéw na rynku mozna ja kupi¢, ale
to czy ustuga ta stuzy biezacemu uzytkowi przecietnego odbiorcy. Tym samym nalezy przy-
znac racje kontrolujgcemu, ze ustuga opracowania polityki bezpieczeristwa zgodnej z wymo-
gami PN-ISO 27001, tj. normy miedzynarodowej standaryzujacej systemy zarzadzania bez-
pieczeistwem informacji wraz z edukacjg uzytkownikéw tej polityki nie jest ustuga powszech-
nie dostepna, gdyz nie stuzy biezacemu uzytkowi przecietnego odbiorcy. Zainteresowani
zakupem tego rodzaju ustugi beda przede wszystkim ci, ktérzy maja obowiazek chronienia
informacji im powierzonych, tj. np. banki, sady, wszelkie jednostki administracji publicznej
roznych szczebli, jednostki stuzby zdrowia, natomiast taka ochrona informacji nie bedzie
niezbedna przecietnej osobie fizycznej, a nawet przedsiebiorcy, w sytuacji, kiedy nie operuje
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on na informacjach stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa, czy kiedy nie ma obowiaz-
ku zachowania okreslonych informacji w poufnosci, np. z uwagi na wykonywany zawéd —
choc¢by zawody zaufania publicznego. Nadal jednak nie bedzie to zaspokajanie potrzeby
o charakterze codziennym, biezacej. Z tego wzgledu istnienie konkurencyjnego rynku pod-
miotéw oferujacych opracowywanie polityk bezpieczeristwa nie moze by¢ uznane za wystar-
czajace dla przyjecia, ze taki przedmiot zaméwienia jest ustuga powszechnie dostepna. (...)

Odnoszac sie natomiast do drugiej z przestanek, tj. ustalonych standardéw jakosciowych
ustugi, to w ocenie Izby sam fakt istnienia normy nie przesadza o tym, ze okreslone zostaty
standardy jakosciowe ustugi. Izba zbadata tres¢ normy PN-ISO 27001 i stwierdzita, ze nie
okresla ona szczegbtowych rozwiazan technicznych, lecz wskazuje obszary, ktére nalezy ure-
gulowac. Sposéb zabezpieczenia tych obszaréw zalezy od samej organizacji i powinien by¢
oparty na przeprowadzonej analizie ryzyka. Norma szeroko definiuje pojecie bezpieczeristwa
informacji, uwzgledniajac zagadnienia od rozwoju kompetencji personelu az po srodki tech-
niczne stuzace ochronie przed wtamaniami komputerowym. (...)

Wszystkie te okolicznosci wskazuja, ze nie da sie okresli¢ jednego standardu ustugi dla
wszystkich typéw organizacji i kazdorazowo na potrzeby danej instytucji ustuga opracowania
polityki bezpieczeristwa bedzie miafa inny zakres, juz cho¢by z uwagi na to, ze r6zne obszary
ryzyka beda wystepowaly w poszczegblnych instytucjach czy przedsiebiorstwach, inne takze
beda potrzeby zwiazane z ochrona informacji zalezne od zakresu dziatalnosci danej instytucji
i sfer, w ktorych bedzie trzeba wdrozy¢ odpowiednie polityki, aby zapewni¢ skutecznos¢
ochrony informacji. Tym samym w ocenie Izby powotana norma nie zawiera ustalonego stan-
dardu jakosci ustugi opracowania polityki bezpieczenstwa, a co najwyzej standard wymagan
dotyczacych wdrozenia zabezpieczen, ktéry kazdorazowo trzeba bedzie dostosowa¢ do po-
trzeb organizacji, ktéra system wdraza. Izba uznata zatem, ze réwniez przestanka ustugi
o ustalonych standardach jakosciowych nie zostala przez zamawiajacego wykazana i kontro-
lujacy prawidtowo uznat, ze zastosowanie trybu zapytania o cene nie nastapito przy spetnie-
niu wszystkich przestanek wynikajacych z art. 70 ustawy. W konsekwencji za prawidtowe
nalezy takze uzna¢, to, ze kontrolujacy dopatrzyt sie naruszenia art. 10 ustawy, gdyz zastoso-
wanie trybu zapytania ocene, w przypadku gdy nie wykazano zaistnienia wszystkich przypad-
kow (przestanek) zastosowania tego trybu okreslonych w ustawie, byto niedopuszczalne.

192. Sygn. akt: KIO/KD 26/14, Uchwata KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

(...) udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie zapytania o cene jest mozliwe wytacznie,
jesli zamawiajacy wykaze, ze zachodza wszystkie przestanki dopuszczalnosci tego trybu okre-
Slone w art. 70 ustawy.

Jednoczesnie za niezasadne nalezato uzna¢ powotywanie sie zamawiajacego na to, iz za-
mawiana ustuga ma charakter niepriorytetowy w rozumieniu art. 5 ustawy Pzp. Dostrzezenia
wymaga, ze w przypadku takich ustug ustawa Pzp pozwala na odstapienie od przestanek za-
stosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektro-
nicznej. Jak wynika zatem z literalnego brzmienia ww. przepisu powofana regulacja nie daje
zamawiajagcemu prawa do odstgpienia od ustawowych przestanek zastosowania trybu zapy-
tania o cene. A zatem wszczynajac postepowanie w tym trybie zamawiajacy obowiazany byt
do wykazania przestanek z art. 70 ustawy Pzp. Z tresci tego przepisu wynika, ze zapytanie
o cene mozna zastosowac wyfacznie, gdy sa spefnione nastepujace przestanki:

a) przedmiotem zaméwienia sa dostawy lub ustugi,

b) ustugi to ustugi powszechnie dostepne,

) ustugi te maja mie¢ ustalony standard jakosciowy,
) warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8 ustawy.

(...) aby dana dostawe czy ustuge zakwalifikowac jako powszechnie dostepna musi ona stuzy¢
kazdemu do zaspokajania jego biezacych potrzeb. Biorac powyzsze pod uwage nalezy uzna¢, ze

C
d
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o dostepnosci ustugi nie swiadczy to od ilu podmiotéw na rynku mozna ja kupi¢, ale to czy ustu-
ga ta stuzy biezacemu uzytkowi przecigtnego odbiorcy. Jak wskazat zamawiajacy w zastrzeze-
niach, decyzja Ministerstwa Rolnictwa i Gospodarki Zywnosciowej z dnia 15.07.1998 r. niektére
obiekty jego Instytutu zostaly zaliczone do Infrastruktury krytycznej w rozumieniu ustawy z dnia
26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym [Dz. U. t.j. z 2014 r. poz. 1166 — przyp. red.]. Jak
wskazat zamawiajacy decyzja ta zostata wydana na podstawie art. 5 ust. 3 ustawy z dnia 22
sierpnia 1997 r. o ochronie os6b i mienia [Dz. U t.j. z 2014 r. poz. 1099 — przyp. red.], z czego
nalezy wnioskowac, ze obiekty te sa obiektami podlegajacymi obowiazkowej ochronie.

Tym samym nalezy przyznac racje kontrolujacemu, ze ustuga ochrony mienia i osé6b w odnie-
sieniu do infrastruktury krytycznej w rozumieniu ustawy o zarzadzaniu kryzysowym, nie jest
ustuga powszechnie dostepna, gdyz nie stuzy biezacemu uzytkowi przecietnego odbiorcy. Zain-
teresowani zakupem tego rodzaju ustugi beda przede wszystkim ci, ktérzy maja prawny obowia-
zek chronienia takiej infrastruktury. Nie bedzie to zatem zaspokajanie potrzeby o charakterze
codziennym, biezacej. Z tego wzgledu istnienie konkurencyjnego rynku podmiotéw oferujacych
ustugi ochrony os6b i mienia nie moze by¢ uznane za wystarczajace dla przyjecia, ze taki przed-
miot zamoéwienia jest ustuga powszechnie dostepna. Tym samym w ocenie Izby kontrolujacy
prawidfowo ocenit, Zze zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki powszechnej dostepnosci
zamawianej ustugi, co juz samo w sobie przemawia za uznaniem, ze nie bylo podstaw do zasto-
sowania trybu zapytania o cene.

Odnoszac sie natomiast do drugiej z przestanek, tj. ustalonych standardéw jakosciowych ustu-
gi, to w ocenie Izby nie $wiadczy o spefnieniu tej przestanki okoliczno$¢, ze zamawiajacy byt
w stanie opisa¢ przedmiot zaméwienia oparty na Planie ochrony (...) w R. w ,Regulaminie
ochrony obiektéw”, stanowiacym zatacznik nr 1 i Ta do umowy. Whrew stanowisku zamawiaja-
cego przestanka ustawowa nie odnosi sie do standardéw, ktére zamawiajacy ustali opisujac
przedmiot zaméwienia, lecz standardéw juz na rynku ustalonych, a wiec funkcjonujacych nieja-
ko niezaleznie od opisu dokonywanego przez zamawiajacego, na ktére to standardy mozna sie
powota¢, wskazujac nazwe zamawianego towaru czy ustugi i podajac kilka podstawowych infor-
macji je charakteryzujacych. Tymczasem sposoby zabezpieczenia os6b i mienia w jednostkach
zamawiajacego nie sg ustalone, zaleza od jego wtasnych i indywidualnych uwarunkowan, ktére
opisane zostaly w planie ochrony i regulaminie ochrony, stanowiacych zafacznik do umowy.
Powyzsze okolicznosci $wiadcza o tym, ze nie da sie okresli¢ jednego standardu ustugi ochrony
0s6b i mienia dla wszystkich typéw organizacji i kazdorazowo na potrzeby danej instytucji ustuga
ochrony os6b i mienia bedzie miata inny zakres, juz cho¢by z uwagi na rézne rodzaje ochronio-
nych obiektéw, ich specyfike, liczbe, wskazanie liczby posterunkéw, ich rozmieszczenia, opraco-
wania regulaminu ochrony, specyficznych obowiazkéw pracownikéw ochrony. Tym samym za-
kres i standardy ustugi ochrony oséb i mienia kazdorazowo trzeba bedzie dostosowa¢ do potrzeb
instytucji, ktéra taka ustuge zamawia. W konsekwencji nalezato uzna¢, ze réwniez przestanka
ustugi o ustalonych standardach jakosciowych nie zostata przez zamawiajacego wykazana i kon-
trolujacy prawidtowo uznat, ze zastosowanie trybu zapytania o cene nie nastapito przy spetnieniu
wszystkich przestanek wynikajacych z art. 70 ustawy. W konsekwencji za prawidfowe nalezy
takze uzna¢, to, ze kontrolujacy dopatrzyt sie naruszenia art. 10 ustawy, gdyz zastosowanie trybu
zapytania ocene, w przypadku gdy nie wykazano zaistnienia wszystkich przypadkéw (przestanek)
zastosowania tego trybu okreslonych w ustawie, byto niedopuszczalne.

Art. 85 ust. 2

193. Sygn. akt: KIO/KD 34/14, Uchwata KIO z dnia 17 kwietnia 2014 r.

Zamawiajacy w zastrzezeniach nie zakwestionowat ustalenia kontroli o skierowaniu do
wykonawcéw wezwan do przediuzenia terminu zwigzania oferta jeden dziei przed uptywem
tego terminu. Polemizujac ze stanowiskiem Prezesa Urzedu o naruszeniu art. 85 ust. 2 ustawy
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Pzp Zamawiajacy opart sie wytacznie na tezie, ze to wykonawcy powinni dofozy¢ nalezytej
starannosci i dbac o przediuzenie terminu zwiazania oferta, gdyz lezy to w ich interesie.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskaza¢, ze w przypadku skorzystania przez zamawia-
jacego z mozliwosci zwrécenia sie do wykonawcow o przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp ustanawia obowiazek skierowania takiego wniosku co naj-
mniej 3 dni przed uptywem pierwotnego terminu. W niniejszej sprawie niesporne i przyzna-
ne jest, ze termin ten nie zostal zachowany. Natomiast mozliwos¢ samodzielnego przedtuze-
nia tego terminu przez wykonawcéw jest odrebna kwestia i nie zwalnia Zamawiajacego
z obowiazku zachowania przewidzianego przepisami prawa terminu w przypadku, gdy Zama-
wiajacy taka czynnos$¢ podejmuje. Zatem zaniechania wykonawcéw nie moga zmienia¢ oce-
ny zgodnosci z przepisami czynnosci Zamawiajacego w sytuacji, gdy bezspornie Zamawiajacy
nie zachowat sie zgodnie z dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Art. 85 ust. 4

194. Sygn. akt: KIO/KD 54/14, Uchwata KIO z dnia 2 lipca 2014 r.

Zamawiajacy podkredlit, ze wskazany wykonawca, przediuzajac okres zwiazania ofertg
i przedtuzajac okres waznosci wadium na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 85 ust. 2
ustawy Pzp, popetnit niezamierzony bfad przedktadajac aneks do gwarancji wadialnej na
okres do 28 sierpnia 2010 r., a nie — jak to powinno by¢ — do 31 sierpnia 2010 r. Zamawia-
jacy wskazywat, ze btad ten popetnit gwarant (...) wystawiajacy gwarancje wadialng na okres
podstawowy i na okres przedtuzonego zwiazania oferta.

Z taka argumentacja Zamawiajacego nie sposob sie zgodzi¢. W Swietle aktualnie obowia-
zujacych przepiséw ustawy Pzp termin zwiazania oferta ma istotne znaczenie dla waznosci
oferty skfadanej przez wykonawce, stanowiac o woli wykonawcy ubiegania sie o dane zamé-
wienie na okreslonych warunkach i z drugiej strony wskazujac na zapewnienie dla zamawia-
jacego, ze wykonawca nie wycofat sie z przedmiotu Swiadczenia i warunkéw na jakich ten
zostal Zamawiajgcemu zaoferowany. Wadium za$ stanowi finansowe zabezpieczenie oferty
wykonawcy i wiaze wykonawce do czasu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publiczne-
go, stanowiac przede wszystkim o zabezpieczeniu intereséw podmiotu zamawiajacego. Pod-
kredli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp przedtuzenie terminu zwiazania oferta
jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo — jeze-
li jest to mozliwe — z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Brak przedtuzenia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg za$ — zgodnie z art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Ppz — skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Skoro w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawca X
Sp. z 0.0., przedtuzajac termin zwiazania oferta o okreslony czas — 60 dni, nie przedtuzyt jedno-
czednie na ten czas wadium — na okres do 31 sierpnia 2010 r. (przedfuzenie to nastgpito do dnia
28 sierpnia 2010 r., tj. o 57 dni), to zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp powinien
zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu. W tym zakresie mamy do czynienia wprost z nie-
dopetnieniem dyspozycji art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem wykonawca X Sp. z o.0. przedtuzyt
waznos¢ wadium, przedktadajac aneks do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, na
okres krétszy niz przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Proba konwalidacji waznosci wadium
w trybie procedury wyjasnierr prowadzonej z wykonawca przez Zamawiajacego, nastapita
w dniu 21 lipca 2010 r., kiedy to wykonawca X Sp. z o0.0. przedfozyt Zamawiajacemu prawid-
tfowa juz gwarancje wadialna z przedfuzeniem waznosci wadium do dnia 31 sierpnia 2010 r.
Przedtuzenie to nastapito dopiero w dniu 21 lipca 2010 r., podczas gdy pierwotnie ztozona
w ofercie tego wykonawcy gwarancja wadialna byta wniesiona na okres od 2 czerwca 2010 r.
do dnia 2 lipca 2010 r. Tak wiec wniesienie poprawnej gwarancji wadialnej do Zamawiajacego
nastapito juz po uptywie pierwotnego okresu zabezpieczenia wadialnego oferty. Z punktu wi-
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dzenia skutecznosci wniesienia wadium (jego przedtuzenia) istotne znaczenie ma ztozenie finan-
sowego zabezpieczenia oferty fizycznie u zamawiajacego, tak, aby podmiot ten miat potencjalna
mozliwos¢ zaspokojenia sie z tego zabezpieczenia. Z tych tez wzgledéw nie mozna réwniez
moéwic¢ o zachowaniu ciaglosci prawidfowego — tj. zgodnego z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp — zabez-
pieczenia wadialnego oferty wykonawcy X Sp. z o.0.

Art. 87 ust. 2 pkt 2

195. Sygn. akt: KIO/KD 2/11, Uchwata KIO z dnia 12 stycznia 2011 r.

Izba podziela stanowiska Kontrolujacego w zakresie stwierdzenia naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 2 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. (...)

Przez ,omytke rachunkowa w obliczaniu ceny” nalezy rozumie¢ omytke w przeprowadza-
niu rachunkéw na liczbach. Omytka rachunkowa w obliczaniu ceny oznacza omytke rachun-
kowa, ktéra dotyczy obliczenia ceny, przy czym musi mie¢ ona charakter oczywisty. Jezeli
charakter omytki i okolicznosci jej popetnienia wskazuja, iz kazdy racjonalnie dziatajacy wy-
konawca, ktory skfada oferte z zamiarem uzyskania zaméwienia publicznego, ztozytby oferte
o odmiennej (poprawnej) tresci, mozna uznaé, iz omytka ma charakter , oczywisty”. Popra-
wienie przez zamawiajacego w tekscie oferty oczywistej omytki rachunkowej w obliczaniu
ceny jest obligatoryjne (,zamawiajacy poprawia”).

(...) Zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcy X na podstawie art. 87 ustawy Pzp z prosba m.
in. 0 wyjasnienie niescistosci w zwiazku z brakiem uwzglednienia w cenie oferowanej drugiej
czesci kosztorysu. W wyznaczonym terminie wykonawca ztozyt stosowne wyjasnienia stwierdza-
jac, iz ,doszto w ww. zakresie do oczywistej omyfki, ktéra polegata na braku zsumowania kosz-
toryséw ofertowych, bedacych podstawa wyliczenia ceny ofertowej. Przedmiotowa oferta skfa-
data sie z dwoch czesci kosztoryséw, pierwsza na taczng kwote brutto 856.567,52 zt oraz dru-
giego na faczng kwote 95.753,53 zt. wykonawca podat jako taczna cene ofertowa jedynie kwote
wynikajaca z pierwszej czesci kosztorysu (856.567,52 zt brutto).” Jednoczednie wykonawca wy-
jasnit, iz ,bezposrednia przyczyna powstania odrebnego kosztorysu, dotyczacego robét instala-
cyjnych, wynika z duzej starannosci przygotowania tej czesci oferty, ponadto rozdzielenie to,
zgodnie z opinig kierownika robét wykonawcy, podyktowane byto stopniem trudnosci i skompli-
kowania wykonanych w tym zakresie prac.” Zamawiajacy poinformowat uczestnikoéw postepo-
wania (...) o odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce X na podstawie art 89 ust 1 pkt 6
ustawy Pzp, gdzie jako uzasadnienie Zamawiajacy wskazat, iz nie mozna uzna¢, ze brak zsumo-
wania dwoch czesci kosztorysu ofertowego stanowi oczywista omytke rachunkowa, ktéra mozna
poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. (...)

W tym zakresie Izba podziela stanowisko Kontrolujacego, iz Zamawiajacy miat wszelkie
niezbedne informacje, aby dokona¢ poprawki omytki. Miaf informacje na temat wartosci
poszczegblnych czesci, ich wysoko$¢ nie budzita watpliwosci, mozliwa byfa zatem prosta
operacja polegajaca na zsumowaniu wartosci poszczegélnych czesci kosztorysu. ,Oczywi-
stos¢” omytki byta mozliwa do ustalenia na podstawie posiadanej oferty. (...)

Nawet jezeli przyja¢ argumentacje Zamawiajacego o istotnosci poprawianej niezgodnosci
i 0 jej wplywie na tres¢ oferty, to Izba wskazuje, ze przestanki te dotycza poprawiania w ofercie
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, ktérych poprawienie nie powinno powodowac istotnych zmian w tresci oferty,
a wiec odnosza sie do poprawiania w ofercie omyfek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Istotno$¢ zmian i ich wplyw na tres¢ oferty nie dotyczy poprawiania w tresci oferty oczywi-
stych omytek rachunkowych, aczkolwiek dokonujac poprawiania bfedéw w ofercie (nawet omy-
tek rachunkowych) nalezy mie¢ na uwadze, jakie powoduja one zmiany w tresci oferty. Jednak-
ze w przedmiotowym przypadku zwiekszenie ceny catkowitej oferty, jak wskazuje Zamawiajacy
0 10% w stosunku do wartosci poczatkowej, nie nalezy uznawac¢ za zmiane na tyle istotng, aby
warto$¢ ta mogta zadecydowac o niedokonaniu poprawienia omytki. Majac powyzsze na uwa-
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dze, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzifa, iz Zamawiajacy winien byt dokona¢ czynnosci po-
prawienia omytki rachunkowej w ofercie z najnizsza cena. Czynnos¢ ta byta by zbiezna z celem
nowelizacji ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 roku, tj. rozszerze-
niem mozliwosci poprawienia niezgodnosci w ztozonych ofertach.

196. Sygn. akt: KIO/KU 72/12, Uchwata KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

Na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, poprawie podlegaja rowniez oczywiste omytki rachun-
kowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (pkt 2 powotanego
przepisu). Z omytka rachunkowa mamy do czynienia w sytuacji, gdy wykonawca popetni widocz-
ny, niezamierzony btad rachunkowy, polegajacy na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania
arytmetycznego, np. bfad w mnozeniu. Nalezy jednoczesnie wskaza¢, iz stwierdzenie omylki ra-
chunkowej moze mie¢ miejsce co do zasady tylko w sytuacji, kiedy przebieg operacji matema-
tycznej moze by¢ przesledzony (jest uwidoczniony w ofercie) i gdy na podstawie regut rzadzacych
konkretnym dziataniem, mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu. Za obarczona oczy-
wista omytka rachunkowa nie moze zosta¢ uznana oferta, ktérej cena nie wynika z zadnego
dziafania matematycznego widocznego w tresci oferty. Innymi stowy, o omyfce rachunkowe;j
mozna méwi¢ w okolicznosciach, gdy zaistnieje niezgodno$¢ wyniku dziafania matematycznego
w stosunku do prawidtowo przeprowadzonego dziatania na podstawie wiasciwych danych.

