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Wprowadzenie

Jedng z kluczowych czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcych na etapie przygotowywania
postepowania jest bez watpienia rzetelne opisanie przedmiotu zamowienia, ktére w wyczerpujacy sposéb
okresli potrzeby zamawiajacego, a takze zapewni zachowanie réwnego traktowania wykonawcéw

na dalszym etapie przyjetej procedury. W toku postepowania o udzielenie zamdwienia, opis przedmiotu
zamoéwienia bedzie ulegat stosownym modyfikacjom, czy to w wyniku udzielonych wyjasnien zapiséw
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, dookreslenia potrzeb i wymagan, czy tez w toku prowadzonych
negocjacji przy zamowieniu z wolnej reki lub negocjacjach bez ogtoszenia, jednakze zawsze

z poszanowaniem zasad okre$lonych w art. 99 i nast. ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), dalej: ,ustawa Pzp”. Nalezy réwniez pamietac¢ o wptywie
przyjetego opisu przedmiotu zamdwienia na kwestie zwigzane z mozliwoscia podziatu zamdwienia

na czesci, kryteriami pozacenowymi oceny ofert, proporcjonalnymi do przedmiotu zamédwienia
warunkami udziatu w postepowaniu, czy tez z zaistnieniem podstaw do odrzucenia ofert na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Poruszone w niniejszej publikacji zagadnienia zwigzane z opisem przedmiotu zamdwienia oraz jego
wplywie na poszczegdlne aspekty postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego zostaty
zaprezentowane w oparciu o przeprowadzone przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontrole,
wydane przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych opinie prawne oraz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, zaréwno pod rzadami obecnie obowigzujacej ustawy Pzp, jak i ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2019 r. poz. 1843), dalej: ,,ustawa Pzp2004”, ktére
pomimo zmiany stanu prawnego nadal zachowuja swojg aktualnos¢.

1. Zasady tworzenia opisu przedmiotu zamdwienia:
1.1. Jednoznaczny i wyczerpujacy opis przedmiotu zaméwienia.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia to prerogatywa zamawiajgcego, a zarazem jeden z jego
kluczowych obowigzkdéw zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ma prawo, wyznaczajac cel, jaki zamierza
zrealizowad, tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, aby ten cel osiggnaé, zachowujac jednoczesnie
obiektywizm w formutowaniu opisu swoich potrzeb oraz wytyczne wynikajgce z przepiséw.

Zasady sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia okreslone zostaty w art. 99 — 103 ustawy Pzp. Zgodnie
z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,

za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci
mogace mieé¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Zauwazy¢ nalezy, iz niejednokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dotyczagcym art. 29 ust. 1
ustawy Pzp2004 zachowujgcym swojg aktualnos$¢ na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy Pzp)
wskazywano na cel tego przepisu, jakim jest wyeliminowanie elementu niepewnosci wykonawcéw
wzgledem oczekiwan zamawiajgcego dotyczgcych przedmiotu zamdwienia i zapewnienia im wiedzy
potrzebnej do prawidtowego sporzadzenia oferty i wykonania zamdwienia®. Niezwykle istotne jest, aby
opis przedmiotu zamowienia zostat opisany w sposdb prawidtowy i zgodny z przepisami ustawy Pzp,
bowiem w sposdb bezposredni wptywa on na tresé ofert sktadanych w postepowaniu jak i wysokos¢ ich
cen.

Przywotany przepis nakazuje zamawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu zamowienia:

e W sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, czyli tak, aby kazdy z potencjalnych wykonawcdow rozumiat
go jednakowo, nie budzit jakichkolwiek watpliwosci, co do jego przedmiotu (jaki produkt jest
wymagany przez zamawiajgcego),

1 Por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. akt KIO 1129/19.



e za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, tj. poprzez uzycie fachowego jezyka
dla danej branzy, ktéra dotyczy przedmiotu zamdwienia, a w ktérej dziatajg wykonawcy wyrazajacy
zainteresowanie udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

e 7z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co oznacza,
iZ zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia musi uwzgledni¢ wszystkie elementy istotne
dla wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy nie moze poming¢ zadnych informacji, ktére majg wptyw
na przygotowanie oferty, m.in. faktycznej wielkosci i zakresu zamdwienia.