Co do nieprawidfowosci opisanej w pkt 2 wpisuje sie ona w charakter omytki rachunkowej.
Wykonawca dokonat btednego przemnozenia ilosci jednostek z cenami jednostkowymi —w rub-
rykach, w ktérych powinna zosta¢ umieszczona wiasciwa wartos¢ wyrazona w ztotych wykonaw-
ca wpisat O (w przypadku poz. 863 wpisat 12). Zamawiajacy uznat, ze dziatanie wykonawcy
byto celowe, gdyz musiat zdawac sobie sprawe z tego, iz wynikiem powyzszego dziatania mate-
matycznego nie moze by¢ 0. Zdaniem Zamawiajacego, wykonawca w ogdle zaniechat przemno-
Zenia ilosci i cen jednostkowych, zatem nie mozna w tym przypadku méwi¢ o omylce rachun-
kowej, ktéra podlega poprawieniu. PowyZzszego rozumowania nie mozna jednak uzna¢ za
stuszne w $wietle przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Celem tego przepisu jest bowiem
dokonywanie poprawy w omytkach bezspornych, tkwiacych w btednym wyniku dziafania prze-
prowadzonego na wiasciwych danych. W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca przyjat
whasciwe dane, podat jedynie nieprawidfowy wynik ich mnozenia. Niemniej jednak Zamawiaja-
cy byt w stanie dokona¢ wiasciwej oceny i wyliczy¢ prawidfowa kwote bez koniecznosci odwo-
tywania sie do innych dokumentéw postepowania lub uzyskiwania wyjasniert wykonawcy, a tym
samym uzna¢ powyzsze btedy za oczywista omytke. Przy tym, nie znajduje uzasadnienia twier-
dzenia, ze wykonawca dziatat celowo, wpisujac w rubryki ,wartos¢ zt” 0 (12 — w przypadku
poz. 863). Wpisanie w tej rubryce jakiejkolwiek innej kwoty nie zmienitoby stanu rzeczy, tj. ko-
niecznosci dokonania poprawy w taki sposob, aby w rubryce tej znalazta sie wartos¢ wynikajaca
z wlasciwego przemnozenia cen i jednostek. Zamawiajacy dokonujac poprawy omytek rachun-
kowych w poszczegélnych pozycjach powinien uwzgledni¢ ich prawidlowa warto$¢ w cenie
catkowitej oferty. Biorac pod uwage powyzsze cena podana w ofercie firmy X ulegnie zwieksze-
niu 0 212.088,00 zt netto. Z uwagi na fakt, ze wynikajacy z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp obowiazek dokonania przez Zamawiajacego poprawy omytek rachunkowych nie jest uza-
lezniony od ich zakresu i wptywu na cene oferty, nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze
dokonanie poprawy w wymienionych pozycjach przedmiaru w istotny sposéb wptynie na zmia-
ne oferty, tj. na jej cene. Zatem nie dokonujac opisanych powyzej czynnosci zamawiajacy do-
puscit sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.

Art. 87 ust. 2 pkt 3

197. Sygn. akt: KIO/KD 74/10, Uchwata KIO z dnia 19 pazdziernika 2010 r.

Zamawiajacy nie kwestionuje ustalonego w wyniku kontroli stanu faktycznego, twierdzi jed-
nak, ze r6znice miedzy wielkosciami przyjetymi w kosztorysach ofertowych a przedmiarem robét
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nie podlegaty poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ale stanowity podstawe od-
rzucenie ofert. Uzasadniajac powyzsze Zamawiajacy powotuje sie na postanowienie punktu XII
ust. 4 SIWZ, zakazujace wykonawcom korygowania iloéci robot okreslonych w przedmiarze.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego nalezy podkresli¢, ze podstawe odrzucenia
oferty lub zastosowania procedury poprawienia omytek nalezy oceni¢ w oparciu o przepisy usta-
wy Pzp, nie za$ wylacznie o postanowienia SIWZ. Jesli w Swietle przepiséw ustawy zasadne byto
dokonanie poprawienia omyfek w ofertach, nieuprawnione jest odrzucenie ofert z powotaniem
sie na postanowienie SIWZ. Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ ze specyfikacji szerszych podstaw
odrzucenia ofert, niz wynikajace z ustawy Pzp badZ zakazu poprawienia omytek, do ktérych nie
tylko uprawnia, ale i zobowiazuje ustawa. Zapisy specyfikacji, nawet bezwzglednie zakazujace
okreslonych zmian w ofercie w stosunku do dokumentacji opracowanej przez Zamawiajacego,
musza wiec by¢ stosowane z uwzglednieniem obowiazkéw Zamawiajacego natozonych ustawa.

Wobec powyzszego oceni¢ nalezy — niezaleznie od tresci punktu XII ust. 4 SIWZ — czy
niezgodnosci przedmiotowych ofert z przedmiarem robét miaty charakter omytek podlegaja-
cych poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z trescia SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie
z przywolanym wyzej przepisem, Zamawiajacy zobowiazany jest poprawi¢ niezgodnosci
w sytuacji wystapienia tacznie dwdch przestanek — niezgodnos¢ oferty z trescia SIWZ musi
mie¢ charakter omytki oraz nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Podkresle-
nia wymaga, ze celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest niedopuszczenie do wy-
eliminowania z postepowania ofert na skutek zaistnienia niezgodnosci, ktére nie majq istot-
nego znaczenia dla przedmiotu zaméwienia i oczekiwari Zamawiajacego. Aby powyzszy cel
zostat osiagniety, przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajaco.

W niniejszej sprawie, zdaniem Izby, wystapity obie przestanki uzasadniajace poprawienie
niezgodnosci oferty z trescia specyfikacji. R6znice w ilosciach robét w poszczegélnych pozy-
cjach kosztorysowych nie maja bowiem istotnego znaczenia dla tresci oferty, na co zwrdcit
uwage Prezes UZP, odnoszac wynikajace z nich kwoty do catkowitych cen ofertowych. Izba
podzielita stanowisko Prezesa UZP, ze sg to réznice marginalne. Dla oceny mozliwosci dokona-
nia poprawek w ofercie Odwotujacego wazny jest fakt, ze poprawienie oferty w powyzszym
zakresie nie wymagato istotnej ingerencji Zamawiajacego w jej tre$¢ ani konsultacji z wykonaw-
ca. Poprawki mogty by¢ dokonane wytacznie na podstawie wiedzy, ktéra posiadat Zamawiaja-
cy, zmieniajac oferte jedynie w niewielkim stopniu, niemajacym znaczenia dla zaoferowanego
przedmiotu zaméwienia i majacych jedynie znikomy wptyw na cene ofertowa.

198. Sygn. akt: KIO/KD 54/12, Uchwata KIO z dnia 21 czerwca 2012 r.

(...) w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w latach 2009-2010 zarysowaly sie dwa
gléwne poglady w zakresie dotyczacym oceny poprawnosci zastosowania stawki podatku od to-
waréw i ustug. Zgodnie z pierwszym prezentowanym pogladem nieprawidtowe zastosowanie
stawki podatku VAT stanowi blad w obliczeniu ceny, nie podlegajacy poprawie i skutkuje koniecz-
noscia odrzucenia takiej oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a zatem zaréwno za-
mawiajacy, jak i Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzane sa do merytorycznego badania prawid-
towosci zastosowanej stawki podatku VAT. Drugi poglad prezentowany w orzecznictwie sprowa-
dzat sie do tego, ze nieprawidiowe zastosowanie stawki podatku VAT nie stanowi btedu w obli-
czeniu ceny, a zamawiajacy i Krajowa Izba Odwotawcza nie sa organami uprawnionymi do ba-
dania prawidfowosci zastosowanej stawki podatku VAT, a zatem nie majg podstaw do ustalania
wiasciwej stawki podatku VAT, ergo do jej poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Nie mozna podzieli¢ argumentacji zamawiajacego, ze powszechnym w orzecznictwie byto
stanowisko, zgodnie z ktérym niewtasciwe podanie stawki podatku od towaréw i ustug nie
stanowi btedu w obliczeniu ceny a omytke nie skutkujaca odrzuceniem oferty. Poglad ten nie
wynika z orzeczer Krajowej Izby Odwotawczej, przywotanych przez zamawiajacego w za-
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strzezeniach z dnia 28 maja 2012 roku. Orzeczenie takie, jesli zapadaly, to mialy charakter
jednostkowy. Twierdzenie zamawiajacego, ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej po-
przedzit analiza rozbieznosci orzecznictwa Krajowej 1zby Odwolawczej i zastosowat sie do
jednego z 6wczesdnie pojawiajacych sie pogladéw w zakresie oceny prawidtowosci zastosowa-
nia stawki podatku VAT, nie prowadzi do uznania trafnosci jego stanowiska.

W Swietle powyzszego, nalezy uzna¢, ze czynnos$¢ polegajaca na poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nieprawidtowo zastosowanej stawki podatku VAT z 23% na
8%, mimo iz w efekcie spowodowata obnizenie ceny oferty, nie znajduje uzasadnienia tak
w $wietle przepiséw prawa, jak réwniez w Swietle dostepnego w czasie dokonywania tej
czynnosci orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej jak réwniez sadéw okregowych.

Dualizm pogladéw w zakresie oceny zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT zostat
zakonczony uchwatami Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP
52/11 oraz Il CZP 53/11), w ktérych Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Okreslenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi bfad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1
pkt 6 w zwiazku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.)”. Nie mozna zgodzi¢ sie
z twierdzeniem zamawiajacego, ze w toku kontroli, na skutek odniesienia sie do wyzej przy-
wotanych uchwat Sadu Najwyzszego, naruszono zasade lex retro non agit. Wydane uchwaty
Sadu Najwyzszego stanowia wiazaca dla wszystkich sadéw interpretacje przepiséw prawa,
ktére obowiazywaty w czasie prowadzenia przedmiotowej procedury o zaméwienie publicz-
ne i w czasie prowadzenia kontroli.

Izba podziela stanowisko zaprezentowane w toku kontroli, Ze w przedmiotowym stanie fak-
tycznym nie wystapity przestanki do poprawienia omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika obowiazek poprawienia innej omytki niz omytka
rachunkowa czy pisarska, a polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warun-
kéw zamdwienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Z okolicznosci sprawy wynika,
ze podanie bfednej stawki podatku VAT 23% zamiast 8% nie byto wynikiem omytki, lecz $wia-
domego dziatania wykonawcy. Ponadto, co wskazat Sad Najwyzszy w uchwatach z dnia 20
pazdziernika 2012 roku, do ewentualnego wystapienia innej omyfki, polegajacej na niezgodnos-
ci zastosowanej stawki VAT z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
moze dojs¢ jedynie wowczas, gdy zamawiajacy podat konkretng stawke podatku VAT w specy-
fikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tymczasem, w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia kontrolowanego postepowania brak informacji na temat stawki podatku
VAT, co przesadza o braku mozliwosci poprawienia bfednie podanej stawki podatku VAT jako
omytki, okredlonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto, poprawienie w rozpatrywanym
stanie faktycznym omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powoduje istotne zmiany w tre-
Sci oferty, gdyz skutkuje zmiang ceny oferty o niemal 90 tys. zt.

199. Sygn. akt: KIO/KU 72/12, Uchwata KIO z dnia 16 sierpnia 2012 r.

Jednym z rodzajow omytek, jakie mozna poprawic sg inne omytki polegajace na niezgod-
nosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Nalezy zgodzi¢ sie z tym, ze zawarte w ww.
przepisie pojecie ,innej omytki” nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako
btad techniczny w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wy-
razen czy wartosci, czy wszelkich innych powstajacych bez $wiadomosci ich wystapienia
przeoczer i brakéw prowadzacych do niezgodnosci oferty ze specyfikacja. Powyzsze wynika
rébwniez z orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej w zakresie dopuszczalnosci poprawiania
innych omytek, polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw za-
moéwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty. W wyroku z dnia 28 stycznia
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2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 59/09) Izba stwierdza, ze ,z uwagi na to, ze omytka dotyczyta
opisu pozycji w kosztorysie ofertowym to byfa zwiagzana z oferowanym przedmiotem zamo-
wienia, ktéry z rzeczy samej jest istotnym elementem oferty. Niemniej zakres omytki w jednej
pozycji opisu kosztorysowego w stosunku do catego zakresu kosztorysowania robét objetych
przedmiotem zamodwienia ma znaczenie w ocenie Izby marginalne i zobowiazuje zamawia-
jacego do jej poprawienia”. W wyroku z dnia 3 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 88/09,
89/08) Izba zauwazyta natomiast, ze: ,mozna poprawia¢ omytke, ktéra nie powoduje istot-
nych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezel
z okolicznosci wynika zamiar zfozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami za-
mawiajacego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie
powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowierr”. Z kolei w wyroku z dnia 11 lutego 2011 r. (sygn. akt. KIO 186/11)
uznano, ze ,niescistoéci co do nomenklatury i oznaczeft w KNR-ach nie miaty wptywu na
zakres zaoferowanego przez przystepujacego przedmiotu zamoéwienia”.

W niniejszym stanie faktycznym nalezato uzna¢, ze omytki opisane w ww. pkt 1 i 3 zalicza-
ja sie do omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Minimalna moc agrega-
tow i numery Specyfikacji Technicznej mozna odczyta¢ z dokumentéw stanowiacych zatacz-
niki do siwz (przedmiary robét sporzadzone przez zamawiajacego) i przenies¢ je do przed-
miaru zataczonego do oferty, tym samym uzupetniajac go, a nie dokonujac w nim zmiany.
Ponadto zgodnie z informacjami og6lnymi zawartymi w przedmiarze robét sporzadzonym
przez Zamawiajacego ,krotkie opisy pozycji w Przedmiarze Robét przedstawione sa tylko dla
celow identyfikacyjnych i nie powinny w zaden sposéb modyfikowa¢ badz anulowa¢ szcze-
gotowego opisu zawartego w Warunkach Kontraktu lub Specyfikacjach”. Zatem poprawa
wskazanych pozycji nie miataby istotnego wptywu na realizacje przedmiotu zamoéwienia,
przede wszystkim nie wplynie na zakres zamoéwienia.

200. Sygn. akt: KIO/KD 73/13, Uchwata KIO z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Izba stwierdzita, ze w ofercie zfozonej przez Panig Matgorzate K. zaistniata niezgodnosc¢
z specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia, ktérych natura wskazuje na dopuszczalnos¢
ich poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dla zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp niezbedne jest jednak stwierdzenie, ze niezgodno$¢ miedzy oferta a siwz zaistniata skut-
kiem omytki oraz, ze poprawienie omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W okolicznosciach sporu obie te kwestie sa nierozerwalne w odniesieniu do kosztéw
materiatéw i robét ,dopisanych” przez Pania Mafgorzate K. ponad wymagania wynikajace
z kosztorysu Slepego, przy czym pierwszoplanowe znaczenie ma ustalenie, czy zmiana tre-
Sci kosztorysu nastapita omytkowo. Stwierdzenie omytki, polegajacej na dopisaniu w pozy-
cjach kosztorysu tresci nie zawartych przez zamawiajacego w kosztorysie Slepym moze
nastapi¢ na podstawie wyjasniert uzyskanych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Izba zgadza sie
z pogladem zamawiajacego, ze poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
zamawiajacy winien dokona¢ sam, na podstawie oferty wykonawcy, a wyjasnienia udzielo-
ne na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp nie moga tworzy¢ tresci oferty, w szczegélnosci podawac
nowych cen poszczegdlnych pozycji kosztorysu. Jednak, zdaniem Izby, dopuszczalne jest
postuzenie sie trybem wynikajagcym z powotanego przepisu dla ustalenia, czy niezgodnos¢
oferty z siwz ma charakter omytki. Takie wyjasnienia nie ksztattuja tresci oswiadczenia wo-
li stanowiacego oferte ponad wymagania zamawiajacego, a stanowia jedynie wyktadnie
takiego oSwiadczenia (art. 65 § 1 k.c. w zwiazku z art. 14 Pzp).

Izba nie zgadza sie z zamawiajacym, gdy twierdzi on, ze pominiecie wyceny poszczegél-
nych pozycji kosztorysu powoduje automatyczne odrzucenie oferty. Jesli pominietej wartosci
nie mozna wywies¢ z innych pozycji kosztorysu to przyjac nalezy, ze wartos¢ tej pozycji wy-
nosi 0 zf, jednak odrzuci¢ oferte¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp mozna wyfacznie
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wtedy, gdy pominiecie wyceny danych pozycji ma istotne znaczenie dla ceny cafej oferty.
W konsekwencji zastrzezenia dotyczace naruszenia przez zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp w odniesieniu do oferty ztozonej przez Pania Matgorzate K. prowadzaca dziatalno$¢ pod
firma X Matgorzata K. nie zastuguja na uwzglednienie.

201. Sygn. akt: KIO/KD 105/13, Uchwata KIO z dnia 4 grudnia 2013 r.

W przedmiotowej sprawie omytka wykonawcy X polegafa na zmianie jednostki obmiaro-
wej oraz ilosci w pozycji 25 d.3 kosztorysu ofertowego. Wykonawca podat 16,9 m2, podczas
gdy prawidfowa jednostka i ilos¢ okreslona przez Zamawiajacego to 1 kpl. Dodatkowo wyko-
nawca nie zmienit opisu powyzszej pozycji zgodnie z modyfikacja SIWZ.

Za Kontrolujacym powtérzy¢ nalezy, iz tego rodzaju ,niedoskonatodci” wpisuja sie w moz-
liwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dokonanie poprawy opisu pozycji z kosz-
torysu ofertowego tak, aby odpowiadal on opisowi dokonanej modyfikacji przedmiaru
w SIWZ, zdaniem Izby, nie spowoduje na tyle istotnej zmiany tresci oferty, aby zmiana ta nie
byla mozliwa do przeprowadzenia. Brak jest jakiegokolwiek wptywu na sposéb realizacji
$wiadczenia. Skoro zmiana tresci poz. 25 d. 3 polegafa na zastapieniu tresci: remont Sciany
szczytowej garazy w ciagu drogi A-B — remont polegajacy na naprawie — uzupetnieniu tynku,
wykonaniu obrébek blacharskich i pomalowanie, nadaniu tresci: remont $ciany szczytowej
garazy o pow. 16,9 m? w ciagu drogi A-B — remont polegajacy na naprawie — uzupetnieniu
tynku, wykonaniu obrébek blacharskich, to de facto mozna moéwi¢ o ujednoliceniu opisu.
Zakres bowiem prac do wykonania w danej pozycji pozostat taki sam, a zmienito sie tylko
jego ujecie opisowe. Podobne rozwazania mozna odnies¢ do zmiany jednostki obmiarowe;j,
gdzie m? zastgpiono okresleniem 1 kpl. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zaden
sposob nie wptynetoby na zakres prac do wykonania z danej pozycji, skoro ilos¢ m? przenie-
siona zostafa do opisu pozycji. Tego rodzaju btedy uzna¢ nalezy za uchybienia formalne
oferty, ktore nie dyskwalifikuja jej bytu w postepowaniu i nie rodza obowiazku mechaniczne-
go odrzucenia oferty z powodu nieistotnych omytek, ale wtasnie powoduja, ze mozliwe jest
ich poprawienie bez zmiany tresci oferty.

Z tych powodéw nie uwzgledniono zastrzezeh Zamawiajacego co do stwierdzonego naru-
szenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

202. Sygn. akt: KIO/KD 42/14, Uchwata KIO z dnia 13 maja 2014 r.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, w okolicznosciach ustalonych w sprawie, czynnos¢
Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferte wykonawcy X, z uwagi na stwierdzone braki
harmonogramu rzeczowo-finansowego dokonana zostafa z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy. Izba, odmiennie od Zamawiajacego uznata, iz
poprawienie treSci harmonogramu w sposéb wskazany w informacji o wyniku kontroli nie
prowadzitoby do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy. Zmiana wartosci w pozycji A5
harmonogramu przez jej zwiekszenie o kwote mozliwg do ustalenia w oparciu o tres¢ kosz-
torysu ofertowego (poz. 5.2 kosztorysu ofertowego ,parter cze$¢ dobudowana”) nie zmienia-
toby w Zaden sposéb tresci oferty, gdyz harmonogram zawiera¢ powinien powielenie wartosci
pozycji wycenione przez wykonawce w kosztorysie. Harmonogram, w zakresie wartosci wy-
cenionych prac miaf charakter wtérny w stosunku do kosztorysu ofertowego, w ktérym wyko-
nawcy dokonywali wyceny. Btedy wystepujace w harmonogramie w zakresie ustalonej
w kosztorysie wartosci prac nie miaty charakteru merytorycznego, lecz techniczny i wynikaty
z pominiecia przy sumowaniu wartosci pozycji A5, wycenionej w kosztorysie w dwéch pozy-
cjach 5.1 i 5.2 kosztorysu ofertowego. Poprawiajac tre$¢ harmonogramu Zamawiajacy w za-
den sposéb nie ingerowatby w tres¢ oferty co do wartosci wycenionych prac, co uzasadniafo
przyjecie, iz nie spetniona zostata przestanka wytaczajaca zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, tj. braku istotnego wptywu na tres¢ oferty. W ten sam sposéb nalezato oceni¢
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pozostate braki harmonogramu, polegajace na niewypetnieniu kolumny z wartoscig brutto
pozycji, ktéra mozliwa byta réwniez do ustalenia w oparciu o tres¢ kosztorysu ofertowego.
O mozliwosci samodzielnego dokonania poprawienia przez Zamawiajacego tresci harmono-
gramu przesadza réwniez zafaczony do zastrzezen i sporzadzony na potrzeby tego postepo-
wania harmonogram, uwzgledniajacy uwagi Prezesa UZP.

Art. 89 ust. 1 pkt 2

203. Sygn. akt: KIO/KD 94/14, Uchwata KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r.

W ocenie Izby, Prezes UZP prawidtowo ocenit, ze zamawiajacy odrzucajac oferte ztozona
przez wykonawce X z powodu nieztozenia kosztorysu ofertowego naruszyt dyspozycje art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Faktem jest, ze wykonawca ten nie ztozyt kosztorysu ofertowego,
wymaganego przez zamawiajacego w pkt 16.2 SIWZ. Jednakze okolicznos¢ ta sama przez sie
nie przesadzata o koniecznosci odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce. Kontrolu-
jacy prawidfowo dostrzegt, ze zamawiajacy w szeregu postanowieft SIWZ powofanych w in-
formacji o wyniku kontroli przesadzit, iz za wykonanie przedmiotu zaméwienia wykonawcy
przystugiwa¢ ma wynagrodzenie ryczattowe. Na taki sposéb wynagrodzenia zamawiajacy
wskazywat wprost i w sposéb niebudzacy watpliwosci. W zadnym z postanowient SIWZ nie
wskazano natomiast, aby wynagrodzenie nalezne wykonawcy obliczane miato by¢ na podsta-
wie obmiaru rzeczywiscie wykonanych robét z uwzglednieniem cen jednostkowych okreslo-
nych w kosztorysie. Whrew stanowisku zamawiajacego — o kosztorysowym czy nawet o kosz-
torysowo-ryczattowym charakterze wynagrodzenia naleznego wykonawcy nie $wiadczyly
przywotane w zastrzezeniach postanowienia umowne. Z postanowieri tych wynika jedynie,
ze celem odbioru wykonanych robét wykonawca ma sporzadzi¢ kosztorys powykonawczy.
Z powyzszych postanowien nie wynikato jednak, aby tres¢ takiego kosztorysu miata wptywac
w jakikolwiek spos6b na wysoko$¢ naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Réwniez powoty-
wana przez zamawiajacego mozliwos¢ ograniczenia ustalonego wynagrodzenia ryczattowego
w razie niewykonania czesci ustalonego zakresu przedmiotu zaméwienia nie oznacza, ze
wynagrodzenie nabierze cech wynagrodzenia kosztorysowego. Konsekwencja ryczattowego
rozliczenia wynagradzania byfo to, ze wykonawca wytoniony w postepowaniu zobowiazany
byt do wykonania za cene ryczattowa zakresu robét wyznaczonego trescia dokumentacji
i specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét. Zataczony do SIWZ przedmiar rob6t
miat jedynie charakter informacyjny i pomocniczy. W konsekwencji réwniez sporzadzany na
jego podstawie kosztorys ofertowy mégt mie¢ tylko i wyfacznie takie znaczenie. Podkreslenia
wymaga réwniez fakt, ze na niewiazacy charakter kosztorysu ofertowego zwrécit uwage
w SIWZ sam zamawiajacy. Przesadzit on bowiem, ze kosztorys ofertowy ma znaczenie jedy-
nie informacyjne i pomocnicze. Co wiecej, zamawiajacy wyraznie wskazat, ze dokument ten
nie bedzie weryfikowany w czasie badania i oceny ztozonych ofert. Powotane postanowienie
SIWZ oznaczato, ze zamawiajacy w sposéb jednoznaczny nie traktowat kosztorysu ofertowe-
go jako tresci oferty. Uszto uwadze zamawiajacego, ze trescia oferty sa tylko takie jej elemen-
ty, ktére maja charakter wiazacy i stanowczy. Zgodnie bowiem z art. 66 KC z zw. z art. 14
ustawy Pzp, oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy. Z pewnoscia zas elementy majace jedynie charakter po-
mocniczy i informacyjny, ktére w ogéle nie miaty by¢ badane, charakteru istotnego nie posia-
daja. Dostrzec nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy wytacznie niezgod-
nosci tresci oferty z trescia specyfikacji, a contrario przyja¢ nalezy, ze nie ma podstaw do
odrzucenia oferty, ktérej wytacznie forma jest niezgodna z postanowieniami zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W tej sytuacji odrzucenie oferty wykonawcy
z powodu braku dokumentu, ktéry zgodnie z SIWZ nie miat by¢ w ogéle weryfikowany, na-
ruszato dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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204. Sygn. akt: KIO/KD 105/14, Uchwata KIO z dnia 11 grudnia 2014 r.

Prezes Urzedu UZP wskazat, ze zaréwno wykonawca X S.A. Y, jak i wykonawca Z S.A. (...)
zataczyli jedynie do oferty wstepnej ,tabele norm oceny procentowej trwatego uszczerbku na
zdrowiu” wymagana réwniez w pkt 7.7 SIWZ dotyczacym dokumentéw sktadajacych sie na
oferte. Wobec powyzszego, w ocenie Prezesa UZP nalezy przyja¢, ze zgodnie z zapisem
pkt 7.7 SIWZ wykonawcy byli zobligowani do zalaczenia do oferty ogélnych (szczegélnych)
warunkéw ubezpieczenia lub innych wzorcéw umownych, ktére miaty zastosowanie do po-
szczegblnych ubezpieczer objetych oferta oraz wszystkich dodatkowych informacji dotycza-
cych przedmiotu, sposobu, warunkéw i zasad ubezpieczenia. (...)

Izba nie podziela réwniez stanowiska wykonawcy Z o braku obowigzku doreczenia Zama-
wiajacemu OWU [Ogélne Warunki Ubezpieczenia — przyp. red.] wraz oferta, ze wzgledu na
to, iz stanowia one wzorzec umowny objety odrebng regulacja kodeksu cywilnego, zas sam
Zamawiajacy mogt sie z tatwoscia zapozna¢ ze sporng tabelg na stronie internetowej Z.
W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podej-
mowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, o ile przepisy ustawy Pzp nie stanowia
inaczej. W przedmiotowej sprawie przepisy ustawy Pzp przewiduje wyczerpujaca regulacje
i brak jest w ocenie Izby podstaw do stosowania przepiséw kodeksu cywilnego. Zgodnie
z ustawa Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Dokumentem, w ktérym zamawiajacy okresla zasady przeprowadzenia
postepowania, w tym zakres wymaganych dokumentéw oraz sposéb ich udostepnienia zama-
wiajacemu, jest SIWZ. W niniejszej sprawie Zamawiajacy wymagat przedfozenia petnej do-
kumentacji, w tym OWU wraz z zatacznikami. Jesli intencja Zamawiajacego bytaby jedynie
mozliwos¢ zapoznania sie z ww. tabela przed podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia
publicznego poprzez wskazanie w tresci oferty na odpowiednia strone internetowa ubezpie-
czyciela, to powinien powyzsze uwzgledni¢ w zapisach SIWZ, a nie wskazywac wprost, iz
nalezy ww. tabele przedfozy¢ na etapie sktadania ofert.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze wykonawca Z w tresci zastrzezei wskazat, ze to przepisy kodeksu
cywilnego w zakresie wzorcéw umownych sa regulacjami lex specialis do przepiséw ustawy
Pzp. Izba nie znajduje podstaw do przyjecia takiego stanowiska. W ocenie Izby przepisy usta-
wy Pzp stanowia regulacje szczegélnag do regulacji kodeksu cywilnego. Ustawa dopuszcza
mozliwo$¢ powotywania sie na przepisy kodeksu cywilnego wytacznie w zakresie nieuregulo-
wanym w ustawie Pzp. Jak zostato wskazane, przepisy ustawy Pzp okreslaja procedure prze-
prowadzenia przetargu nieograniczonego. Stosowanie, jak chciatby wykonawca Z, w stosun-
ku do brakéw w jego ofercie regulacji kodeksu cywilnego z zakresu wzorcéw umownych,
statoby w sprzecznosci z zasada pisemnosci postepowania i zasada réwnego traktowania
wykonawcéw. Nalezy bowiem podkresli¢, ze zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
o udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie, prowadzi sie
z zachowaniem formy pisemnej. Ustawa Pzp nie przewiduje wyjatkdw w postaci mozliwosci
powotywania sie na wzorce umowne zamieszczone na stronach internetowych ubezpieczy-
cieli. Co wigcej wskaza¢ nalezy na art. 82 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze oferty winny
by¢ ztozone pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej. OWU wraz z zatacznikami stano-
wia niewatpliwie czes¢ oferty wykonawcy i winny by¢ ztozone w formie pisemnej Zamawia-
jacemu przed uptywem terminu skfadania ofert. Przedstawiona przez Zamawiajacego inter-
pretacja o odstepnosci wzorcéw umownych na stronie internetowej ubezpieczyciela i braku
obowiazku ich dotaczenia do oferty potwierdza, iz niniejsze postepowanie nie zostato prze-
prowadzone w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowa-
nie wykonawcow, gdyz w zaleznosci od danego wykonawcy Zamawiajacy przedstawia inne
stanowiska w sprawie wymogu zataczenia ,tabeli norm oceny procentowej trwatego uszczerb-
ku na zdrowiu”.
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Art. 89 ust. 1 pkt 3

205. Sygn. akt: KIO/KD 30/14, Uchwata KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r.

Izba podzielifa tez dalsze stanowisko przedstawione w Informacji, ze wykonawca X S.A. przy-
jat taka strukture cenowa swojej oferty, ktéra umozliwita mu uzyskanie przewagi nad pozosta-
tymi wykonawcami w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Przy zaoferowaniu
przez wykonawce cen 2,00 zl/godz. za prace réwniarki samojezdnej oraz 1,00 zl/godz. za prace
walca wibracyjnego, ocena ofert pozostatych wykonawcéw byta w sposéb nieuzasadniony za-
nizona. Doprowadzito to do wypaczenia wynikéw postepowania i naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, polegajacych na konkurowaniu przez wykonawcéw w sposéb rzetelny, przejrzysty
i niezafafszowany. Czynnosci wykonawcy X S.A. zostaly podjete w celu uzyskania zaméwienia
kosztem innych wykonawcéw, a wiec nalezato uzna¢, ze ich celem byto utrudnienie innym
wykonawcom dostepu do uzyskania zaméwienia. Stanowi to przestanke do uznania, ze czyn-
nosci wykonawcy stanowia czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurengji [ustawa z 16.04.1993 r. Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm. — przyp. red.]. Okolicznoscia przesadzajaca o nagannosci postepowania wykonawcy
w stopniu uzasadniajagcym zastosowanie powofanego przepisu jest manipulowanie ceng w celu
uzyskania zaméwienia. Poniewaz taka czynno$¢ zagraza niewatpliwie interesom innych wyko-
nawcow, ktérzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegélne ustugi, a wiec zgodnie z ocze-
kiwaniami zamawiajacego i znaleZli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert,
niewatpliwym jest, ze dziatanie wykonawcy utrudnito im dostep do rynku, mimo zaoferowania
wykonania ustugi zgodnie z wymogami siwz. (...)

Zlozenie oferty wypetniajace znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, a tym samym za-
niechanie zamawiajacego odrzucenia oferty wykonawcy X S.A. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, zostato dowiedzione w toku kontroli i nie zostato zakwestionowane przez
zamawiajacego.

Art. 89 ust. 1 pkt 4

206. Sygn. akt: KIO/KD 5/14, Uchwata KIO z dnia 4 lutego 2014 r.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej kontrolujacy opierajac sie na zgromadzonych w ak-
tach kontroli dokumentach, prawidtowo wywiédt, iz zamawiajacy bfednie, z naruszeniem prze-
pisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra to oferta
winna podlega¢ odrzuceniu, gdyz zawierafa razaco niska cene. Wskaza¢ bowiem nalezy na
okolicznos¢, ktéra wprost wynika z wyjasnier zfozonych przez wybranego wykonawce, ztozo-
nych w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa),
a dotyczacych cen i upustéw uzyskanych od importera pojazdéw bedacych przedmiotem ofer-
ty. Z wyjasnien tych wynika, ze wykonawca ujat przedmiot zaméwienia w bilansie catej inwe-
stycji, co w ocenie Izby nie jest dopuszczalne. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, ze przed-
miotem zamoéwienia nie jest odsprzedaz uzywanych samochodéw, a najem samochodéw wraz
ze stosownym wyposazeniem i dodatkowymi ustugami (ubezpieczenia, serwisu, itp.). Tym sa-
mym cena, jaka zaproponowat wykonawca nie pokrywa cho¢by w najmniejszym zakresie kosz-
tow, jakie wykonawca ten zobowiazany bedzie ponie$¢ na realizacje przedmiotowego zamoé-
wienia, nie méwiac juz o zysku, ktéry nie jest mozliwy do osiagniecia za cene przedstawiona
w ofercie. Dla przyktadu poda¢ mozna chociazby element dotyczacy kosztéw ubezpieczenia,
gdzie wykonawca w wyjasnieniach podat wartos¢, ktéra nie zostanie pokryta z ceny ofertowej.

Jak stusznie wskazat kontrolujacy, wartosci uboczne uzyskiwane przez posrednikéw moga
odnosi¢ sie do realizacji cafej inwestycji (moga stanowi¢ wewnetrzna strategie marketingowa
firmy), nie moga za$ stanowi¢ podstawy do wyliczenia ceny ofertowej, ktéra musi by¢ skalku-
lowana w taki sposéb, aby odpowiadata realnie ponoszonym kosztom w danym zaméwieniu,
z zatozeniem osiagniecia realnego zysku.
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Art. 89 ust. 1 pkt 6

207. Sygn. akt: KIO/KD 91/11, Uchwata KIO z dnia 14 grudnia 2011 r.

W konsekwencji, niewtasciwe opisanie przedmiotu zaméwienia spowodowato zastosowa-
nie przez wykonawcéw w zlozonych przez nich ofertach, zréznicowanych stawek podatku
VAT, w wysokosci 7% i 22%. Oferty te niewatpliwie nie byly poréwnywalne, a ponadto za-
mawiajacy byt zobowiazany na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp do odrzucenia
oferty z niewfasciwa stawka podatku VAT, jako oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko zamawiajacego, co do korzystniejszych zasad
opodatkowania oraz pozostawienie wykonawcom prawa wyboru odpowiadajacej im stawki
podatku VAT i w konsekwencji wyboru ztozenia oferty na wyréb medyczny, czy tez nieme-
dyczny. Jest to catkowicie btedne stanowisko. Zamawiajacy zobowiazany byt do przygotowa-
nia i przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy za-
chowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw; zadania od wyko-
nawcéw wyltacznie oswiadczen lub dokumentéw (potwierdzajacych spetnianie przez ofero-
wane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego),
niezbednych do przeprowadzenia postepowania i wskazania ich w ogfoszeniu o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do skfadania ofert; opisania
przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okresleri, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mo-
gace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, z wylaczeniem mozliwosci opisu, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 pkt 2 i art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp).
Zatem, zamawiajacy zobowiazany byt do opisania zamawianej bielizny operacyjnej przez
Sciste wskazanie, ktéry asortyment stanowi wyroby medyczne, a ktéry niemedyczne i do do-
konania badania i oceny ofert, stosownie do wtasciwego opisu.

Oferty zawierajace btedne stawki podatku VAT, podlegaty odrzuceniu, jako oferty z bted-
nie obliczong cena. W tym zakresie zostato utrwalone w znacznej mierze orzecznictwo Izby
i sadéw powszechnych. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt
Il CZP 52/11 orzekt, ze ,Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidfowe;
stawki podatku od towardéw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawo-
wych przestanek wystapienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwiazku z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r.,
Nr 113, poz. 759 ze zm.).”

208. Sygn. akt: KIO/KD 25/12, Uchwata KIO z dnia 6 marca 2012 r.

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest btad
co do prawidfowego ustalenia stanu faktycznego, nie za$ wadliwe od strony technicznej wy-
konanie czynnosci arytmetycznych skfadajacych sie na obliczenie ceny. Za btad w obliczeniu
ceny uznaje sie w doktrynie zastosowanie niewfasciwych jednostek miar, niewtasciwych ilosci
lub zakresu czynnosci, czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT. Bledy w obli-
czeniu ceny charakteryzuja sie tym, ze nie mozna ich w Zzaden sposéb poprawi¢. O bledzie
w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana w spo-
sob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu i warunkéw realizacji.
Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne zatozenia, bowiem punktem wyjscia do skalkulo-
wania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika z SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi o bfad,
ktory kazdy z wykonawcéw moze popetni¢, czyniac podstawa wyceny zaméwienie, ktére nie
odpowiada opisowi przedmiotu zaméwienia, a wiec temu, czego oczekuje zamawiajacy.

W niniejszym stanie faktycznym, z taka wifasnie sytuacja mamy do czynienia. Wykonawca
w sposob btedny kalkulowat cene oferty przyjmujac jako bazowa warto$¢ miesiecznego (jak
sie pozniej okazafo) kosztu Swiadczenia pomocy prawnej, a wiec odmiennie od zalozen
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SIWZ, ktéra bezposrednio odnosita sie do ceny rozumianej jako cato$¢ zamawianych ustug.
Nie mozna podzieli¢ argumentacji zamawiajacego, iz wykonawca mogt wyjs¢ z zatozenia, ze
dla zamawiajacego istotna jest cena jednostkowa, a wiec cena za miesiac swiadczenia ustugi.
Po pierwsze z wszystkich zapiséw SIWZ wynika, ze zamawiajacy zadat podania ceny za cato$¢
zamdwienia. Wynika to przede wszystkim z formularza cenowego i pkt 6.4 SIWZ. Po drugie
czym innym jest sposob rozliczania Swiadczenia, do ktérego odnosit sie wzér umowy. Dotyczy
on sfery realizacji zamoéwienia, wykonywania umowy, wewnetrznych rozliczei miedzy stro-
nami umowy, nie ma wptywu i odniesienia do momentu sktadania o$wiadczenia woli w for-
mie propozycji cenowej na formularzu cenowym. Za Kontrolujagcym nalezy stwierdzi¢, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z cenami jednostkowymi (elemen-
ty tworzace calos¢ przedmiotu zamoéwienia), poniewaz obstuga prawna stanowiaca przedmiot
niniejszego zamdéwienia jest jedynym elementem sktadajacym sie na cene oferty. Przewidzia-
na przez zamawiajacego forma ryczaftowego miesiecznego wynagrodzenia nie stanowi po-
dziatu przedmiotu zamoéwienia na poszczegdlne skfadniki tworzace cene oferty, ktére mozna
by uzna¢ za ceny jednostkowe.

Nie sposdb podzieli¢ takze stanowiska zamawiajacego, ze mozliwe byto poprawie oferty
wykonawcy w trybie art. 89 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp jako oferty zawierajacej oczywista
omytke rachunkowa lub inng nieistotna omytke nie majaca wptywu na tres¢ oferty. W pierw-
szej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze na podstawie ztozonej oferty, z jej tresci nie wynikato, ze
zaoferowana cena dotyczy jednego miesigca Swiadczenia ustugi. Gdyby wiec wykonawca
wskazat w ofercie, iz podana przez niego cena dotyczy jednego miesigca Swiadczenia ustugi,
to w takim przypadku zamawiajacy bytby uprawniony do skorzystania z dyspozycji art. 87
ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto przeczy mozliwosci potraktowania informacji w ofercie jako omyt-
ki mozliwej do poprawienia wezwanie wykonawcy do zfozenia wyjasnieri odnosnie razaco
niskiej ceny. Skoro zamawiajacy wzywat do wyjasnienia wysokosci ceny, to z pewnoscia nie
mozna stwierdzi¢, ze omytka miafa charakter oczywistej, czyli takiej ktéra zamawiajacy mog-
tby stwierdzi¢ bez ingerencji wykonawcy i sktadania wyjasnieii. Z oferty wykonawcy nie wy-
nikato, iz cene podana w formularzu ofertowym nalezato pomnozy¢ przez 24 miesiace.
W zwiazku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy btednie uwzglednit wyjasnienia
wykonawcy Kancelaria Adwokacka (...) z dnia 13 stycznia 2011 r. Nalezy stwierdzi¢, ze
w przedmiotowym postepowaniu wybrany wykonawca popetnit btad w obliczeniu ceny, kt6-
ry polega na btednym przyjeciu podstawy obliczenia ceny, tj. w odniesieniu do jednego
miesiaca, a nie 24 miesiecy, obejmujacych okres realizacji catego zamoéwienia.

Z powodéw wskazanych powyzej nie podzielono argumentacji zamawiajacego i uznano,
ze w postepowaniu naruszono art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

209. Sygn. akt: KIO/KD 38/14, Uchwata KIO z dnia 2 maja 2014 r.

Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza oferte ztozona przez X S.A. z ceng 11 489
718,15 PLN brutto, w ktérej wykonawca przyjat stawke podatku VAT 0%.Pozostali wykonaw-
cy ztozyli oferty z stawka podatku VAT 23%. Zamawiajacy nie odrzucit zadnej z ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Przypomnie¢ nalezy, ze stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera bfedy w obliczeniu ceny. Wymieniony przepis jest jednoznacz-
nym wyrazem woli ustawodawcy dokonywania przez zamawiajacego, w okreslonym ustawa
zakresie, kontroli poprawnosci zgtoszonych ofert i dopuszczania do merytorycznej oceny
przez zamawiajacego tylko tych ofert, ktére nie sa dotkniete bfedem wskazanym w wymie-
nionych przepisie. Zgodnie z definicja ceny wskazang w art. 2 pkt 1 ustawy Pzp ilekro¢
w ustawie jest mowa o cenie — nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z p6zn. zm.) [aktualnie re-
gulacji tej odpowiada art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 9.05.2014 r. o informowaniu o cenach to-
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waréw i ustug (Dz. U. poz. 915) — przyp. red.]. Z mocy tego przepisu, w cenie uwzglednia sie
m.in. podatek od towardw i ustug, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obciazeniu m.in. podatkiem od towaréw i ustug. W Swietle wiec art. 3 ust. 1
pkt T powotanej ustawy o cenach nie moze wywotywac jakiejkolwiek watpliwosci poglad, ze
podatek VAT jest sktadnikiem ceny stanowiacym zatem element cenotworczy, co juz na eta-
pie skfadania ofert przez wykonawcéw nakfada na nich obowiazek obliczenia okreslonej
w ofercie ceny z uwzglednieniem wiasciwej stawki podatku VAT. Wykonywaniu przez zama-
wiajacego obowiazku zbadania czy oferty wykonawcéw nie zawierajg bfedéw w obliczeniu
ceny, musi takze podlega¢ przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT,
poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwoérczym.

Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajacy zobligowany byt zatem do zbadania stawki podatku
VAT, ponadto brak bylo przestanek do zakwalifikowania btednej stawki podatku VAT jako
omytki, gdyz w siwz nie zostafa okreslona zadna stawka podatku VAT. Nalezy zauwazy¢, iz
w przedmiotowym postepowaniu tylko jeden z wykonawcéw w ofercie wskazat na preferen-
cyjna stawke 0%, a zamawiajacy otrzymat informacje od pozostatych wykonawcéw o btedzie
w obliczeniu ceny w ofercie wykonawcy X S.A.