Analizujgc powyzszy przepis warto rowniez odwotac sie do stownikowej definicji znaczenia stow
jednoznaczny i wyczerpujacy. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego PWN stowo jednoznaczny oznacza:
(1) «niebudzacy watpliwosci» (2) «o wyrazach, zwrotach, formach itp.: znaczacy to samo»2. Natomiast
jedna ze stownikowych definicji stowa ,wyczerpujacy” brzmi: (1) «przedstawiajgcy jakies zagadnienie
wszechstronnie, szczegétowo»3.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest wiec dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb wszechstronny
i szczegotowy, tak aby wykonaweca nie miat watpliwosci co do tego, jaki produkt jest wymagany przez
zamawiajacego i w oparciu o jakie kryteria bedzie oceniana ztozona w postepowaniu przez wykonawce
oferta. Opis jednoznaczny to opis precyzyjnie okreslony, niebudzacy watpliwosci. Opis wyczerpujacy to
opis przedstawiajgcy przedmiot zamodwienia w sposdb wszechstronny i szczegétowy. Uzywane w opisie
okreslenia winny uwzgledniac (wszystkie) wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Prawidtowo sporzadzony opis przedmiotu zamdwienia ma wskaza¢ wykonawcom rzeczywisty
zakres zamdwienia przy uzyciu przejrzystych okreslen, znanych i zrozumiatych dla wykonawcéw
dziatajgcych w tej branzy®.

Podkresli¢ nalezy, iz przeciwienstwem opisu jednoznacznego oraz wyczerpujgcego jest opis niepetny

i niejasny, w szczegdlnosci nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie
waznej oferty. Za nieprawidtowy nalezy réwniez uznaé opis wewnetrznie sprzeczny badz w inny sposéb
nieprzejrzysty, jesli uniemozliwi on wykonawcom rozeznanie odnosnie rzeczywistych oczekiwan
zamawiajgcego w zakresie konkretnego przedmiotu zamodwienia. Nalezy mie¢ na uwadze,

ze nieodpowiadajacym normie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢ uznany opis zbyt szczegdtowy,
ktory moze skutkowaé nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji (art. 99 ust. 4 i 5 ustawy Pzp).

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3183/21.

W przywotanym wyroku Izba podniosta, iz przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie
oferty. Norma omawianego przepisu stanowi zatem wytycznq dla zamawiajgcego, dajgca wyktadnie
prawidfowego opisu przedmiotu zamowienia. Ustawodawca wskazat bowiem, iz opis przedmiotu
zamowienia musi by¢ dokonany w taki sposob, aby wykluczy¢ niejednoznacznos¢ zamawianego towaru

lub ustugi, a nadto zamawiajgcy winien dofoZy¢ nalezytej starannosci, aby dokonany opis byt wyczerpujgcy.
Przy czym zamawiajgcy musi postugiwac sie okresleniami dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi

dla potencjalnego wykonawcy. Oczywistym jest, Zze kazdy przedmiot zamdwienia dedykowany jest nie dla
wszystkich wykonawcdw, ale dla grupy wykonawcow, ktorych przedmiot dziatalnosci zwigzany jest z danym
przedmiotem zamdwienia. Tym samym wykonawca, bedqcy przedsiebiorcg, ktorego gtéwnym
zamierzeniem gospodarczym jest Swiadczenie ustug zwigzanych z przedmiotem zamowienia, musi
posiadac okreslone doswiadczenie oraz legitymowac sie stosownym potencjatem kadrowo-sprzetowym.

2 https://sjp.pwn.pl/slowniki/jednoznaczny.html.

3 https://sjp.pwn.pl/szukaj/wyczerpuj%C4%85cy.html.

4 Zob. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod redakcjag Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza. Wydanie Il, Warszawa
2023, str. 347.



Okolicznosé, iz opis przedmiotu zamdwienia nie zawsze wypetnia wole wykonawcy na okreslony przez
niego sposob swiadczenia nie oznacza jeszcze, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat dokonany z
naruszeniem ww. przepisu. Trzeba bowiem mie¢ na uwadze, iz zamawiajqgcy nie zawsze jest w posiadaniu
petnej wiedzy na temat przedmiotu zamdwienia. Istotne jest, aby posiadang przez siebie wiedzq podzielit
sie z wykonawcami w taki sposéb,aby mieli oni mozliwos¢ prawidtowego skalkulowania oferty. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajqcy takg wiedzgq, istotng z punktu widzenia prawidtowej realizacji
zamowienia, podzielit sie z wykonawcami, podajqc zakres posiadanych przez siebie informacji w SWZ i OPZ.
Wszelkie drobne informacje, ktore pozostajq bez wptywu na prawidtowosc¢ oceny czynnosci
zamawiajgcego, pozostajg w gestii wykonawcy, ktory majqc takie narzedzia jak chocby wycene ryzyka i
odpowiednie wkalkulowanie go w cene oferty, mogq prawidtowo zidentyfikowac przedmiot zamdwienia.