Art. 89 ust. 1 pkt 8

210. Sygn. akt: KIO/KD 1/13, Uchwata KIO z dnia 18 stycznia 2013 r.

Zwazy¢ nalezy, iz oferta jest oswiadczeniem woli, ktére zgodnie z art. 60 k.c. moze by¢
wyrazone przez kazde zachowanie sie osoby, ktére ujawni jej wole w sposéb dostateczny.
Przepisy ustawy — Prawo zaméwien publicznych nie stawiaja wymogéw podpisania oferty na
kazdej stronie oraz ztozenia podpisu w sposob czytelny. Wystarczy zatem zfozenie podpisu
pod dokumentem w taki sposob, aby wynikato kto podpisat dokument oraz, ze wola osoby
podpisujacej byfo objecie catosci ztozonego w nim o$wiadczenia.

Wskaza¢ nalezy, iz w ofercie wykonawcy X Sp. z 0.0. podpis i piecze¢ Pani Katarzyny K.
oraz piecze¢ firmy nie znajduja sie z wyznaczonym (wykropkowaniem) przez zamawiajacego
miejscu, jednak widnieja na kazdej stronie formularzy cenowych pod trescia dokumentu.
Brak byto zatem podstaw do stwierdzenia, ze nie doszto do zaakceptowania o$wiadczenie
woli zawartego w ofercie.

211. Sygn. akt: KIO/KU 87/13, Uchwata KIO z dnia 30 wrze$nia 2013 r.

Izba stanefa na stanowisku, ze wskazanie ,spdtki” w petnomocnictwie z dnia 18 czerwca
2013 r. (4-5 oferty) udzielonym panu Ryszardowi P. nie przesadza o ztozeniu oferty przez oso-
be nieumocowana, gdyz faktyczna tre$¢ oSwiadczenia woli moze zosta¢ ujawniona w oparciu
0 ogblne reguly interpretacyjne przewidziane w art. 65 § 1 kc. Izba podziela poglad, iz w razie
watpliwosci wyktadnia pefnomocnictwa nie moze abstrahowac od tresci oferty.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy watpliwos¢ co do dziatania p. Ryszarda P. za-
réwno w imieniu lidera Konsorcjum, tj. X Sp. z o.0., jak i cztonka Konsorcjum, tj. Y wynika
z faktu, iz z jednej strony w tresci petnomocnictwa dla wskazanej osoby z dnia 18 czerwca
2013 r. (str. 6 oferty) wskazuje sie wytacznie na ,spotke” — spotke, do reprezentowania ktorej
uprawnieni sg cztonkowie Zarzadu podpisujacy petnomocnictwo, z drugiej strony tres¢ oferty
wskazuje na zamiar wspdlnego ubiegania sie o przedmiotowe zamdéwienie publiczne, tj. przez
dwéch wykonawcow: X Sp. z o.0. i Y.

Zamiar wspdlnego ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie wynika z:

— formularza ofertowego, w ktérym wskazano obu ww. wykonawcéw (str. 1 oferty); obaj

wykonawcy wskazywani sa w réowniez w innych dokumentach sktadajacych sie na oferte,
w tym w zobowiazaniach podmiotéw trzecich udostepniajacych swoje zasoby Konsor-
cjum (str. 184, 185 oferty),
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— dokumentéw ztozonych wraz z oferta, w tym w szczeg6lnosci:

e z petnomocnictwa z dnia 18 czerwca 2013 r., w ktérym wykonawca Y ustanowit petno-
mocnikiem — liderem Konsorcjum X Sp. z 0.0. z prawem udzielania dalszych petnomoc-
nictw, w ramach skonkretyzowanego postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, tj. postepowania pn.: ,Zagospodarowanie rejonu Nadbrzeza (...) w porcie G.”,

e z petnomocnictwa dla pana Ryszarda P. z dnia 18 czerwca 2013 r. udzielonego przez
dwéch cztonkéw zarzadu dziatajacych w imieniu i na rzecz X Sp. z o.0. — spotki, be-
dacej liderem konsorcjum sktadajacego oferte w ramach przedmiotowego postepowa-
nia (str. 6 oferty), a jednoczesnie spétki, ktéra nie ztozyta samodzielnie oferty w przed-
miotowym postepowaniu,

e z oswiadczenia o spefnieniu warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, o kté-
rych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (str. 57 oferty) podpisanego zaréwno przez p.
Ryszarda P. — jako petnomocnika X Sp. z 0.0., jak i p. Manuela V. reprezentujacego Y,

e z gwarancji ubezpieczeniowej zapfaty wadium wskazujacej obu cztonkéw konsorcjum
(str. 55 oferty).

Potwierdzeniem powyzszego zamiaru jest fakt, ze ani wykonawca X Sp. z o.0., ani wyko-
nawca Y nie ztozyli w ramach przedmiotowego postepowania samodzielnej oferty.

Biorac powyzsze pod uwage Izba uznafa, Ze tre$¢ pefnomocnictwa z dnia 18 czerwca
2013 r. znajdujacego sie na stronie 4-5 oferty wspélnej wykonawcéw X Sp. z 0.0. i Y nalezy
ttumaczy¢ w ten sposéb, iz lider konsorcjum, tj. X Sp. z 0.0. umocowuje pana Ryszarda P. do
dziatania w ramach postepowania na ,Zagospodarowanie rejonu Nadbrzeza (...) w porcie G.”
w imieniu obu ww. podmiotéw. Dostrzec nalezy, ze umocowanie pana Ryszarda P. do dzia-
tania w przedmiotowym postepowaniu jedynie w imieniu X Sp. z 0.0., z uwagi na brak samo-
dzielnej oferty tegoz wykonawcy, bytoby bezcelowe.

Art. 90 ust. 1

212. Sygn. akt: KIO/KU 40/14, Uchwata KIO z dnia 7 maja 2014 r.

(...) réwniez Prezes UZP uznaje, ze zamawiajacy zasadnie wezwat wykonawce do przed-
tozenia wyjasnier dotyczacych ceny jego oferty i domniemanie zaoferowania ceny razaco
niskiej w tym przypadku wystapifo. Izba stoi na stanowisku, ze cel, kontekst oraz tre$¢ wezwa-
nia nie pozostawiaja watpliwosci, co do informacji, jakie powinny znalez¢ sie w wyjasnie-
niach. Zamawiajacy kierujac do wykonawcy wezwanie do udzielenia wyjasnien co do zaofe-
rowanej ceny, oczekuje wyczerpujacych i rzeczowych informacji na temat sposobu wyceny
elementéw oferty. W sytuacji, gdy Zamawiajacy otrzymuje w ramach wyjasniefi ogdlne
stwierdzenia, zamiast wskazania konkretnych kwot, przedstawienia konkretnych ofert dostaw-
cow czy podwykonawcdw, to takie stwierdzenia nie wnosza nic do sprawy. Dalsze wyjasnia-
nie i dopytywanie wykonawcy rodzi pytanie, do jakiego momentu Zamawiajacy powinien
prowadzi¢ wyjasnienia i mimo opornosci wykonawcy drazy¢ temat zaoferowanej ceny. Jed-
noczesnie prowadzenie procedury wielokrotnego wyjasniania tej samej okolicznosci moze
by¢ uznane za naruszajace zasade rownego traktowania wykonawcéw.

Racje ma Prezes Urzedu Zamoéwienr Publicznych, Ze pojecie dowodu w rozumieniu art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwier publicznych nalezy rozumie¢ szeroko; za dowdd moze by¢
uznane takze o$wiadczenie samego wykonawcy. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze Prezes
UZP powotat sie na oswiadczenie wykonawcy, zgodnie z ktérym: ,na oferowang cene wptyw
miaty inne czynniki, jak chociazby znane i zastosowane rozwigzania techniczne, proces seryjnej
produkgji pojazdéw, wspétpraca ze stalymi poddostawcami, realizacja licznych projektéw opa-
rtych na zblizonych rozwiazaniach technicznych w zakresie oferowanych produktéw”. Ponow-
nie podkresli¢ nalezy, ze tego rodzaju oswiadczenia sa ogélne, moga by¢ przedstawiane przez
kazdego z wykonawcéw, ktérzy biora udziat w postepowaniach, jednoczesnie nie wyjasniaja
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wysokosci zaoferowanej ceny. Tym samym nalezy uzna¢, ze tak ogélne oswiadczenie nie moze
by¢ wiarygodnym dowodem potwierdzajacym nalezyte i dokfadne oszacowanie zaméwienia.
Nie mozna, w ocenie Izby, przy wyjasnieniu wysokosci zaoferowanej ceny, nie wskaza¢ kon-
kretnych elementéw kosztowych, w tym cen poszczegdlnych elementéw z podaniem wyczer-
pujacego uzasadnienia i konkretnego dowodu, w jaki spos6b wykonawca skalkulowat cene,
ktora zostata zaoferowana. Ponownie Izba podkresla, ze celem uzyskania wyjasnief w zakresie
zaoferowanej przez wykonawce ceny jest uzyskanie wiarygodnych i petnych wyjasnien, nie zas
ogo6lnych stwierdzen, czy oSwiadczen. Brak uzyskania konkretnych wyjasnien nie stanowit pod-
stawy do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej
ceny. Podstawowa kwestia jednak w niniejszej sprawie jest fakt, ze prawidtowos¢ dziatan Zama-
wiajacego w ramach procedury wyjasniefi razaco niskiej ceny zostata juz oceniona w sposb
przewidziany prawem przez Krajowa Izbe Odwotawczg — organ wiasciwy do zbadania, w toku
procedury odwotawczej, prawidiowosci decyzji i dziatan Zamawiajacego podejmowanych
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. (...)

Nadto, Izba dopuscita prowadzenie ograniczonego postepowania dowodowego réwniez
w kierunku wykazywania prawidtowosci indywidualnej kalkulacji cenowej odwotujacego. Jak
wskazano w przedmiotowym wyroku z dnia 20 grudnia 2013 roku o sygnaturze KIO 2794/13,
Izba ,w tym zakresie ocenita wiec informacje podawane przez X na swoj temat — z zastrzeze-
niem, iz w przeciwienstwie do wyjasnien sktadanych zamawiajacemu, wszystkie deklaracje
sktadane w postepowaniu odwotawczym, co do faktéw spornych pomiedzy stronami, musza
zosta¢ udowodnione. Ww. informacje i dotyczace ich dowody nie wykazaly, iz cena ofertowa
odwotujacego zostata skalkulowana na poziomie adekwatnym do przedmiotu zaméwienia
i pokrywa catos¢ kosztéw wykonania zaméwienia, ktére wykonawca poniesie — w ten spos6b
posrednio potwierdzajac, czy raczej wzmacniajac, stusznos¢ oceny wyjasnienia z dnia
30.10.2013 r. dokonanej przez zamawiajacego. Przede wszystkim jednak, w ramach dopusz-
czalnego do dowodzenia na tym etapie zakresu okolicznosci, dowody te nie wykazaty, iz
w ww. wyjasnieniach podano konkretne informacje, z ktérych przynajmniej mozna byto
wyprowadzi¢ dane niezbedne do potwierdzenia prawidfowosci wyceny oferty.”

(...) nalezy zauwazy¢, ze wiasnie system zamoéwien publicznych ma na celu zapewnienie
oszczednego i racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych. Elementem tego systemu
jest instytucja razaco niskiej ceny, ktéra ma na celu eliminacje wykonawcéw oferujacych wy-
konanie zaméwienia za cene nierealng, a tym samym narazenie Zamawiajacego na straty.
Zamawiajacy jest zobowiazany do czuwania i sprawdzenia, czy wykonawcy nie zaoferowali
realizacji zaméwienia za cene razaco niska. W sytuacji gdy (tak jak w niniejszym postepowa-
niu) wyjasnienia wykonawcy co do zaoferowanej ceny byty klarowne, a jednoczesnie mery-
torycznie i konkretnie nie uzasadniaty zaoferowanej ceny, Zamawiajacy nie byt zobligowany
do dalszego ich wyjasniania. Ponownie nalezy podkredli¢, ze réwnoczes$nie system zamowien
publicznych wprowadza zasade, ktéra ma na celu zapewnienie rownosci traktowania wszyst-
kich wykonawcoéw. Przy wielokrotnym skfadaniu przez wykonawce wyjasnien, w stosunku do
Zamawiajacego mogtby zosta¢ postawiony zarzut prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji
z wykonawca, jak réwniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Art. 91

213. Sygn. akt: KIO/KD 65/11, Uchwata KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, w skfadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen, nie moze
podzieli¢ stanowiska zamawiajacego odnosnie stwierdzonego naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy
Pzp. W tym zakresie Izba podziela stanowisko Kontrolujacego, iz kryterium oceny ofert — war-
tos¢ darmowych bonéw — jest niedopuszczalne w Swietle art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem nie
jest kryterium odnoszacym sie do przedmiotu zamoéwienia. Nie odnosi sie ono ani do wtasciwo-
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Sci oferowanego Swiadczenia, ani do warunkéw jego spefniania. Zgodnie natomiast z art. 91
ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami oceny ofert sa cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamoéwienia, w szczegblnosci jakos¢, funkcjonalno$¢, parametry techniczne, zasto-
sowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na Srodowisko, koszty
eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zaméwienia. (...) [aktualnie, po wejsciu w Zzycie
przepisow ustawy z dnia 29.08.2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwieri publicznych (Dz. U.
poz. 1232) we wskazanym przepisie jako przykfadowe wymienia sie kryteria: cena albo cena
i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia w szczegdlnosci jakosé, funkcjonalnosc,
parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe, spoleczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania
zamowienia oraz koszty eksploatacji — przyp. red.]. Kryterium oceny ofert musi dotyczy¢ wtasci-
wosci oferowanego przedmiotu $wiadczenia lub tez warunkéw jego spetnienia. Dostrzezenia
w tym miejscu wymaga fakt, ze darmowe bony nie zostaly przez zamawiajacego w zaden spo-
s6b opisane w punkcie SIWZ i ogfoszenia zawierajagcym opis przedmiotu zaméwienia. Nie
wiadomo zatem, czy mialy charakteryzowac sie takimi cechami jak $wiadczenie podstawowe,
czy mogly tez posiada¢ zupetnie odmienne od przedmiotu dostawy cechy.

Stusznie wskazano w toku kontroli, Ze zastosowanie przedmiotowego kryterium mogto
prowadzi¢ do obejscia przepiséw dotyczacych zakazu oferowania bonéw towarowych poni-
zej ich wartosci nominalnej. Zamawiajacy posrednio ,wymusit” na wykonawcach dokonanie
czynnosci w postaci ztozenia oferty, ktéra stanowi¢ moze czyn nieuczciwej konkurencji. Za
naganng nalezy uzna¢ odpowiedZ zamawiajacego na protest [instytucja protestu zostala zli-
kwidowana przepisami ustawy z 2.72.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwieri publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — przyp. red.] jednego z wyko-
nawcéw z dnia 17 listopada 2009 roku, jakoby wykonawcy nie byli zobowigzani do zaofero-
wania $wiadczenia dodatkowego, a oferta taka rowniez bedzie wazna. Przy tak uksztattowa-
nej wadze poszczegblnych kryteriow, iluzoryczna wydaje sie mozliwos¢ ztozenia oferty bez
Swiadczenia dodatkowego i jednoczesnie realna szansa na uzyskanie zamoéwienia.

Kryterium zastosowane w postepowaniu sprowadza sie do przyznania ztozonej ofercie
okreslonej liczby punktéw w sytuacji oferowania przez wykonawce spetnienia dodatkowego
Swiadczenia wykraczajacego poza zakres przedmiotowy zamdéwienia, tj. dokonania nieod-
ptatnej dostawy bonéw towarowych. Spetnienie powyzszego Swiadczenia w zadnym stopniu
nie odnosi sie do przedmiotu zamoéwienia. Nie ma tutaj znaczenia, ze $wiadczenie dodatko-
we jest zwiazane, czy tez tozsame z przedmiotem zamoéwienia, zaznaczajac, iz owa tozsa-
mos¢ z przedmiotem zaméwienia nie zostata wykazana.

214. Sygn. akt: KIO/KD 96/11, Uchwata KIO z dnia 21 grudnia 2011 r.

Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwier Publicznych, iz zgodnie z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy ma obowiazek réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania
uczciwej konkurencji, co stanowi fundamentalng zasade Prawa zaméwier publicznych.
Zgodnie z ta zasada zamawiajacy ma obowiazek okresli¢ kryteria oceny ofert oraz znaczenie,
jakie im przypisuje, w sposéb réwny i obiektywny dla wszystkich wykonawcéw. Sposéb oce-
ny ofert powinien by¢ tak sformutowany, aby zapewniat obiektywng ocene ztozonych
ofert. Oznacza to, ze powinna zosta¢ ograniczona mozliwos¢ subiektywnej, uznaniowej i do-
wolnej oceny dokonanej przez cztonkéw komisji przetargowej lub inne osoby wykonujace
czynnosci w tym zakresie z ramienia zamawiajacego. Osiagna¢ mozna to wyltacznie wtedy,
gdy szczegbtowos¢, kompletnos¢ i jednoznaczno$¢ opisu kryteribw oceny ofert umozliwia
kazdemu znajacemu tres¢ ofert dokonanie ich wtasciwej i obiektywnie uzasadnionej oceny
oraz hierarchizacji w rankingu ofert. (...)

Racje nalezy przyznac Prezesowi Urzedu Zamoéwieri Publicznych, iz jezeli zamawiajacy okre-
Sla dane kryterium przez nastepujacy opis ,za poszczegodlne kryteria cztonkowie komisji przetar-
gowej beda przyznawa¢ punkty w skali od 1-10” naraza sie na zarzut arbitralnego wyboru
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najkorzystniejszej oferty. Poprzez zapis ,propozycja przeprowadzenia pilotazu pod katem
zgodnosci z metodyka Prince2 oraz ITIL” zamawiajacy bowiem nie sprecyzowat dostatecznie,
co konkretnie miato znalez¢ sie w takiej propozycji, jakie jej elementy bytyby najwyzej ocenia-
ne i jaka byfaby to ocena. Samo powotywanie sie w wyjasnieniach, a nastepnie zastrzezeniach
na tres¢ projektu rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnosci
jako podstawy dla prowadzenia oceny ztozonych ofert nalezy uzna¢ za niewystarczajace. Istot-
nie zalozenia dla takiego kryterium moga znajdowac oparcie w tego typu dokumencie, ale
winny znalez¢ swoje jasne i jednoznaczne odzwierciedlenie w tresci SIWZ. Tymczasem SIWZ
w ogble na ww projekt rozporzadzenia jako podstawy do oceny ofert w kryterium A sie nie
powotuje. Tym samym powyzsze uzasadnienie uznac nalezy za ogélnikowe i gotostowne, a Wy-
konawcy nie posiadali informacji niezbednych dla ustalenia, jakie elementy beda punktowane
w ramach propozycji pilotazu. W istocie zamawiajacy nie okreslit kryteriéw, jakimi kierowata sie
komisja przetargowa, przyznajac punktacje w ramach tego kryterium.

215. Sygn. akt: KIO/KD 38/13, Uchwata KIO z dnia 9 maja 2013 r.

Niezaleznie od faktu, ze do zaméwienia bedacego przedmiotem kontroli stosuje sie przepis
art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérego wynika dopuszczalnos¢ ustalania kryteriow oceny ofert
rowniez na podstawie wifasciwosci wykonawcy, oczywiste jest, ze kryteria te sa ustalane
w siwz (art. 36 ust. 1 pkt 13), a zatem ich tres¢ musi by¢ znana wykonawcom zamierzajacym
ztozy¢ oferte. Wszystkie kryteria, zarébwno przedmiotowe, jak i podmiotowe oraz ich znacze-
nie i sposdb oceny ofert muszaq by¢ jasne i precyzyjne. W przedmiotowym postepowaniu
wobec nieprecyzyjne zdefiniowania kryteriow nastapito pdzniejsze (po terminie skfadania
ofert) ich doprecyzowaniu przez komisje przetargowa. Tym samym doszlo do niedopuszczal-
nej zmiany kryteriéw w trakcie postepowania. Dokonana w nastepstwie tych czynnosci ocena
ofert, w znaczacym stopniu oparta na subiektywnych odczuciach poszczegélnych cztonkéw
komisji przetargowej i majaca znaczenie dla wyniku postepowania, obarczona jest wadg.
W postepowaniu zamawiajacy naruszyt zatem zasade uczciwej konkurencji okreslong w art. 7
ust. 1 oraz przepisy art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Art. 93 ust. 1 pkt 6

216. Sygn. akt: KIO/KD 4/13, Uchwata KIO z dnia 23 stycznia 2013 r.

Uniewaznienie postepowania, na podstawie przestanki, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy jest mozliwe, ale pod warunkiem wystapienia istotnej zmiany okolicznosci po-
wodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczedniej przewidzie¢. Zatem, aby mozna byto uzna¢, ze
zamawiajacy jest uprawniony do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego, musza wystapic tacznie trzy przestanki, tj.:

— zmiana okolicznosci musi faktycznie zaistnie¢, nie wystarczy tylko mozliwosc jej zaistnienia;

— musi by¢ na tyle istotna, ze musi powodowag, ze dalsze prowadzenie postepowania lub

wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym;

— zmiany okolicznosci nie mozna byto wczesniej obiektywnie przewidzie¢ (przy zachowa-

niu przez zamawiajacego nalezytej starannosci).

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz uniewaznienie przez zamawiajacego postepowania
mozliwe jest tylko w sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych okolicznosci, juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty, realizacja danego zamoéwienia byfaby niecelowa lub wiazataby sie
z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. W takim przypadku zamawiajacy majac na
uwadze interes publiczny, posiada mozliwos¢ uniewaznienia postepowania. Omawiana prze-
stanka uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczy wiec
zdarzen wyjatkowych i moze miec¢ zastosowanie tylko w szczegélnie uzasadnionych przypad-
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kach. Przy tym, decyzja zamawiajacego o uniewaznieniu postepowania powinna by¢ przy
stosowaniu niniejszej przestanki pozbawiona jakiejkolwiek uznaniowosci.

Okolicznosci sprawy wskazuja, iz zamawiajacy zaniechat udzielenia zamoéwienia w zakresie
czesci 2 zamdwienia, mimo iz zgodnie z protokofem postepowania miat przewidziane na ten
cel srodki. Uniewaznienie postepowania w takich okolicznosciach z uwagi na hipotetyczng
mozliwos¢ uzyskania oferty w powtérzonym postepowaniu o cenie nizszej nie stanowi okolicz-
nosci, ktéra uzasadniataby uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia. Niewatpli-
wie bowiem zamawiajacy powotat sie nie na rzeczywista zmiane, ale na mozliwosc jej zaistnie-
nia w przysztym, powtérzonym postepowaniu. Tymczasem, aby méc uznaé, ze zamawiajacy
jest uprawniony do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia, zmiana okolicznosci
musi faktycznie zaistnie¢, tzn., ze nie wystarczy tylko mozliwos¢ jej zaistnienia. Brak tej prze-
stanki w wystarczajacym stopniu przesadza o bezpodstawnym zastosowaniu przepisu art. 93
ust. T pkt 6 ustawy. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy dopuscit sie naruszenia
przepisow art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, uniewazniajac postepowanie w zakresie czesci 2 oraz
jednoczesnie dopuszczajac sie zaniechania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Art. 93 ust. 1 pkt 7

217. Sygn. akt: KIO/KD 52/10, Uchwata KIO z dnia 16 lipca 2010 r.

W przedmiocie naruszenia, polegajacego na bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania,
[zba nie uwzglednia zastrzezefi Zamawiajacego, bowiem nie wykazat on, iz naruszenie art. 38
ust. 1 ustawy Pzp miato wptyw na wynik postepowania. Powotanie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, jako podstawy uniewaznienia postepowania, rodzi koniecznos¢ odwotania sie do
normy zawartej w przepisie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, kt6ra zawiera katalog przyczyn stano-
wigcych o niewaznosci umowy. Jednym z powodéw tam wskazanych jest naruszenie przepisow
okreslonych w ustawie, ktére miafo wptyw na wynik postepowania. W niniejszym stanie faktycz-
nym nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na zadanie pytanie, mimo
istnienia takiego obowiazku. Jednakze sam fakt przekroczenia wskazanej normy nie prowadzi
do niewaznosci umowy. Ustawodawca bowiem wyraznie wskazat, iz niewazno$¢ umowy za-
chodzi w sytuacji, w ktérej konsekwencjg naruszenia przepiséw ustawy jest wadliwy wynik
postepowania. Zdaniem Izby, brak podstaw do stwierdzenia, iz niezdefiniowanie wyksztatcenia
w zakresie ewaluacji (na pytanie jednego z wykonawcéw) spowodowato, iz rozstrzygniecie
postepowania obarczone bytoby btedem. W zaden spos6b nie mozna przesadzi¢, ze wykonaw-
ca zadajacy pytanie, badz jakikolwiek inny potencjalny wykonawca nie ztozyli oferty, ktéra
mogfaby by¢ uznana za najkorzystniejsza. Tylko bowiem jednoznaczne stwierdzenie wptywu
naruszenia na wynik postepowania stanowi o niewaznosci umowy.

218. Sygn. akt: KIO/KD 85/12, Uchwata KIO z dnia 2 listopada 2012 r.

(...) podkreslenia wymaga, iz uniewaznienie postepowania jest czynnoscia, ktérej zamawiaja-
cy moze dokona¢ wyfacznie w sytuacji wystapienia co najmniej jednej przestanki wymienionej
w art. 93 ust. 1 i Ta ustawy Pzp. Przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac
Scisle, gdyz uniewaznienie postepowania jest wyjatkiem od zasady trwafosci postepowania, jak
réwniez jego celu, jakim jest wybdr oferty najkorzystniejszej i zawarcie w konsekwencji umowy
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponadto katalog przestanek umozliwiajacych zamawiaja-
cemu uniewaznienie postepowania ma charakter wyczerpujacy i zamkniety.

Zamawiajacy jako podstawe prawna uniewaznienia postepowania wskazal przepis art. 93
ust. T pkt 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usu-
niecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Wada ta wiec musi dotyczy¢ samego postepowania, oznacza¢ na-
ruszenie przepisobw ustawy Pzp. W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze uplyw terminu
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zwiazania oferta czy nieprzediuzenie terminu zwiazania oferta odnoszace sie w sposéb oczy-
wisty do zlozonej w postepowaniu oferty w zaden sposéb nie oznacza, ze postepowanie
prowadzone bylo w sposéb wadliwy. Nie ziscita sie zatem pierwsza z przestanek uniewaznie-
nia postepowania wynikajaca z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Po drugie zas — wada postepowania musiataby by¢ tego rodzaju, ze prowadzitaby do sytu-
acji, w ktérej nawet gdyby umowa zostata zawarta, to i tak podlegataby uniewaznieniu. Tak
sformutowania przez ustawodawce druga z przestanek odsyta do tresci art. 146 ust. 1 i ust. 6
ustawy Pzp, regulujacego przypadki, w ktérych umowa o udzielenie zaméwienia publicznego
podlegataby uniewaznieniu.

W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania z 24 maja 2010 r. zamawiajacy wska-
zal na jeden z takich przypadkéw wymienionych w art. 146 ust. 1. W ocenie zamawiajacego
dalsze prowadzenie postepowania i zawarcie umowy doprowadzitoby mianowicie do uniewaz-
nienia umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotanego prze-
pisu ,umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy zawart umowe z naruszeniem przepi-
sow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy”. Z art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wynika zatem konieczno$¢ wysta-
pienia dwdch pozostajacych w adekwatnym zwiazku przyczynowym przestanek:

a) naruszenie okresu oczekiwania na zawarcie umowy (standstill) wynikajacego z art. 94

ust. 11183 ust. 1 ustawy Pzp,

b) ktére uniemozliwito Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy.

Zamawiajacy w decyzji o uniewaznieniu postepowania wskazat, ze ,nie ma mozliwosci
zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w terminie okreSlonym w art. 94
ust. T ustawy Pzp”. Nalezato zatem skupic¢ sie na tym, czy w istocie podpisanie umowy po
uptywie terminu zwiazania oferta naruszatoby przepis art. 94 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis
art. 94 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zamowienia
publicznego, z zastrzezeniem art. 183, w terminie:

1) nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2,
albo 15 dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb — w przypadku zaméwien, ktérych
wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8;

2) nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2, albo
10 dni — jezeli zostato przestane w inny sposéb — w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Przywotywany przepis ustanawia instytucje minimalnego okresu, jaki musi uptyna¢ miedzy
poinformowaniem wykonawcéw o wynikach postepowania (przez przestanie im zawiadomie-
nia o wyborze oferty najkorzystniejszej) a zawarciem umowy. Okres ten, nazywany ,okresem
zawieszenia typu standstill”. Instytucja ta jest Scisle zwigzana z srodkami ochrony prawnej przy-
stugujacymi wykonawcom wobec czynnosci zamawiajacego. Stad zbiezno$¢ terminéw z art. 94
ust. 1iart. 182 ust. 1 ustawy Pzp. Jej celem jest umozliwienie wykonawcom, niezadowolonym
z podjetej przez zamawiajacego decyzji, jak najpetniejszego skorzystania ze srodkéw odwotaw-
czych. Dostrzezenia wymaga, ze w razie przestanki do uwzglednienia odwotania Izba moze
nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajacego lub nakaza¢ uniewaznienie
czynnosci zamawiajacego tylko wtedy, jezeli umowa w sprawie zaméwienia publicznego nie
zostala jeszcze zawarta (por. art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp). Po zawarciu umowy nakazanie
zamawiajacemu dokonania takich czynnosci naprawczych jest juz niemozliwe.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego niniejszej sprawy nalezato dojs¢
do wniosku, ze art. 94 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obecnie obowiazujacym ustanawia jedynie
minimalny okres, w ktérym zawarcie umowy jest zakazane. Nie formutuje za§ w ogdle maksy-
malnego terminu, po uptywie ktérego niedopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamo-
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wienia publicznego. Z tego powodu twierdzenie zamawiajacego, iz ,nie ma mozliwosci zawarcia
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego w terminie okreslonym w art. 94 ust. 1 ustawy
Pzp” byto chybione. Dostrzezenia wymagato, ze zakaz zawierania umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego po uptywie terminu zwiazania oferta, znajdowat oparcie na gruncie przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowiazujacym do dnia 23 pazdziernika
2008 r. W 6wczesnym stanie prawnym zamawiajacy miat obowiazek zawierania umowy w spra-
wie zamoéwienia publicznego w terminie nie krétszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiado-
mienia 0 wyborze oferty, jednak nie p6zniej niz przed uptywem terminu zwigzania oferta.
Zmiana stanu prawnego w zakresie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp dokonana ustawa z dnia 4 wrze$nia
2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieri publicznych oraz o zmianie niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), a ktéra weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r. zerwata jednak
z tg zasada, pozostawiajac jedynie terminy minimalne. Od 24 pazdziernika 2008 r. zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego po uplywie terminu zwigzania ofertg jest zatem
dopuszczalne, co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu przywofanego przez Pre-
zesa Urzedu Zamowien Publicznych postanowienia z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy zawierajac umowe z wykonawca po uptywie
terminu zwiazania oferta nie naruszytby art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, co artykutowat w uzasadnieniu
swej decyzji o uniewaznieniu postepowania z 24 maja 2010 r. Nie zostafa zatem wykazana przez
zamawiajacego przestanka uniewaznialnosci umowy z 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Biorac pod
uwage powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie zachodzity przestanki do unie-
waznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 94 ust. 1 ustawy Pzp.

219. Sygn. akt: KIO/KD 34/14, Uchwata KIO z dnia 17 kwietnia 2014 r.

Prezes Urzedu ustalit, ze Zamawiajacy bfednie zapisat wzor dotyczacy kryterium ,okres gwa-
rancji”, nieprawidfowo uwzgledniajac w nim minimalny okres gwarancji wéréd zfozonych ofert,
a prawidfowy wzér powinien by¢ nastepujacy: Gn = (Gmax/Gn * 100 pkt * waga 30%) * Ick.
W wyniku kontroli ustalono, ze oceniajac oferty Zamawiajacy postuzyt sie opisanym w SIWZ
(btednym) wzorem, biorac pod uwage minimalny, a nie maksymalny okres gwarancji wsréd zto-
zonych ofert. (...)

Po pierwsze nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, oferta najkorzystniejsza
jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie
do przedmiotu zaméwienia albo oferta z najnizsza cena. Kryteria oceny ofert ustanawiane
przez zamawiajacego wedtug jego uznania, w granicach wyznaczonych przepisami art. 91
ust. 2 i 3 ustawy Pzp, maja prowadzi¢ do wyboru oferty, ktéra zapewnia wykonanie zamé-
wienia na jak najkorzystniejszych z punktu widzenia zamawiajacego warunkach. Nie ma
zadnych watpliwosci, ze oferta gwarantujaca lepsze warunki wykonania zaméwienia (a wiec
oferta, ktéra powinna uzyska¢ wyzsza punktacje) jest dla Zamawiajacego oferta z diuzszym
okresem gwarancji. Zamawiajacy w zastrzezeniach przyznat, ze okreslony przez niego wzor
oceny ofert pod katem kryterium okresu gwarancji byt wadliwy. Wprowadzenie takiego wzo-
ru do specyfikacji i nastepnie zastosowanie go przy ocenie ofert doprowadzito do wyboru
oferty z krotszym okresem gwarangji (a jednoczesnie drozszej), a zatem oferty mniej korzyst-
niej, co stanowifo zaprzeczenie istocie postepowan przetargowych i naruszato przepisy art. 91
ust. T w zw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie sposéb podzieli¢ pogladu Zamawiajacego, ktéry jednoczesnie z przyznaniem wadliwo-
Sci wzoru kwestionuje konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, nie wykazujac przy tym
w zaden sposéb braku przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W ocenie
[zby wystapily wszystkie te przestanki, bowiem postepowanie bylo obarczone wada, ktérej po
uptywie terminu skfadania ofert nie mozna bylo usuna¢ (niemozliwa byfa juz modyfikacja
SIWZ polegajaca na zmianie wadliwego wzoru), a umowa zawarta w wyniku takiego poste-
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powania podlegafaby uniewaznieniu, jako zawarta z wykonawca wybranym z razacym, ma-
jacym wptyw na wynik postepowania, naruszeniem przepiséw ustawy. Do wniosku takiego
prowadzi Scista wykfadnia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Nie zastuguje na uwzglednienie podniesiona przez Zamawiajacego argumentacja, ze wybor
wykonawcy nastapit po wydaniu przez Krajowa Izbe Odwotawcza wyroku z dnia 13 marca
2013 r. (syng. akt KIO 384/13). Jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu, przedmiotem zarzutéw
odwotania rozpatrywanego przez Izbe nie byfa prawidfowos¢ wzoru stosowanego do oceny
ofert, zatem Izba nie oceniafa (i nie mogfa ocenic) tego aspektu postepowania, zgodnie bowiem
z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu. W zwiazku z tym catkowicie nieuprawnione jest wyciaganie z ww. orzeczenia
wniosku, ze wobec niewskazania przez Izbe na konieczno$¢ uniewaznienia postepowania,
przestanki tego uniewaznienia nie zaistniaty.

Nie mozna réwniez podzieli¢ stanowiska Zamawiajacego, zgodnie z ktérym o braku obo-
wiazku uniewaznienia postepowania $wiadczy fakt, ze wzor stuzacy ocenie ofert nie byt
kwestionowany przez uczestnikow postepowania. Nie zwalnia to bowiem Zamawiajacego
z obowiazku przeprowadzenia przetargu w sposéb zgodny z przepisami ustawy, a konse-
kwencje wadliwosci postepowania (koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania albo zawarcie
umowy podlegajacej uniewaznieniu) obciazaja Zamawiajacego niezaleznie od podniesienia
przez wykonawcéw stosownych zarzutéw w tym zakresie.

Art. 94 ust. 3

220. Sygn. akt: KIO/KD 83/14, Uchwata KIO z dnia 1 pazdziernika 2014 r.

Stosownie do tresci art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wy-
brana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub nie wnosi wy-
maganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte
najkorzystniejsza 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. Termin ,uchylac¢ sie” wedtug Stownika jezyka polskiego PWN, oznacza
,rozmyslnie nie wypetnia¢ czegos”. Stwierdzenie zatem, ze wykonawca, ktéry zfozyt oferte
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy, musi by¢ poprzedzone ustaleniem, iz wyko-
nawca ten nie miat zamiaru zawarcia umowy i umyslnie podejmowat dziatania, ktére miaty na
celu niedopuszczenie do jej podpisania. Izba podziela w tym zakresie przywofane w informa-
gji o wyniku kontroli stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 14 grudnia
1999 r, sygn. Il CKN 624/98, gdzie sad wyrazit poglad, iz uchylanie sie powinno by¢ rozumia-
ne jako Swiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajace do bezpodstawnego niezwarcia
umowy przyrzeczonej. Podobny poglad wyrazit takze Sad Okregowy w Biatymstoku w wyroku
z dnia 6 wrzesnia 2005 roku (sygn. akt Il Ca 460/05), w ktérym zaaprobowat poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 9 maja 2001 (sygn. akt Il CKN 440/00).

Zdaniem Izby, catoksztaft okolicznosci sprawy i postawa wykonawcy po wyborze jego oferty
jako najkorzystniejszej, nie pozwalaja na stwierdzenie, ze wykonawca ten $wiadomie i celowo
uchylat sie od podpisania umowy. Przeciwnie, korespondencja prowadzona z zamawiajacym
po wyborze oferty Swiadczy o tym, ze wykonawca pozostawat w statlym kontakcie z zamawia-
jacym i dazyt do wyjasnienia wszelkich rozbieznosci i uzyskania informacji niezbednych do
prawidfowego przeprowadzenia procesu zmiany sprzedawcy energii elektrycznej, tj. ustalenia
wiasciwej liczby punktéw poboru energii, wskazania dotychczasowego sprzedawcy energii elek-
trycznej, terminu obowiazywania i rodzaju zawartej umowy, informacji o ilosci dotychczaso-
wych zmian sprzedawcéw energii, rozbieznoéci w ustaleniu NIP. Czynnosci podejmowane
przez wybranego wykonawce $wiadczyly raczej o istnieniu po jego stronie woli podpisania
umowy, a nie uchylaniu sie od jej zawarcia. Wola ta zostata wyrazona przez wykonawce w spo-
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sob jednoznaczny przez fakt podpisania umowy w ostatecznie wyznaczonym przez zamawiaja-
cego terminie i przestania dwoch egzemplarzy umowy droga pocztowa do zamawiajacego pis-
mem z dnia 11 stycznia 2013 r., nadanym w placéwce Poczty Polskiej w dniu 14 stycznia
2013 r., ktére wptyneto do Zamawiajacego dnia 16 stycznia 2013 r.

Izba dostrzega znacznie i szczegdlny charakter przedmiotu zaméwienia oraz starania zamawia-
jacego zmierzajace do zapewnienia ciagtosci dostaw energii elektrycznej dla gminy, jednak w za-
istniatym stanie faktycznym nalezy stwierdzi¢, ze nie zaszly okolicznosci uprawniajace zamawia-
jacego do zawarcia umowy z wykonawcg X S.A. w oparciu o art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Jak
stusznie wskazano zamawiajacy mogt zawrze¢ umowe na sprzedaz rezerwowa, do czasu dopet-
nienia i wyjasnienia wszelkich rozbieznosci i niejasnosci z wykonawca Y S.A., wybranym w trybie
przetargu nieograniczonego i podpisania przez niego umowy. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze oferta
X S.A. nie byta oferta najkorzystniejsza sposréd pozostatych ofert, bowiem ofertg kolejna pod
wzgledem kryteriw oceny ofert byta oferta Z S.A., ktéry telefonicznie odméwit podpisania umo-
wy. Zdaniem Izby, przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter wyjatkowy, co oznacza, ze nie
moze by¢ interpretowany rozszerzajaco i zamawiajacy moze z niego skorzysta¢ wytacznie jedno-
krotnie. Oznacza, to, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyli sie od podpi-
sania umowy w sprawie zamOwienia publicznego, zamawiajacy moze wybra¢ kolejna oferte
sposrod pozostatych ofert. W sytuacji, gdy wykonawca wybrany w trybie art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp, réwniez uchyli sie od zawarcia umowy, zamawiajacy winien uniewazni¢ postepowanie
o zaméwienie publiczne. W rozpatrywanym stanie faktycznym, skoro wykonawca Z S.A., wybra-
ny w trybie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, odmdwit podpisania umowy, zamawiajacy nie mogt po-
nownie zastosowac tego przepisu i dokona¢ wyboru oferty X S.A.

Art. 95 ust. 1-ust. 2

221. Sygn. akt: KIO/KD 50/10, Uchwata KIO z dnia 7 lipca 2010 r.

Jezeli chodzi o naruszenie przepisu art. 95 ust. 2 ustawy Prawo zaméwier publicznych, to
réwniez co do stwierdzenia tego naruszenia Izba podziela stanowisko Kontrolujacego.

Nie ulega watpliwosci, ze ogloszenie o zawarciu umowy w sprawie zamdwienia powinno
by¢ w przypadku zaméwien przekraczajacych progi unijne przekazywane Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji Wsp6lnot Europejskich niezwtocznie po zawarciu umowy. Niedookre$lony
termin ,niezwlocznie” powinien by¢ interpretowany w kontekscie charakteru czynnosci za-
mawiajacego, z ktéra jest zwiazany. Wydaje sie, ze w rozwazanym przypadku przekazanie
ogfoszenia o zawarciu umowy mozna uzna¢ za dokonane niezwfocznie, jesli nastepuje na-
stepnego dnia roboczego lub w ciagu kilku kolejnych dni po zawarciu umowy. W innych sy-
tuacjach zamawiajacy musi wykazac, ze przekazanie ogtoszenia zaraz po zawarciu umowy nie
byto mozliwe i nastapito tak szybko, jak tylko pozwalaty na to okolicznosci.

W ztozonych wyjasnieniach zamawiajacy nie wskazat Zadnych okolicznosci, ktére tumaczy-
tyby jego dziatanie lub usprawiedliwialy zaniechanie przekazania ogloszenia o podpisaniu umo-
wy w sprawie zamoéwienia publicznego niezwtocznie. Powotywanie sie na realizowane zadania
nie jest zadnym argumentem uzasadniajacym przekazanie ogfoszenia po uptywie okoto 3 mie-
siecy od zawarcia umowy. Co wiecej, w wyjasnieniach zamawiajacy przywoluje termin wynika-
jacy z postanowieri dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE, ktérego réwniez
nie dotrzymat. Nawet jezeli przyja¢, iz w tym wypadku zachowanie zamawiajacego nie miafo
wplywu na wynik przeprowadzonego postepowania, to mozna zastanowic sie czy zamawiajacy
nie naruszyt jednej z podstawowych zasad zapisanych w ustawie Prawo zaméwieri publicznych,
tj. zasady jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ustawy. Co prawda nie jest to zasada bez-
wzglednie obowiazujaca, poniewaz w przypadkach okreslonych w ustawie, mozliwe jest ogra-
niczenie dostepu do informacji zwiazanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, tym niemniej nie jest to przypadek wynikajacy z niniejszej kontroli.
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Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajacego, ze niedochowanie termino-
wosci obowiazku wynikajacego z art. 95 ust. 2 ustawy Pzp nie naruszyfo interesu wykonaw-
cow bioracych udziat w postepowaniu. Wykonawcy bioracy udzial w tym postepowaniu
z pewnoscia byli zainteresowani jego wynikiem, tj. czy doszto w nim do podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Przejawem takiej informacji dla wykonawcow jest wtas-
nie zamieszczenie ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia. Ogloszenie to bowiem wskazuje na
definitywne zakoriczenie postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Przy braku pub-
likacji niniejszego ogfoszenia wykonawcy nie posiadaja wiedzy co do stanu prawnego i fatycz-
nego toczacego si¢ postepowania.

222, Sygn. akt: KIO/KD 47/12, Uchwata KIO z dnia 23 maja 2012 r.

Odnoszac sie do naruszenia art. 95 ust. 1 ustawy — Jezeli warto$¢ zamoéwienia lub umowy
ramowej jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajacy niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia publicznego albo umo-
wy ramowej zamieszcza ogloszenie o udzieleniu zaméwienia w Biuletynie Zamoéwieri Publicz-
nych — w ocenie Izby argumentacja wskazana przez Zamawiajacego nie uzasadnia jego stano-
wiska. Termin okreslony w art. 95 ust. 1 ustawy uzalezniony jest od pewnego zdarzenia, ktérym
jest zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Ustawodawca postuzyt sie w tym
przepisie zwrotem ,niezwfocznie” rezygnujac z okrelenia terminu liczonego w dniach. Tym
samym Zamawiajacy zobowigzany jest najszybciej jak to jest mozliwe (niezwtocznie), po zawar-
ciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego do zamieszczenia ogloszenia o udzieleniu za-
moéwienia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Wskaza¢ nalezy réwniez, ze Zamawiajacy,
odnoszac sie do tego, iz publikacja ogfoszenia o zaméwieniu uzalezniona jest od sytuacji w da-
nym miejscu i czasie, nie podat w zastrzezeniach do kontroli Zadnych argumentéw, ktére wska-
zywalyby na to, iz dokonat czynnosci publikacji ogloszenia o zaméwieniu niezwlocznie
uwzgledniwszy okolicznosci jakie zaistnialy po stronie Zamawiajacego w okresie od 20 marca
2008 roku (podpisania umowy) do dnia 14 sierpnia 2008 roku (publikacji ogtoszenia o zamé-
wieniu). Tym samym, w ocenie lzby zostat naruszony przepis art. 95 ust. 1 ustawy.