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 124/23 KIO 168/23.

Krajowa Izba Odwotawcza w powyzszym wyroku stwierdzita, iz zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzqdzenie oferty. Stosownie do art. 16 ustawy Pzp zamawiajqcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W swietle powyZszych przepisow zamawiajqcy jest zobowigzany uwzgledni¢ w OPZ wszystkie informacje,
ktore sq niezbedne do sporzgdzenia ofert i zapewnienia ich pordwnywalnosci. Nie jest dopuszczalne
przerzucanie na wykonawcow ryzyka zwigzanego z brakiem w OPZ informacji, ktére wptywajq

na szacowanie oferty, a ktére zamawiajqgcy jest lub powinien by¢ w stanie podac. Jak wskazat Sqd
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 3 grudnia 2019 r., wykonawca powinien uwzgledni¢ w ofercie tylko te
ryzyka, ktére w okolicznosciach danej sprawy, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci
wykonawecy, sq mozliwe do przewidzenia. Jezeli inwestor nie opisze przedmiotu zamdwienia w
wyczerpujgcy sposob, nie mozna przerzuca¢ na wykonawce wszelkich mozliwych ryzyk, jakie mogq
zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Ocena ryzyka powinna by¢ mozliwa na podstawie opisu
przedmiotu zamdwienia.

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2021 r., sygn. akt KIO 89/21.

W przedmiotowym wyroku, podobnie jak w przywotanym wczesniej orzeczeniu, Izba stwierdzita, iz opis
przedmiotu zamowienia ma mie¢ charakter wyczerpujqcy, co oznacza m.in., ze powinien on umozliwiac
wykonawcom prawidtowg ocene wszelkich mozliwych ryzyk, jakie mogq zaistnie¢ przy wykonywaniu
przedmiotu umowy. Nie jest mozliwe realne oszacowanie kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma
mozliwosci zidentyfikowac z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujqcej informacji w SIWZ. Nie opisujgc
w sposob odpowiedni przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy sam naraza sie na negatywne dla niego
konsekwencje faktyczne i prawne - poczqwszy od niepordwnywalnosci ofert, zawyZenia cen ofertowych
wobec braku mozliwosci doktadnego oszacowania ryzyka, przez problemy i spory na etapie realizacji
zamowienia, az do niekorzystnego dla Zamawiajgcego wyniku postepowarn sqgdowych.

Praktyka kontroli

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 maja 2022 r., znak: KND/208/21/DKZP, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot Konserwacje stawow
infiltracyjnych zlokalizowanych na terenach wodonosnych Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow
i Kanalizacji S.A. wraz z wywozem i zagospodarowaniem osadow oraz uzupetnieniem 8 cm (+/- 1 cm)
warstwy piasku w kazdym stawie.

W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze poprzez zawarcie w projekcie umowy zapiséw
przewidujgcych mozliwos$¢ ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania



minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron, zamawiajacy naruszyt art. 433 pkt 4) ustawy Pzp

w zwigzku z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Nadmieni¢ nalezy, iz przepis art. 99 ust. 1 ustawy Pzp nie byt
samodzielng podstawg prawng stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli naruszenia, ktore polegato
na niewskazaniu minimalnego zakresu ilosciowego zamdwienia. Stanowito to naruszenie art. 433 pkt 4
ustawy, ktory to przepis jest dopetnieniem zasady wynikajgcej z art. 99 ust. 1, a dotyczacej koniecznosci
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia. Dlatego tez art. 99 ust. 1 ustawy
zostat podany w podstawie prawnej stwierdzonego naruszenia jako pozostajgcy w zwigzku z art. 433 pkt 4.

Przechodzac do tresci Informacji o wyniku kontroli, nalezy wskazaé, iz z ustalert postepowania
wyjasniajgcego wynika, ze Zamawiajgcy we wzorze umowy (§ 4 ust. 1) przewidziat maksymalng kwote,
jakg przewiduje zaptaci¢ za wykonywane ustugi (stanowigcq przemnozenie szacowanych przez
Zamawiajgcego ilosci osaddéw do usuniecia i piasku do dosypania przez stawke ryczattowej ceny
jednostkowej, zaproponowanej przez wykonawce), nie przewidziat jednakze kwoty minimalnej lub
minimalnej wielkosci swiadczenia stron.