223. Sygn. akt: KIO/KD 26/14, Uchwata KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r.

Zamawiajacy przyznalt, ze umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawart w dniu 29
czerwca 2012 r., podczas gdy ogfoszenie o udzieleniu zaméwienia zostato zamieszczone w Biu-
letynie Zaméwien Publicznych juz w dniu 14 czerwca 2012 r. Tymczasem, zgodnie z art. 95
ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowiazek zamiesci¢ ogloszenie o udzieleniu zaméwienia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych niezwlocznie ,po” zawarciu umowy w sprawie zaméwie-
nia publicznego. Brzmienie tego przepisu nie pozostawia jakiegokolwiek pola do interpretagji.
Udzielenie zaméwienia nastepujace dopiero w chwili zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia.
Stad tez ogloszenie o udzieleniu zaméwienia nie moze by¢ zamieszczone w publikatorze przed
podpisaniem umowy, jak to miato miejsce w analizowanej sprawie. Powody zaistnienia takiej
sytuacji, jak réwniez okolicznoé¢, iz stwierdzone naruszenie nie miafo wptywu na wynik poste-
powania, pozostawaly bez znaczenia. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 166 ust. 1 ustawy Pzp
kontrolujacy ma obowiazek wskazania w informacji o wyniku kontroli wszelkich naruszen, a nie
jedynie naruszen ,majacych wptyw na wynik postepowania”.

224. Sygn. akt: KIO/KD 86/14, Uchwata KIO z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

Zamawiajacy nie wykazat istnienia istotnych przeszkéd uniemozliwiajacych mu przekaza-
nie ogfoszenia o udzieleniu zaméwienia wczedniej niz niemal po trzech miesiacach po zawar-
ciu umowy. Przeszkoda ta z cata pewnoscia, przy istniejacych sposobach komunikacji, nie
moze byc¢ fakt, ze inna jednostka organizacyjna Zamawiajacego jest odpowiedzialna za pod-
pisanie umowy, a inna za publikacje. Praktyka innych podmiotéw ze sfery finanséw publicz-
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nych (w tym uczelni wyzszych) potwierdza, Zze podejmowanie czynnosci, w tym publikowanie
obowiazkowych ogtoszerr w przeciagu kilku dni (nie zas$ tygodni, czy miesiecy) jest powszech-
na. Niewatpliwie moment zrealizowania zaméwienia nalezy uzna¢ za ostateczng cenzure
czasowa publikacji ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia, a w przedmiotowym stanie faktycz-
nym nawet ona nie zostata dochowana.

Art. 96 ust. 1

225. Sygn. akt: KIO/KD 9/11, Uchwata KIO z dnia 14 lutego 2011 r.

Izba uznafa, iz podanie w jednym z drukéw ZP (ZP-2) btednej informacji co do ilosci zto-
zonych ofert, nalezy uzna¢ za omytke pisarska, a nie naruszenie zasad prowadzenia protoko-
tu postepowania okreslonych w art. 96 ust. 1 ustawy oraz treéci rozporzadzenia wykonawcze-
go. Juz z tresci samego druku ZP-2 mozna byto wywnioskowa¢, iz informacja o ilosci ztozo-
nych ofert (5) nie jest spéjna z dalszymi zapisami dotyczacymi wykonawcéw spetniajacych
warunki udziatu w postepowaniu (4) oraz ofert odrzuconych (0). Nie mozna, w oparciu
o stwierdzong niezgodnos¢, stawiac zarzutu, iz zamawiajacy nie prowadzit protokotu poste-
powania o udzielenie zaméwienia, ktéra to okolicznoé¢ uzasadniataby zarzut naruszenia
art. 96 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy przedstawit kompletny protokét postepowania, ktérego
zafacznikami sg rowniez oferty. Informacja o rzeczywistej ilosci ofert ztozonych w postepowa-
niu mogfa by¢ bez problemu ustalona ponad wszelka watpliwos¢. W tych okolicznosciach,
[zba uznata, iz zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przepiséw o prowadzeniu protokotu
postepowania i zastrzezenia Zamawiajacego w tym zakresie uznata za zasadne.

Art. 132

226. Sygn. akt: KIO/KD 104/14, Uchwata KIO z dnia 4 grudnia 2014 r.

W drugiej kolejnosci, odnoszac sie merytorycznie do wskazanej kwestii, podniesionej w za-
strzezeniach od wynikéw kontroli Prezesa UZP, Izba stwierdzita, Ze niewatpliwie zaméwienie
udzielone przez Zamawiajacego miesci sie zakresie regulacji ustawy Pzp dotyczacej przepi-
sow szczegblnych tej ustawy, tj. zamoéwien sektorowych (dziat 1l rozdziat 5 ustawy Pzp).
Przepisy odnoszace sie do zamoéwien sektorowych sa przepisami szczegélnymi, kierujacymi
sie wlasnymi regutami odrebnego postepowania o udzielenie zaméwienia sektorowego. Ure-
gulowanie to stanowi w pewnym sensie kompletna regulacje wprowadzajaca swego rodzaju
ufatwienia przy udzielaniu tego rodzaju zaméwien. Regulacje zawarte w tym zakresie przewi-
duja m.in. wyfaczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udzielaniu zaméwieri sektoro-
wych. Wyfaczenia te zostaty okreslone przez ustawodawce w art. 136138 ustawy Pzp.

Art. 133 ust. 3

227. Sygn. akt: KIO/KU 40/14, Uchwata KIO z dnia 7 maja 2014 r.

Zgodnie natomiast z dyspozycja art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, do zaméwien sektorowych nie
stosuje sie art. 24 ust. 1 pkt 10§ 11 ustawy Pzp. Przedmiotowy zakaz w odniesieniu do zamawia-
jacych sektorowych jest zakazem bezwzglednym — ustawa w ww. przepisie jednoznacznie stano-
wi, ze w odniesieniu do tego typu zamawiajacych wymdg wykazywania sie niepodleganiem
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp nie moze mie¢ zastosowania.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze zamawiajacy zadajac od wykonawcéow
majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej doku-
mentu, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia, naruszyt art. 133 ust. 3 w zw.
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei wskazanie szerszego zakresu dokumentéw wymaganych
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od ww. wykonawcéw niz od wykonawcéw posiadajacych siedzibe lub miejsce zamieszkania
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 25
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 133 ust. 3 ustawy Pzp. (...)

Izba za bezzasadne uznafa zastrzezenia Zamawiajacego co do zadania dokumentéw za-
Swiadczen z Krajowego Rejestru Karnego. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy sam przyznaf,
ze popetnit omytke w tresci SIWZ i ogloszenia, zadajac dokumentéw od wykonawcéw zagra-
nicznych, ktorych nie zazadat od wykonawcéw krajowych. Okolicznoé¢ ta jednoznacznie
wynika takze z tresci tych dokumentéw. Zamawiajacy wyttumaczyt zadanie swoja omytka,
jednakze przyczyny, dla ktérych zazadat od wykonawcéw zagranicznych dokumentéw, kto-
rych Zzadac nie powinien, maja znaczenie wtérne. Podstawowe znaczenie ma fakt, ze takie
zadanie traktujace w sposéb nieréowny wykonawcéw nastapito.

Art. 140 ust. 1

228. Sygn. akt: KIO/KD 10/13, Uchwata KIO z dnia 4 lutego 2013 r.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 140 ust. T ustawy prawo zaméwien publicznych skfad opi-
niujacy Izby potwierdza ustalenia organu kontrolujacego, ze zmienione przez zamawiajacego
postanowienia umowy w par. 1 ust. 3 oraz par. 2 ust. 2 dotyczyty zakresu wykonywania zamé-
wienia, czyli umozliwienia poboru opfat parkingowych z wykorzystaniem telefonéw komérko-
wych. Zamawiajacy, zawierajac umowe, zrezygnowat z powyzszej formy optaty jako obligato-
ryjnej. Niesporne jest, ze sposéb taki, tj. wnoszenie optat parkingowych przez wystanie wiado-
mosci sms stanowit cze$¢ opisu przedmiotu zaméwienia i zawarty byt w ofertach wykonawcéw.

W tym Swietle dokonanie przez zamawiajacego tresci umowy w stosunku do wzoru umowy
stanowiacego czes¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stanowito na-
ruszenie postanowien art. 140 ust. 1 ustawy pzp. W ztozonych zastrzezeniach zamawiajacy
wskazuje, ze dokonana zmiana postanowiei umowy jest nieistotna i opiera sie na przepisie
art. 144 ustawy pzp. W ocenie Izby przedmiotowa zmiana nie jest nieistotna, biorac pod
uwage, ze jako jeden ze sposobéw wnoszenia optat parkingowych, tj. poprzez wystanie sms,
jest czescig Swiadczenia wykonawcy. Przy tym wifasnie zmienionego przez zamawiajacego
sposobu wnoszenia optat dotyczyt obowiazek posiadania zgody Prezesa Narodowego Banku
Polskiego, o czym byta mowa w czesci pierwszej niniejszej opinii. Ponadto specyfikacja istot-
nych warunkéw zamoéwienia nie przewidywata mozliwosci dokonania takiej zmiany ani wa-
runkéw zmiany, co jest warunkiem wynikajacym z przepisu art. 144 ust. 1 ustawy pzp.

Art. 144

229. Sygn. akt: KIO/KD 97/12, Uchwata KIO z dnia 21 grudnia 2012 r.

Izba uznafa réwniez za uzasadniong przedstawiona w pkt 6 Informacji o wyniku kontroli
ocene dotyczacg naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten zakazuje istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz okredlit
warunki takiej zmiany. Nalezato wiec ustali¢ po pierwsze, czy dokonana zmiana ma charakter
istotny, a nastepnie, czy mozliwos¢ i warunki jej dokonania zostaty okreslone w SIWZ.

Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, poparte orzecznictwem Europejskiego Trybu-
nafu Sprawiedliwosci (m. in. wyrok C-454/06 Presstext Nachrichtenagentur), zgodnie z kto-
rym zmiana terminu realizacji zaméwienia moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza
ona warunki, ktére mogtyby zmienic¢ krag wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia lub jezeli modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ ustugodawcy
w sposdb nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zaméwienia. Zmiane polegajaca na
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wydtuzeniu terminu wykonania zaméwienia o sze$¢ miesiecy (tj. o okoto 4 razy w stosunku
do pierwotnego okresu jej realizacji) nalezy — zdaniem Izby — uzna¢ za istotna. W zwiazku
z powyzszym, warunkiem dopuszczalnosci wprowadzenia takiej zmiany byto przewidzenie jej
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub SIWZ i okreslenie warunkéw jej dokonania. Przestanka ta,
w ocenie Izby, nie zostata spefniona.

Nie mozna uzna¢ za spefnienie tego warunku postanowienie § 17 ust. T wzoru umowy, kt6-
ry zakazuje zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, chyba ze koniecz-
no$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢
w chwili zawarcia umowy lub zmiany sa korzystne dla inwestora. Chociaz trudno oczekiwa¢ od
zamawiajacych szczegotowego wskazania konkretnych, precyzyjnie opisanych przypadkéw
uzasadniajacych zmiane umowy, to jednak konieczne jest zachowanie pewnego stopnia skon-
kretyzowania dopuszczalnych zmian, co do ich rodzaju, przedmiotu czy zakresu. Postanowienie
§ 17 ust. T wzoru umowy nie wskazuje, nawet rodzajowo, przedmiotu i zakresu dopuszczalnych
zmian, nie okresla, na czym takie zmiany moga polega¢, dopuszczajac daleko idacg dowolnos¢.
Jest ono zbyt ogdlne, aby mogfo by¢ uznane za odpowiadajace dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp, dopuszcza bowiem wszelkiego rodzaju zmiany i nie precyzuje warunkéw ich dokonania.
Tym samym nie mogto ono stanowi¢ podstawy istotnej zmiany umowy. Niezaleznie od tego,
czy zmiana terminu wykonania zaméwienia wynika z okolicznoéci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ przy zawarciu umowy, czy tez spowodowana jest okolicznosciami mozliwymi do
przewidzenia, nie zostaly spetnione ustawowe przestanki do jej dokonania.

230. Sygn. akt: KIO/KD 3/13, Uchwata KIO z dnia 23 stycznia 2013 r.

Stuszne jest stanowisko wyrazone przez Prezesa UZP, ze skoro stosownie do art. 4 pkt 4
ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwieri publicznych oraz
niekt6rych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), do uméw w sprawach zamoéwiei pub-
licznych zawartych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotych-
czasowe, to a contrario do uméw zawartych po dniu wejscia w zycie nowelizacji, tj. po 24
pazdziernika 2008 r., stosuje sie nowe przepisy. Niniejsze postepowanie zostato wszczete
w dniu 29.08.2008 r., natomiast umowa w sprawie udzielenia zamoéwienia zostata zawarta
w dniu 19.02.2009 r. Zastosowanie zatem znajduje w niniejszej sprawie przepis, zmieniony
ww. nowelizacja, art. 144 ust. 1 Pzp, dotyczacy dopuszczalnosci zmiany umowy o zamowie-
nie publiczne. Dla zastosowania tego przepisu nie ma znaczenia moment wszczecia postepo-
wania, po przeprowadzeniu ktérego zostata zawarta umowa o zaméwienie publiczne, ale
moment zawarcia umowy. Stosownie do brzmienia znowelizowanego art. 144 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zakazuje sie zmian postanowie zawartej umowy o udzielenie
zamdwienia publicznego w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogfo-
szeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warun-
ki takiej zmiany, a zatem zawarcie aneksu nr 2 do umowy z dnia 19.02.2009 r. byto niezgod-
ne z § 10 ust. 2 umowy z dnia 19.02.2009 r., gdyz czas trwania tej umowy do 30.08.2011 r.
byt Zamawiajacemu znany, zatem nie byta to okoliczno$¢, ktérej nie mozna byto przewidziec.

W ocenie Izby nie mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajacym, ze zawarcie aneksu nr 2 do umowy
nr 4/ZP-WZP-100/2008 nie spowodowato zmiany zakresu tej umowy, a co za tym idzie udzie-
lenia nowego zamoéwienia, gdyz zmiana terminu zakoriczenia projektu nie oznaczala w rzeczy-
wistosci zmiany przedmiotu i zakresu zamoéwienia na wykonanie ustugi Inzyniera Projektu. Nie-
watpliwie aneks nr 2 spowodowal zmiane oferty wykonawcy poprzez rozszerzenie jej zakresu
przedmiotowego. Tym samym w S$wietle art. 144 ust. 1 ustawy Pzp i zapiséw dotyczacych
zmiany umowy, powyzsza zmiana (aneks nr 2) byta niedopuszczalna. Jak stusznie wskazat Prezes
UZP przepisy art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowia, ze zakres
$wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowiazaniem zawartym
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w ofercie oraz, ze niewazna jest umowa w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamoéwienia zawarte w siwz. Ponadto art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wyznacza podstawowa zasade
uczciwej konkurendgji i réwnego traktowania wykonawcéw. Stosownie do ww. przepiséw, udzie-
lenie wykonawcy w drodze aneksu do umowy zaméwienia w zakresie przekraczajacym zakres
zawarty w jego ofercie i siwz, stanowi udzielenie wykonawcy nowego zaméwienia z wylacze-
niem zasad konkurencji i skutkuje naruszeniem art. 140 ust. 1 3 oraz art. 7 ust. T ustawy Pzp.

Art. 147

231. Sygn. akt: KIO/KD 120/14, Uchwata KIO z dnia 13 stycznia 2015 r.

Zdaniem Izby Zamawiajacy niestusznie uznat, ze pierwsza z przedfozonych przez wykonaw-
ce X Sp. z o.0. tytutem zapieczenia nalezytego wykonania umowy gwarancja ubezpieczeniowa
nr (...) z dnia 4 lutego 2014 r. byfa gwarancja nieprawidfowa, poniewaz nie zabezpieczata
roszczen z tytutu rekojmi i byta ograniczona tylko do odpowiedzialnosci za usuniecie lub nie
wad i usterek. Zdaniem Izby przywotana gwarancja ubezpieczeniowa byta wystarczajaca dla
zabezpieczenia ewentualnych roszczeri Zamawiajacego na etapie realizacji umowy w sprawie
zaméwienia publicznego. Zgodnie z przepisami ustawy Pzp zamawiajacy moze zadac zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy, ktére ma stuzy¢ pokryciu roszczen z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy (art. 147 ust. 2 ustawy Pzp). Oczywistym jest takze, ze
z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zamawiajacy moze dochodzi¢ roszczer zwia-
zanych z nienalezytym wykonaniem zamoéwienia, jak rowniez z tytutu rekojmi za wady. Powyz-
sze poérednio wynika z dyspozycji art. 151 ustawy Pzp, ktéry to przepis w ust. 2 pozwala zama-
wiajacemu na pozostawienie maksymalnie 30% wysokosci zapieczenia nalezytego wykonania
umowy na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady.

W ocenie Izby tre$¢ gwarancji z dnia 4 lutego 2014 r. przediozonej przez wykonawce X
Sp. z 0.0. wskazujacej na mozliwo$¢ dochodzenia roszczer z tytutu nie usuniecia lub nienalezy-
tego usuniecia ujawnionych wad i usterek w petni zabezpiecza interesy Zamawiajacego z tytutu
rekojmi. Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze w pojeciu tym: ,wady i usterki” mieszcza
sie tylko wady fizyczne, za$ nie mieszcza sie ewentualne wady prawne. Zasadnym w tym zakre-
sie byto przywotanie przez Prezesa UZP w ustaleniach kontrolnych postanowien projektu umo-
wy dotyczacego niniejszego zaméwienia. Przywotywany § 14 projektu umowy wprost odnosi sie
do kwestii usuniecia przez wykonawce wad i usterek w okresie rekojmi, co wskazuje na okolicz-
nos¢, iz sam Zamawiajacy, réwniez na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego, w taki sam sposéb pojmowat pojecie ,wad i usterek”. Zmiana jego stanowiska po wyborze
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu byfa nieuzasadniona. Dodatkowo nalezy zwréci¢
uwage na okolicznos¢, iz zadne postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu nie regulowa-
ty w sposéb bardziej precyzyjny wymogbéw Zamawiajacego co do zabezpieczenia roszczei
z tytutu rekojmi w ramach nalezytego zabezpieczenia umowy, ktérym dat wyraz dopiero po
whiesieniu przez wybranego w postepowaniu wykonawce zabezpieczenia.

W ocenie Izby nie ma znaczenia w kontekscie oceny prawidlowosci wniesionej przez wy-
konawce X Sp. z 0.0. gwarangji tytutem nalezytego wykonania umowy okoliczno$¢, iz zarzut
odnoszacy sie do tresci przedtozonej Zamawiajacemu gwarancji nie byt kwestionowany przez
wskazanego wykonawce czy tez samego Gwaranta. Wskazany wykonawca, wychodzac na-
przeciw oczekiwaniom Zamawiajacego przedtozyl mu kolejna gwarancje tytutem zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy, nie miat natomiast obowiazku wchodzenia w tym za-
kresie w sp6r z Zamawiajacym; tym bardziej takiego obowigzku nie miat Gwarant. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze to na Zamawiajacym spoczywa obowiazek prawidlowego prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o przepisy ustawy Pzp, a tak-
ze do podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz jej finansowego zabezpie-
czenia na zasadach okre$lonych w tych przepisach.
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Art. 148

232. Sygn. akt: KIO/KU 54/11, Uchwata KIO z dnia 22 lipca 2011 r.

(...) 1zba podziela oceng Prezesa Urzedu, iz zamawiajacy nie dopuszczajac, aby wykonaw-
cy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia wnoszac zabezpieczenie podzielili je
miedzy siebie tak, ze suma wszystkich czesci nie bedzie nizsza niz 10% ceny catkowitej ofer-
ty oraz zadajac, aby zabezpieczenie to miato posta¢ jednego dokumentu od jednego gwaran-
ta, naruszyt art. 148 ust. 1 Pzp. (...)

Zamawiajacy wyjasnit jednoznacznie, iz ,nie dopuszcza podziatu zabezpieczenia (...) po-
miedzy wykonawcow sktadajacych oferte. Zabezpieczenie powinno mie¢ forme jednego
dokumentu od jednego Gwaranta” (...).

Przytoczona tre$¢ pytania wraz z udzielong przez zamawiajacego odpowiedzig nie pozo-
stawia watpliwosci, iz zamawiajacy — w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie
o udzielenie zaméwienia — wykluczyt, wbrew brzmieniu art. 148 ust. 1 Pzp, mozliwos¢ wnie-
sienia zabezpieczenia wg wyboru wykonawcy w jednej lub kilku formach wprost stwierdzajac,
iz nalezy przediozy¢ ,jeden dokument od jednego Gwaranta”. OdpowiedZ zamawiajacego
w omawianym zakresie ogranicza zatem uprawnienia wykonawcoéw przyznane art. 148 ust. 1
Pzp w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp (do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdéwienie
odpowiednio znajduja zastosowanie przepisy dotyczace wykonawcy). Zamawiajacy uniemoz-
liwit takze wykonawcom wystepujacym wspodlnie — wbrew normie wyrazonej w art. 148 ust. 1
Pzp w zw. z art. 141 ustawy statuujacym solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcéw wystepu-
jacych wspdlnie za wniesienie zabezpieczenia — wniesienie zabezpieczenia w ten sposéb, ze
kazdy z wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia pokryje jakas czes¢
wymaganego przez zamawiajacego zabezpieczenia, przy czym ,w sumie” nie bedzie to mniej
niz wymagane przez zamawiajacego 10%. W konsekwencji zamawiajacy uchybit w powyz-
szym zakresie art. 148 ust. 1 Pzp w zw. z art. 141 Pzp i w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp. (...)

Izba podzielajac argumentacje Prezesa Urzedu podkresla, iz za prawidtowa uzna¢ nalezy sy-
tuacje, w ktérej kazdy lub niektérzy z cztonkéw konsorcjum, badz nawet podmiot trzeci, wniosa
zabezpieczenie w jednej lub kilku z form wskazanych w art. 148 ust. 1 Pzp. Kluczowe jest, jak
stusznie zostato zauwazone przez Prezes Urzedu, aby z tresci dokumentu gwarancji bakowej czy
ubezpieczeniowej, czy innego dokumentu wymienionego w art. 148 ust. 1 Pzp wynikato, ze
zabezpiecza dane, skonkretyzowane zobowiazanie tacznie na wymagana kwote oraz okres, bez
wzgledu na to, czy zabezpieczenie zostanie wniesione w jednej badz kilku formach.

233. Sygn. akt: KIO/KU 109/11, Uchwata KIO z dnia 29 grudnia 2011 r.

Izba przychyla sie do stanowiska Prezesa Urzedu, iz zamawiajacy nie dopuszczajac mozli-
wosci, aby wykonawcy sktadajacy oferte wspdlng ztozyli zabezpieczenie nienalezytego wyko-
nania umowy w czesciach w formie kilku gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych,
w taki sposéb, aby faczna kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiadata
kwocie facznej wymaganej przez zamawiajacego, uchybit art. 148 Pzp. (...)

Jak trafnie zauwazyt Prezes Urzedu w Informacji ustawodawca pozostawit wykonawcy wy-
bor form — ,jednej lub kilku”, w ktérych wniesie on zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy. Oznacza to, iz dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej wykonawca zdecyduje sie na
whiesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w jednej formie, ale takze w dwdch
lub trzech lub wiecej innych formach. W ustawie nie zostaty wprowadzone Zzadne ogranicze-
nia uzasadniajace twierdzenie, iz wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwie-
nia nie sg uprawnieni do ztozenia wspélnego zabezpieczenia w szczegblnosci, iz ponosza za
realizacje zaméwienia oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpo-
wiedzialnos¢ solidarna (art. 141 Pzp), a przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowied-
nio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (art. 23 ust. 3
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ustawy). Zgodzic sie jednoczesnie trzeba z zamawiajacym, iz — jak podniést w Zastrzezeniach
— postanowienia siwz (wyjasnienia do niej) nie moga zmieni¢ bezwzglednie obowiazujacych
przepisbw prawa, a do takich nalezy z pewnoscig art. 141, 148 oraz 23 ust. 3 Pzp. Zatem
postanowienia siwz niezgodne z norma o charakterze ius cogens pozostaja bezskuteczne, co
w konsekwencji oznacza, iz wykonawcy sa uprawnieni do wniesienia zabezpieczenia w for-
mach i na zasadach wynikajacych wprost z ustawy. Przedstawione stanowisko potwierdza
uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2011 r. (sygn. KIO/KU 54/11).

Art. 150 ust. 1

234. Sygn. akt: KIO/KU 11/14, Uchwata KIO z dnia 3 marca 2014 r.

Zgodnie z trescig art. 150 ust. 1 ustawy Pzp wysokos¢ zabezpieczenia ustala sie w stosunku
procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej
zobowiazania zamawiajacego wynikajacego z umowy, jezeli w ofercie podano cene jednost-
kowa lub ceny jednostkowe. Izba w pelni podziela stanowisko Prezesa UZP, ze powotany
przepis zawiera norme bezwzglednie obowiazujaca i w przypadku, gdy Zamawiajacy decydu-
je sie na zadanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest obowigzany okresli¢
sposéb jego ustalenia zgodnie z trescia art. 150 ust. 1 ustawy Pzp, czyli okreslajac kwote za-
bezpieczenia nalezytego wykonania umowy jako procent ceny catkowitej podanej w ofercie,
tj. z uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug. Na etapie postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego Zamawiajacy wskazuje jedynie jaki procent ceny catkowitej podanej
w ofercie bedzie stanowito zabezpieczenie, o ile takiego zabezpieczenia zada od wykonaw-
cow. Natomiast ustalenie konkretnej kwoty zabezpieczenia nastepuje dopiero po wyborze
oferty najkorzystniejsze;.

Definicje ceny zawiera art. 2 pkt 1) ustawy Pzp, stanowiacy, ze przez cene nalezy rozumiec
cene w rozumieniu art. 3 ust. T pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U, z 2013 r.
poz. 385) [aktualnie regulacji tej odpowiada art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z d 10.07.2014 r. o in-
formowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915) — przyp. red.], zgodnie z ktérym
w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug jezeli na podstawie odrebnych przepiséw
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu podatkiem od towaréw i ustug. Nie jest tez uza-
sadniona obawa Zamawiajacego, ze mogtoby dojs¢ do nieréwnego traktowania wykonawcéw
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w przypadku, gdyby zazadat kwoty
zabezpieczenia w stosunku procentowym do ceny wskazanej w ofertach poszczegdinych
wykonawcéw z uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug. Istota zabezpieczenia jest za-
bezpieczenie nalezytego wykonania umowy o udzielenie zaméwienia publicznego zawartej
na podstawie konkretnej oferty wykonawcy wybranej jako najkorzystniejszej. Bezzasadne jest
twierdzenie Zamawiajacego, ze wskazany przez niego mechanizm ustalenia kwoty zabezpie-
czenia nalezytego wykonania umowy ,miat na celu ustalenie kwoty zabezpieczenia jednako-
wej dla wszystkich wykonawcéw”. Oczywistym jest, ze kwota zadanego zabezpieczenia
kazdorazowo byfaby zindywidualizowana, gdyz odnositaby sie do konkretnej oferty, ktéra
zostataby wybrana w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Art. 161 ust. 2

235. Sygn. akt: KIO/KD 47/14, Uchwata KIO z dnia 22 maja 2014 r.

Izba wskazuje, ze celem kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonej na podstawie ustawy Pzp, zgodnie z zasada legalnosci, jest sprawdzenie zgod-
nosci postepowania z przepisami ustawy (art. 161 ust. 2 ustawy Pzp). Zatem, kazda stwier-
dzona niezgodno$¢ postepowania z przepisami ustawy, stanowi podstawe do uznania naru-
szenia przepisdw ustawy.
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236. Sygn. akt: KIO/KD 54/14, Uchwata KIO z dnia 2 lipca 2014 r.

Podkreslenia jednak wymaga okoliczno$¢, iz kontrola sprawowana przez Prezesa UZP,
zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy Pzp, ma charakter kontroli legalnej, polegajacej na bada-
niu zgodnosci prowadzonego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego z prze-
pisami ustawy Pzp. W tym zakresie zatem Prezes UZP ma prawo i obowigzek wykazywania
podmiotowi zamawiajacemu wszelkich naruszen przepiséw ustawy Pzp, ktérych ten do-
puscit sie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Okolicznos¢ wpty-
wu okreslonego naruszenia przepiséw ustawy Pzp powinna by¢ przez Prezesa UZP ocenia-
na w toku prowadzonej kontroli w kontekscie wskazania zamawiajacemu informacji
o stwierdzonych naruszeniach i ich wadze (art. 164 ust. 2, czy w przypadku kontroli
uprzedniej zamoéwien wspoétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej — art. 171 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp), czy jako podstawa do samego wszczecia kontroli doraznej (art. 165
ust. T ust. 3 i 4 ustawy Pzp), czy tez przede wszystkim jako podstawa do rozwazenia wy-
stapienia przez Prezesa UZP w trybie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp w zwiazku z art. 168 pkt 3
ustawy Pzp do sadu powszechnego o uniewaznienie umowy w sprawie zaméwienia pub-
licznego. W oparciu o powyzsze jednak brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wszystkie
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére zostaly stwierdzone przez Prezesa UZP w toku
kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, musza charakteryzowac sie
wplywem na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, aby mozna byto
moéwic¢ o jakimkolwiek naruszeniu ustawy Pzp. Zdaniem Izby w toku kontroli taka ocena
stwierdzonych przez Prezesa UZP naruszeh powinna nastapi¢, jednakze brak wptywu na
wynik postepowania nie konwaliduje okreslonego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, kt6-
rego dopuscit sie zamawiajacy.

237. Sygn. akt: KIO/KD 91/14, Uchwata KIO z dnia 10 pazdziernika 2014 r.

Izba dodatkowo, podzielajac stanowisko Prezesa Urzedu, stwierdza, ze organy kontroli
wewnatrzadministracyjnej wchodzace w sktad systemu kontroli zaméwieri publicznych, reali-
zujac przyznane im uprawnienia kontrolne, dziataja niezaleznie od siebie, a r6znorodnos¢
stosowanych kryteriéw, jak réwniez odmienny charakter kontroli przyznanej przez ustawo-
dawce organom kontrolujacym ma przetozenie na wyniki poszczegédlnych kontroli. Tak jak
wskazano, w toku postepowania wyjasniajacego prowadzonego przez rzecznika dyscypliny
finansow publicznych, dla ustalenia naruszenia prawa konieczne jest stwierdzenie celowego
i Swiadomego dziatania zamawiajacego [winy], co nie stanowi znamion naruszenia ustawy
Pzp stwierdzanych w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zaméwiers Publicz-
nych, a ponadto ustalenia faktyczne, jak réwniez prawne dokonane w toku postepowania
prowadzonego przez wlasciwego Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych nie sa wiazace
dla Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ktéremu ustawodawca nadat wtasny zakres za-
dan i kompetencji kontrolnych.

Art. 163 ust. 1 pkt 3

238. Sygn. akt: KIO/KD 39/13, Uchwata KIO z dnia 15 maja 2013 r.

Izba nie podzielita zasadnosci zastrzezenia, ze w ustaleniach kontroli wsr6d zebranego
materiafu dowodowego pominieto opinie sporzadzona przez Eksperta Instytutu Funduszy
Europejskich (nr akredytacji (...)) inz. Jerzego C., ktérg kierowat sie zamawiajacy, przy rozpa-
trzeniu spetniania przestanek do udzielenia zaméwienia z wolnej reki.

Przepisy ustawy Pzp okreslaja procedury obowiazujace zamawiajacego w toku przygoto-
wania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia. W przypadku, gdy dokonanie
okreslonych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wymaga wiadomosci
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specjalnych, kierownik zamawiajacego z wtasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetar-
gowej moze powotac¢ biegtego (art. 21 ust. 4 ustawy Pzp). Réwniez Prezes Urzedu prowa-
dzac kontrole moze zasiegna¢ opinii biegtych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego
sprawy lub dokonanie innych czynnosci kontrolnych wymaga wiadomosci specjalnych
(art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). W takim zakresie przepisy ustawy Pzp uprawniaja zama-
wiajacego i organ kontrolujacy w toku wykonywania czynnosci do korzystania z wiadomo-
Sci specjalnych innych os6b. Wiadomosci specjalne w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia, to przede wszystkim wiadomosci spoza zakresu procedur przewidzianych ustawa Pzp.
Wyb6r trybu postepowania o udzielenie zaméwienia, uzalezniony od spetnienia przestanek
warunkujacych jego zastosowanie, to wiedza prawna. Co do zasady, podmiot stosujacy
prawo sam jest biegtym w tym zakresie.

Celem dowodu z opinii bieglego, w $wietle art. 278 Kpc, nie jest ustalenie faktéw ma-
jacych znaczenie w sprawie, lecz udzielenie wyjasniet w kwestiach wymagajacych wiado-
mosci specjalnych. Opinia bieglego jest szczegblnym srodkiem dowodowym, ktéry podle-
ga ocenie sadu lub innego organu orzekajacego w danej sprawie, posiadajac moc dowo-
dowa na réwni z innymi Srodkami dowodowymi (sad lub organ nie jest zwigzany opinia)
— na podstawie opracowania ,Biegly w postepowaniu cywilnym, Opinia, Odpowiedzial-
no$¢, Wynagrodzenie”, Marek Rybarczyk, Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa, 2001.
Zatem, postugujac sie opinia biegfego nalezy mie¢ na uwadze, ze moze ona nie przewazy¢
oceny opiniowanego zagadnienia, w oczekiwanym przez wnioskodawce kierunku.

Art. 167

239. Sygn. akt: KIO/KD 29/12, Uchwata KIO z dnia 20 marca 2012 r.

W Swietle przepisu art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacemu przystuguje prawo zglosze-
nia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezeri od wyniku kontroli doraznej. Dalej, zgodnie
z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza opinie w sprawie zastrzezeri wniesionych przez
Zamawiajacego, o ile Prezes UZP nie uwzgledni powotanych zastrzezen. Biorac powyzsze
pod uwage, Izba uznafa, iz rozstrzygajac o zasadnosci wniesionych przez Zamawiajacego
zastrzezerh zobowigzana jest uwzgledni¢ informacje o stwierdzeniu naruszenia wraz z aktami
kontroli oraz umotywowane zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajacego. Tym samym za
niemajace wptywu na rozstrzygniecie lzby skfad orzekajacy uznat tres¢ pézniejszych pism
kierowanych przez Prezesa UZP i Zamawiajacego tak do siebie wzajemnie, jak i adresowa-
nych do Prezesa Izby.

240. Sygn. akt: KIO/KD 37/13, Uchwata KIO z dnia 9 maja 2013 r.

Skfad orzekajacy Izby, wyrazajac opinie w niniejszej sprawie, podzielit stanowisko Preze-
sa Urzedu, ze przepisy ustawy Pzp nie przewiduja mozliwosci przedtuzenia terminu do
whniesienia zastrzezenn od wyniku kontroli doraznej i tym samym pismo z dnia 9 kwietnia
2013 r. zostato potraktowane jako zastrzezenia od wynikéw kontroli dotyczacej postepowa-
nia o udzielenie zaméwien publicznych ,Kompleksowa ochrona mienia (...) w okresie
01.02.2009 r. do 31.05.2010 r.”

241. Sygn. akt: KIO/KD 39/13, Uchwata KIO z dnia 15 maja 2013 r.

Zastrzezenia, ze wzgledu na cel, jaki maja osiagna¢, powinny przedstawia¢ stanowisko
zamawiajacego przeciwstawne stanowisku wyrazonemu w Informacji o stwierdzeniu naru-
szen, kwestionujace ustalenia organu kontrolujacego, czy to w zakresie faktéw, czy kwali-
fikacji prawnej czynnosci zamawiajacego, dokonanej w wyniku przeprowadzonej kontroli.
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242. Sygn. akt: KIO/KD 73/13, Uchwata KIO z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Wydajac opinie w sprawie zastrzezefi zamawiajacego Izba za podstawe przyjmuje ustalenia
faktyczne i oceny prawne zawarte w informacji o wynikach kontroli i nie moze wykracza¢
poza ich zakres. Przepisy ustawy nie daja Izbie ku temu zadnej podstawy. Informacja o wyni-
kach kontroli nie zawiera ustalei kontrolujacego co do niezgodnosci tresci innych odrzuco-
nych ofert z trescig siwz oraz merytorycznego odniesienia stwierdzonej niezgodnosci do
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, mimo, ze kontrolujacy stawia zarzut naruszenia tego przepisu.

Izba wyraza poglad, ze o naruszeniu przez zamawiajacego przepiséw ustawy mozna moéwic
wylacznie w sytuacji, gdy kontrolujacy ustalit stan faktyczny i przyporzadkowat go do przestanek
stosownej normy prawnej. Samo stwierdzenie, ze w ofertach pozostatych wykonawcéw znajdu-
ja sie uchybienia analogiczne jak w ofercie Pani Matgorzaty K. jest niewystarczajace dla postawie-
nia zarzutu, ktérego zasadno$¢ moglaby by¢ zbadana przez Izbe. Zarzut naruszenia przepiséw
ustawy z uwagi na swoja powage i konsekwencje dla zamawiajacego powinien mie¢ charakter
konkretny, a nie ogoélny. W zakresie ofert pozostatych wykonawcoéw Izba stwierdza, ze z infor-
macji o wyniku kontroli nie wynika naruszenie przez zamawiajacego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

243. Sygn. akt: KIO/KD 104/13, Uchwata KIO z dnia 10 grudnia 2013 r.

Pierwszg istotng dla rozstrzygniecia sprawy okolicznoscig jest ustalenie przez Izbe zakresu
regulacji art. 167 ustawy Pzp. W Swietle przepisu art. 167 ust. T ustawy Pzp, Zamawiajacemu
przystuguje prawo zgloszenia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezers od wyniku kontro-
li doraznej. Dalej, zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza opinie w sprawie zastrze-
zeh wniesionych przez Zamawiajacego, o ile Prezes UZP nie uwzgledni powotanych zastrze-
zen. Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznafa, iz rozstrzygajac o zasadnosci wniesionych
przez Zamawiajacego zastrzezen zobowiazana jest uwzgledni¢ informacje o stwierdzeniu
naruszenia wraz z aktami kontroli oraz umotywowane zastrzezenia zgfoszone przez Zamawia-
jacego, w granicach, jakich Prezes UZP nie uznat ich za zasadne. Za sp6Zniong i nie majaca
znaczenia dla rozstrzygniecia Izba uznata nowa argumentacje Prezesa UZP (wskazanie na
szerszy zakres dziatain mozliwy do zrealizowania przez alternatywnego wykonawce wskaza-
nego w pierwotnej opinii biegtego). Twierdzenia te oparte zostaty na uzupetnieniu opinii
biegtego przekazanym poczta elektroniczng Kontrolujacemu w dniu 17 listopada 2013 r. (za
sp6znione Izba uznata réwniez samo uzupetnienie opinii bieglego na tym wiasnie etapie),
a zatem juz po dacie zgloszenia przez Zamawiajacego rozpoznawanych przez Izbe zastrze-
zen. Jak to juz wskazano, podmiot kontrolowany jest uprawiony do zgtoszenia do Prezesa
UZP umotywowanych zastrzezei od wyniku kontroli doraznej, dlatego tez niewfasciwym jest
powotywanie nowych argumentéw majacych Swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp dopiero po wniesieniu zastrzezer. Na tym etapie podmiot ten jest
bowiem pozbawiony prawa do obrony, dlatego tez takie postepowanie Kontrolujacego oce-
ni¢ nalezy jako niewfasciwe — zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp powinny zosta¢ po-
stawione, o ile zaistnieje taka potrzeba, na etapie doreczenia Zamawiajacemu informacji
o wyniku kontroli doraznej (art. 166 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp). Dlatego tez przywotane tu
nowe twierdzenia podniesione wobec Zamawiajacego w pismie z dnia 22 listopada 2013 r.
nie mogly oddziatywa¢ na rozstrzygniecie Izby o zasadnosci zastrzezen zgtoszonych przez
Zamawiajacego.

244. Sygn. akt: KIO/KU 65/14, Uchwata KIO z dnia 30 lipca 2014 r.

Istotng kwestia majaca wplyw na tres¢ przedmiotowej Uchwaly jest fakt, ze zamawiajacy
w zgloszonych zastrzezeniach w sposéb formalny uznat wyniki kontroli Prezesa UZP za zasad-
ne, stwierdzajac:

— w zakresie zarzutu pierwszego, ze ,Zamawiajacy z uwagi na koniecznos¢ jak najszybsze-

go zakorczenia postepowania uznaje wyniki kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwieri Pub-
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licznych dotyczace zobowiazania ztozonego przez podmiot trzeci X Sp. z 0.0.” Jednakze
w dalszej czesci zastrzezen podnidst zarzuty merytoryczne co do btednej oceny przez
zamawiajacego stanu faktycznego postepowania, oraz pominiecia — nieuwzglednienia,
przy ocenie prawidfowosci prowadzonego postepowania, dokumentéw ztozonych przez
X Sp. z 0.0. w ofercie konsorcjum Y.

— w zakresie drugiego zarzutu stwierdzit, ze nie kwestionuje wyniku kontroli, gdyz faktycz-

nie popetnit btad w obliczeniu mozliwej do zadania kwoty wadium.

Wobec jednoznacznego przyznania sie do popetnionego btedu w zakresie zadanej kwoty
wadium, Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do merytorycznego odnoszenia sie do tej kwe-
stii w przedmiotowej Uchwale, gdyz po pierwsze, zamawiajacy uznat swéj btad w ustaleniu
kwoty wadium, a po drugie, nie kwestionowat prawidtowosci ustalert w tym zakresie kontro-
lujacego. Takie stanowisko zamawiajacego nie nosi znamion zastrzezen, gdyz te moga doty-
czy¢ przede wszystkim kwestionowania samego wyniku kontroli lub stwierdzen co do stanu
fatycznego i prawnego dokonanych przez kontrolujacego ustaleri. Wobec takiego stanowiska
zamawiajacego Izba potwierdza tylko, ze ustalenia Prezesa UZP w trakcie kontroli w zakresie
naruszenia przez zamawiajacego art. 45 ust. 4 ustawy Pzp, sa zasadne i prawidfowe.

245. Sygn. akt: KIO/KD 90/14, Uchwata KIO z dnia 10 pazdziernika 2014 r.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, ze pismo wniesione przez zamawiajacego do Krajo-
wej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2014 r. nie podlegato rozpoznaniu w ramach
niniejszej opinii, jako wniesione po uptywie ustawowego terminu do zgfoszenia zastrzeze od
wyniku kontroli doraznej, okreslonego w art. 167 ust. 1 ustawy Pzp.

246. Sygn. akt: KIO/KD 110/14, Uchwata KIO z dnia 5 stycznia 2015 r.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze wydajac niniejsza uchwate nie uwzglednita
dodatkowej argumentacji Zamawiajacego zawartej w piSmie z dnia 29 grudnia 2014 r.
(data wptywu — 30 grudnia 2014 r.). Zgodnie z przepisem art. 167 ust. 1 Pzp zamawiaja-
cemu przystuguje prawo zgfoszenia do Kontrolujacego umotywowanych zastrzezen w ter-
minie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli. Zamawiajacy otrzymat Infor-
macje w dniu 26 listopada 2014 r., co potwierdzit w tresci zastrzezei. W konsekwenc;ji
termin na ich zgtoszenie uptywat w dniu 3 grudnia 2014 r. Nie sposéb réwniez nie zauwa-
zy¢, ze pismo Zamawiajacego z dnia 29 grudnia 2014 r. nie jest adresowane do Prezesa
UZP, a do Prezesa Izby, a jego przedmiotem nie jest polemika z ustaleniami zawartymi
w Informacji, a w odpowiedzi na zastrzezenia, w ktérej poinformowano Zamawiajacego
o ich przekazaniu Izbie do zaopiniowania. Z literalnego brzmienia przepisu art. 167 ust. 1
Pzp wynika nie tylko termin zgloszenia zastrzezen, ale réwniez kto jest ich adresatem
i czego maja one dotyczyc.

Nie sposob byto zatem uznaé, ze pismo Zamawiajacego z dnia 29 grudnia 2014 r. ztozone
zostato w trybie wynikajacym ze wskazanej regulacji, ktéra nie przewiduje zreszta prowadze-
nia przez zamawiajacego dalszej korespondencji z Kontrolujacym.

Art. 196

247. Sygn. akt: KIO/KD 46/13, Uchwata KIO z dnia 29 maja 2013 r.

Ustawa w art. 196 oddziela na wzér procedur sadowych orzeczenie od uzasadnienia.
W uproszczeniu mozna przyjaé, ze orzeczenie uwzgledniajace odwotanie wskazuje czyn-
nosci, jakie zamawiajacy winien dokona¢, zas uzasadnienie wyjasnia, dlaczego winien to
uczyni¢. Zatem zamawiajacy, ktéry wykonuje sentencje wyroku w jej literalnym brzmie-
niu, lecz w spos6b catkowicie sprzeczny z ocenami prawnymi zawartymi w uzasadnieniu,
narusza prawo.
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Sytuacja taka zaistniata w postepowaniu, gdyz Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu
KIO 742/11 jednoznacznie wyrazita poglad o wykazaniu spetniania wymagar zamawiaja-
cego przez X juz na podstawie oswiadczer i dokumentéw ztozonych wraz z oferta oraz
o niedopuszczalnosci uwzglednienia do$wiadczenia wskazanego z inicjatywy wtasnej wy-
konawcy, w sytuacji, gdy nie byto podstaw do dokonania wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Zamawiajacy nie zastosowat sie do oceny zawartej w uzasadnieniu Izby. Uwzglednia-
jac nowe ustugi wskazane przez X w zwiazku z art. 26 ust. 3 Pzp dokonat czynnosci uzna-
nej przez Izbe za nielegalng, przez co razaco naruszyt przywotany przepis i ocenit wniosek
tego wykonawcy z obrazg art. 51 ust. 2 Pzp. W konsekwencji zamawiajacy udzielit zamé-
wienia wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.
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(Dz. U. UE) - 16, 17, 87, 92, 97, 98, 100,
184, 221

Dzierzawa — 11

E

Elektroniczny podpis — 48
F

FIDIC - 188
Formularz ofertowy — 99, 208, 210
Fundacja - 5

G

Gléwna Komisja Orzekajaca (GKO) — 120,
188

Gwarancja — 47, 104, 231, 232, 233

H

Harmonogram — 202

Informacje niejawne — 116
In house — 6

Interes:
- bezpieczefstwa panstwa — 7
— publiczny - 31, 216
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K

Kierownik zamawiajacego — 19, 22, 238

Komisja przetargowa — 214, 215, 238

Konkurs — 146, 148,

Konsorcjum - 33, 37, 40, 41, 42, 43, 110,
116,173, 211, 232, 233

Kosztorys — 10, 69, 94, 106, 157, 180, 195,
197,199, 200, 201, 202, 203

Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) - 26, 27,
31, 44, 64, 68, 72, 74, 79, 105, 109, 135,
139, 168, 199, 212, 219, 238, 239, 247

Krajowy Rejestr Karny (KRK) — 45, 59, 227

Kryteria — 1, 2, 84, 96, 99, 114, 213, 214,
215, 219

Kwota na sfinansowanie zaméwienia — 86,
167, 169

L
Licytacja elektroniczna — 192

N

Naczelny Sad Administracyjny (NSA) — 15,
44,107,109, 113, 115, 140, 141

Najem — 84
Nalezyta staranno$¢ - 93, 103, 151, 152,
174,175,177, 185, 193

Nalezyte wykonanie zamoéwienia — 33, 67

Natychmiastowa potrzeba wykonania zamé-
wienia — 123, 149, 150, 151, 152, 153,
154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161,
162, 163, 164, 165

Negocjacje bez ogloszenia— 106, 156, 157, 162
Negocjacje z ogloszeniem — 106, 156, 192
Normy — 111

o

Oferta:

— badanie i ocena - 54, 220

- najkorzystniejsza (wybor) — 1, 2, 54, 84,
96, 166,170, 214, 216, 218, 219, 220, 234

— odrzucenie — 167, 169, 195, 197, 198,
200, 201, 202, 203, 205, 206, 207, 209,
225, 242

—tre$¢ — 43, 69, 195, 200, 201, 202, 204, 211

- wyjasnienie treSci — 43, 71, 195, 196,
200, 206

Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia — 182,
221,222,223, 224

Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy (ex

ante) — 116, 133

Ogloszenie o zaméwieniu — 16, 17, 87, 90,
92, 97, 98, 100, 101, 132, 135, 142, 184,
188, 229, 230

Omytka:

— inna omytka polegajaca na niezgodnosci
oferty z SIWZ — 195, 197, 198, 199, 200,
201, 202, 207, 208, 242

— pisarska — 225

— rachunkowa - 195, 196, 208

Oswiadczenie woli — 22, 43, 60, 69, 95, 200,
210, 211

P

Petnomocnictwo/Pelnomocnik — 41, 43, 211

Pilna potrzeba udzielenia zaméwienia — 106,
156, 157,158, 159, 162, 163, 165

Pisemnos¢ — 60, 204
Podatek VAT - 1, 11, 86, 102, 103, 198, 207,
208, 209, 234
Podmiot trzeci — 37, 60, 61, 62, 63, 64, 65,
66, 232, 244
Podmiot prawa publicznego — 4
Podwykonawca - 63, 64, 66, 212
Polisa — 57
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia pub-
licznego — 22, 84, 146, 148, 177, 225
Potencjat:
- ekonomiczny (finansowy) — 28, 29, 39,
40, 49, 53, 56, 57, 65, 76, 170
- kadrowy (osobowy) — 50, 51, 55, 58, 63,
64,67,70,76
— techniczny - 40, 50, 64, 67, 76
Powszechna dostepnos¢ — 7, 186, 187, 188,
189, 190, 191, 192

Prawa wylaczne — 140, 141, 142, 143, 144,
145, 146

Prekwalifikacja — 62

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych —
237,239, 243, 246
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Program funkcjonalno-uzytkowy — 106, 118,
188

Protokét z postepowania o udzielenie zamé6-
wienia publicznego - 23, 167, 176, 225

Przedmiar rob6t — 197, 199, 200, 201, 203

Przedmiot zamoéwienia — 2, 32, 35, 38, 78,
79, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 89, 92, 96, 109,
111, 114, 118, 119, 122, 129, 138, 154,
166, 170, 174, 185, 186, 188, 192, 199,
207, 213, 228

Przetarg nieograniczony — 75, 78, 98, 106,
118, 131, 139, 156, 167, 168, 169, 170,
174,181, 184, 188, 220

Przetarg ograniczony — 168, 169, 170, 184, 188

Przyczyny techniczne — 107, 108, 109, 111,
112, 113, 114, 116, 117, 118, 119, 121,
122, 123, 125, 126, 128, 129, 130, 131,
132, 133, 134, 135, 136, 137, 138, 139

R

Referencje — 64, 67

Regionalna Izba Obrachunkowa (RIO) — 93

Rekojmia — 120, 142, 179, 231

Roboty budowlane — 2, 10, 11, 24, 26, 27,
31, 33, 34, 37, 38, 39, 51, 63, 83, 87, 94,
106, 107, 118, 120, 130, 135, 137, 150,
155, 156, 157, 160, 165, 171, 172, 174,
175, 177, 179, 185, 186, 187, 188, 195,
197, 199, 200, 201, 202, 203

Roszczenie — 120, 231
Réwnowaznosé — 78, 79, 80, 145, 201

Rzecznik Dyscypliny Finanséw Publicznych
- 237

S

Sad Apelacyjny (SA) — 124

Sad Najwyzszy (SN) — 15, 84, 107, 109, 113,
115, 140, 150, 198, 207, 220

Sad Okregowy (SO) — 31, 33, 41, 61, 64, 74,
220

Solidarna odpowiedzialno$¢ — 232

Specyfikacja-16, 95, 97,188, 227, 228, 229,
230, 233
- modyfikacja — 97, 98, 99, 219
— zapytania i wyjaSnienia — 217

Spotka cywilna — 42, 44

2

S

Srodki ochrony prawnej - 105, 116, 133,
149,151,171, 212, 218, 219, 247

Swiadczenie — 213, 230

T

Tajemnica panstwowa — 116
Tajemnica przedsigbiorstwa — 191

Termin:
- realizacji zaméwienia — 168, 229, 230
— skladania ofert — 57, 97, 98, 99
— zastrzezenia — 240
— zwiazania oferta — 193, 194, 218

Tlumaczenie - 14

Trybunat Konstytucyjny (TK) — 19, 218

Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej
(TS UE, dawniej ETS) — 4, 5, 6, 15, 36, 61,
107, 109, 114, 115, 126, 140, 158, 168,
171, 229

Tworcze prace — 147, 148

U

Umowa:
— niewazno$¢ — 99, 217, 218, 219, 236
—wz6r — 139, 204, 208, 219, 228
— zawarcie — 69, 84, 149, 169, 218, 220,
221,222, 223, 224, 230
— zmiana — 139, 228, 229
Uniewaznienie postepowania — 149, 151,
152, 156, 166, 167, 169, 216, 217, 218,
219, 220
Upadtos¢ — 45
Uprawnienia — 51, 52, 186, 187, 188, 189
Ustugi:
- inzyniera kontraktu — 188, 230
- nadzoru inwestorskiego — 10, 87, 187
- niepriorytetowe — 8, 192, 215
— ochrony — 192
- pielegnacyjne i opiekuiicze — 162
- prawnicze — 71, 208
- projektowe — 27, 35, 141, 163, 177, 181
- szkoleniowe — 32
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— Swiadczen zdrowotnych — 12, 13

- telekomunikacyjne — 116, 128

— transportowe — 153

— transportu sanitarnego — 12, 13

- ubezpieczeniowe - 3, 152, 204

— zarzadzania i nadzoru - 107

— zarzadzania nieruchomosciami — 4

Ustalone standardy jako$ciowe — 186, 187,
188, 189, 190, 191, 192

%%

Wadium - 46, 47, 102, 103, 104, 194, 244

Warto$¢ zamoéwienia — 8, 29, 83, 86, 87, 88,
90, 91, 92, 93, 94, 102, 103, 115, 152

Warunki udziatu w postepowaniu — 16, 24,
25,26,27,28,29, 30,31, 32, 33, 34, 35,
36,37, 38, 39, 40, 42, 43, 45, 49, 50, 51,
53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 61, 62, 63, 64,
65, 66, 67,70, 71, 74, 75, 76, 100, 105,
107, 111, 122, 166, 168, 170, 225

Wiedza i doSwiadczenie — 24, 25, 26, 27, 30,
31, 32, 33, 35, 40, 61, 62, 63, 64, 67, 76,
100, 109, 110, 119, 121, 122, 132, 137,
168, 170

Wizja lokalna — 85

Wykluczenie wykonawcy — 45, 46, 57, 59,
64,71, 72,194, 227

Wyktadnia:
— celowosciowa — 17, 74, 105, 166, 168
- jezykowa — 105, 150, 156, 165, 187, 188,

189

— systemowa — 105, 156

Wynik postepowania — 10, 53, 99, 217, 219,
221,223, 236

Wykonawca — 44, 45, 227, 232, 233

yA

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
- 220, 231, 232, 233, 234

Zapytanie o cene — 78, 186, 187, 188, 189,
190, 191, 192
Zamowienia:
- informatyczne - 80, 88, 109, 110, 111,
122,123, 143, 144, 145, 148, 189, 190
— medyczne — 132, 133, 134, 136, 207

— sektorowe — 52, 226, 227
- udzielane w czeSciach/w pakietach — 87,
88, 89, 90, 91, 92, 138, 216
Zamoéwienie dodatkowe — 171, 172, 173,
174,175, 176,177,179, 180, 181

Zamoéwienie podstawowe — 130, 172, 173,
174,177,178, 179, 180, 183, 184, 185
Zaméwienie publiczne - 2, 3, 5, 10, 11, 12,
13

Zaméwienie uzupetniajace — 101, 103, 1017,
103, 137, 182, 183, 184, 185

Zamoéwienie z wolnej reki — 8, 15, 22, 75,
101, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113,
114, 115, 116, 117, 118, 119, 120, 121,
122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 129,
130, 131, 132, 133, 134, 135, 136, 137,
138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145,
146, 147, 148, 149, 150, 151, 152, 153,
154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161,
162, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 169,
170, 171, 172, 173, 174, 175, 176, 177,
178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185,
238

Zaprojektuj i wybuduj - 27, 130,

Zarzuty -9, 219

Zasada legalizmu — 235, 236

Zasada swobody przeplywu towaréw — 36

Zasady udzielania zaméwien publicznych:
- jawnosci — 7, 221
— jezyka polskiego — 14
- rébwnego traktowania -9, 16, 21, 28, 31,
33, 34, 35, 36, 54, 68, 79, 90, 91, 95, 96,
97, 100, 111, 114, 122, 141, 204, 207,
212, 214, 227, 230, 234
— uczciwej konkurencji — 9, 16, 21, 25, 28,
31,32, 33, 35, 36, 41, 54, 79, 80, 81, 82,
90, 92, 95, 96, 111, 114, 122, 130, 138,
141, 205, 207, 214, 215, 230
Zastrzezenia od wynikéw kontroli — 239,
240, 241, 243, 244, 245, 246

Zaswiadczenie:

—US - 44

—ZUS - 44
Za zgodnos$¢ z oryginatem — 60
Zdolnos¢ kredytowa — 49, 65

Zysk — 28, 206



AKTY PRAWNE PRZYWOLANE W ORZECZENIACH

Podane liczby oznaczaja numery tez

1) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Pra-

2)

3)

4)

5)

wo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
22013 r. poz. 907 zezm.) -1, 2, 3, 4, 5,
6,7,8,9,10,11,12,13, 15,16, 17, 18,
19, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 27, 30, 31, 33,
34,35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44,
45, 46,47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55,
57,58, 59, 60, 61, 62, 63, 64, 65, 66, 67,
68,69, 70,71,72,73,74,75,76,77, 78,
79, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 89, 90,
91, 92, 93, 94, 96, 97, 98, 99, 100, 101,
102, 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109,
110, 111, 113, 114, 115, 116, 117, 119,
120, 121, 122, 123, 124, 126, 128, 129,
130, 131, 132, 133, 134, 135, 137, 138,
139, 140, 141, 142, 143, 144, 146, 147,
148, 149, 150, 151, 152, 153, 154, 155,
156, 157, 158, 159, 160, 161, 162, 164,
165, 166, 167, 168, 169, 170, 171, 172,
173, 174,175, 176, 178, 179, 180, 182,
184, 185, 186, 187, 188, 190, 191, 192,
193, 194, 195, 196, 197, 198, 199, 200,
201, 202, 203, 204, 205, 206, 207, 208,
209, 210, 212, 213, 214, 215, 216, 217,
218, 219, 220, 221, 222, 223, 225, 226,
227,228, 229, 230, 231, 232, 233, 234,
235, 236, 237, 238, 239, 240, 242, 243,
244, 245, 246, 247

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.) — 19

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2014 r.
poz. 121 ze zm.) — 4, 42, 43, 44, 60, 69,
93, 95, 120, 200, 203, 204, 210, 211

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Ko-
deks postepowania cywilnego (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 101 ze zm.) — 19, 238

Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o ra-
diofonii i telewizji (t.j. Dz. U. z 2011 r.
Nr 43, poz. 226 ze zm.) — 71

6)

7)

8)

9)

10)

11)

12)

13)

14)

15)

16)

Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych
(t.j. Dz. U. 2 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze
zm.) — 110, 142, 148

Ustawa z dnia 10 czerwca 1994 r. o za-
moéwieniach publicznych (t.j. Dz. U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 664 ze zm.) — 113

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. 2 2013 r. poz. 1409
ze zm.) — 24, 186, 187

Ustawa z dnia 22 czerwca 1995 r. o za-
kwaterowaniu sit zbrojnych (Dz. U.
z 1995 r., Nr 41, poz. 398 ze zm.) — 4

Ustawa z dnia 14 grudnia 1995 r.
o spoldzielczych kasach oszczednos-
ciowo-kredytowych (Dz. U. z 1996 r.
Nr 1 poz. 2) — 49

Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 roku -
Prawo Energetyczne (t.,j. Dz. U.z 2012 r.
poz. 1059 ze zm.) — 126

Ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r.
o ochronie os6b i mienia (t.j. Dz. U.
z 2014 r. poz. 1099) — 192

Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo
wlasnosci przemysfowej (Dz. U. Nr 119,
poz. 1117 ze zm.) — 142

Ustawa z dnia 29 listopada 2000 r. — Pra-
wo Atomowe (tj. Dz. U. z 2014 r.
poz. 1512) — 134

Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 385) — 209, 234

Ustawa z dnia 18 wrze$nia 2001 r.
o podpisie elektronicznym (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 262 ze zm.) — 189
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17)

18)

19)

20)

21)

22)

23)

24)

25)

26)

27)
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Ustawa z dnia 26 czerwca 2003 r. -
Ochrona prawna odmian roslin (Dz. U.
Nr 137, poz. 1300) — 142

Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o po-
datku od towardw i ustug (t.j. Dz. U.
z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.) —
44

Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pro-
mogji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 149 ze
zm.) — 52

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej (t.j.
Dz. U. z 2013 r. poz. 672 ze zm.) — 44

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r.
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej fi-
nansowanych ze Srodkéw publicznych
(t,j. Dz. U. 22008 r. Nr 164, poz. 1027 ze
zm.)-12,13

Ustawa z dnia 17 lutego 2005 r. o infor-
matyzacji podmiotow realizujacych za-
dania publiczne (tj. Dz. U. z 2014 r.
poz. 1114) - 189

Ustawa z dnia 26 kwietnia 2007 r. o za-
rzadzaniu kryzysowym (tj. Dz. U.
z 2014 r. poz. 1166) — 192

Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 171, poz. 1058) — 218, 230

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o fi-
nansach publicznych (t.,j. Dz. U. 22013 r.
poz. 885 ze zm.) — 120

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sa-
dowych w sprawach cywilnych (Dz. U.
Nr 206, poz. 1591) — 46

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien

28)

29)

30)

31)

32)

33)

34)

35)

36)

publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) - 17,
84,213

Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dzialalnosci leczniczej (tj. Dz. U.
z 2015 r. poz. 618 ze zm.) — 12, 13

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z 2012 r. poz. 1271) - 7, 39

Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. — Pra-
wo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529)
~ 142

Ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r. o od-
padach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 ze zm.)
- 151

Ustawa z dnia 14 marca 2014 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo zaméwien publicz-
nych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. poz. 423) — 90, 115

Ustawa z dnia 9 maja 2014 o informo-
waniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U.
z 2014 r. poz. 915) — 209, 234

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232) — 213

Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zamé-
wien publicznych na ustugi (Dz. U. L 209,
str. 1) — 61

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujaca procedury udzie-
lania zamoéwien przez podmioty dziata-
jace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug poczto-
wych (Dz. U. L 134 z 30.4.2004,
str. 1-113) -4, 6
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37)

38)

39)

40)

41)

42)

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady nr 2004/18/WE z dnia 31 mar-
ca 2004 r. w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. L 134 z 30.04.2004,
str. 114-240) -1, 4, 6, 16, 36, 39, 61,
169, 185, 221

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamé-
wien przez podmioty dziatajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchyla-
jaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U.
UE. L 94, str. 243) - 6

Rozporzadzenie Komisji (WE)
nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r.
ustanawiajacego standardowe formu-
larze do publikacji ogloszen w ramach
procedur udzielania zaméwienn pub-
licznych zgodnie z dyrektywami
2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L
257 7 01.10.2005, str. 1) — 97

Rozporzadzenie Ministra Infrastruk-
tury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie
okreslenia metod i podstaw sporza-
dzania kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztéw
prac projektowych oraz planowanych
kosztow rob6t budowlanych okreslo-
nych w programie funkcjonalno-uzyt-
kowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389 ze
zm.) — 94

Rozporzadzenia Ministra Infrastruktu-
ry z 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy doku-
mentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru ro-
b6t budowlanych oraz programu funk-
cjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202,
poz. 2072 ze zm.) — 186

Rozporzadzenie Ministra Spraw We-
wnetrznych i Administracji z 21 kwietnia

43)

44)

45)

46)

47)

48)

49)

2006 r. w sprawie ochrony przeciwpoza-
rowej budynkéw, innych obiektéw bu-
dowlanych i terenéw (Dz. U. Nr 80,
poz. 563) — 118

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mo-
ga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87,
poz. 605) — 14, 42

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia
9 pazdziernika 2007 r. zmieniajace roz-
porzadzenie w sprawie rejestru zakfa-
dow opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 196,
poz. 1424) — 103

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 grudnia 2007 r. w spra-
wie Sredniego kursu zlotego w stosun-
ku do euro stanowiacego podstawe
przeliczania wartosci zaméwien pub-
licznych (Dz. U. Nr 241, poz. 1763)
-90

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie ro-
dzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skfada-
ne (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — 45, 49,
51,52, 56, 57, 69

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie
wykazu ustug o charakterze prioryteto-
wym i niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12,
poz. 68) — 8

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z dnia 12 lipca 2010 w sprawie limitu
przyje¢ na studia medyczne w roku
akademickim 2010/2011 (Dz. U.
Nr 128, poz. 864) — 157

Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 19 lutego 2013 r. w spra-
wie rodzajéow dokumentéw, jakich
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moze zada¢ zamawiajacy od wyko-
nawcy, oraz form, w jakich te doku-
menty moga by¢ skladane (Dz. U.
poz.231) — 14, 39, 42, 45, 48, 49, 551,
52, 55, 56, 57, 58, 59, 63, 64, 65, 66,
69

50) Rozporzadzenie Prezesa Rady Mini-
strow z dnia 23 grudnia 2013 r. w spra-
wie Sredniego kursu zlotego w stosun-
ku do euro stanowiacego podstawe
przeliczania wartoSci zaméwien pub-
licznych (Dz. U. poz. 1692) — 90