Projekt umowy zawierat m.in. nastepujgce postanowienia dotyczqce sposobu ustalenia wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy:

a) § 6 ust. 3 wzoru umowy — ktory przewiduje, ze Zamawiajgcy zaptaci jedynie za rzeczywiste ilosci
usunietych osaddw obliczone na podstawie pomiaréw geodezyjnych bedgcych w gestii
Zamawiajgcego, przy czym Umowa nie okresla minimalnej wartosci ani wielkosci Swiadczenia stron,

b) § 4 ust. 3 wzoru umowy (zakaz podwyzszenia ryczattowej ceny jednostkowej),

c) § 4 ust. 7 wzoru umowy (postanowienie o zrzeczeniu sie przez Wykonawce roszczen finansowych
wobec Zamawiajgcego w przypadku, gdy wartosc ustug w okresie obowigzywania umowy bedzie
mniejsza niz kwota wskazana w § 4 ust. 1).

d) § 2 ust. 1 wzoru Umowy (szacunkowe ilosci osaddw do usuniecia) w zwiqgzku z § 6 ust. 3 wzoru
Umowy (zaptata za faktycznie usuniete osady).

W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy — wprowadzajqgc do projektu umowy
zapisy ograniczajgce wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy w stosunku do wyliczonego na podstawie
szacowanych w OPZ danych dot. ilosci osadow (§ 6 ust. 3 oraz § 4 ust. 7) istotnie nie przewidziat przy tym
wskazania minimalnej wartosci lub zakresu Swiadczenia stron, co stanowi naruszenie art. 433 pkt 4)
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w przestanych do Urzedu wyjasnieniach wskazat m.in., Zze oszacowanie ilosci zalegajgcych
osaddw jak ich gestosci w zalanym wodgq zbiorniku nie jest proste i zawiera ryzyka w doktadnym
oszacowaniu ilosci osadow {(...). Wskazat rowniez, ze w SWZ podat wszystkie informacje w oparciu o
najbardziej aktualne dane, jakie posiadat w momencie wszczecia postepowania. W pkt 2.8. OPZ wskazano,
ze wyniki pomiaru grubosci osadow z czerwca 2018 r. przedstawiono w Tabela 1. Zamawiajgcy wskazat, ze
osady denne to wielkos¢ niestata —zmienna w czasie i niemoZliwa do catkowicie pewnego wyniku przy
pomiarze skali ich zalegania. Sposéb pomiaru grubosci osadéw zalegajgcych na dnie stawdw oraz ilos¢
punktow pomiarowych osadu zalegajgcego w stawach zostaty podane w tabeli nr 1 OPZ i byty znane
Wykonawcy na etapie postepowania przetargowego. Pomiar grubosci osaddéw najlepszq metodq — sondg
w kilku lub kilkunastu reprezentatywnych punktach w kazdym stawie, zawsze obarczone jest btedem
pomiarowym. (...) Dopiero oprdzZnienie stawow z wody podczas ustugi usuwania osadow daje obraz
faktyczny skali ilosci osaddow. Niestety na uzytek sporzqdzenia OPZ oprdznienie stawdw jest niemozliwe —
po ich oproznieniu osady — ze wzgleddéw Srodowiskowych, organizacyjnych i finansowych muszq byc¢
bezposrednio usuwane, a nie zalega¢ w opréznionych stawach. Zamawiajqgcy, posiadajgc wiedze na temat
orientacyjnego charakteru oszacowania ilosci zalegajgcych osaddw oraz ich gestosci przewidziat w § 6 ust.
3 umowy wynagrodzenie kosztorysowe wskazujqgc, ze podstawg wyptaty wynagrodzenia bedzie rzeczywista
ilos¢ usunietych osadow.



W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze projektowane postanowienia umowy nie powinny by¢
uksztattowane w sposob, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu
Swiadczenia.”

Nie kwestionujgc zasadnosci wyjasnien dotyczqcych istnienia obiektywnych trudnosci z precyzyjnym
ustaleniem ilosci zalegajgcych osaddow w stawie nalezy jednakze stwierdzic, ze art. 433 pkt 4) ustawy Pzp
zakazuje w kazdym przypadku ograniczania zakresu zamdwienia bez jednoczesnego wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron. Nie jest oczywiscie zakazane wprowadzanie jakichkolwiek
postanowien ograniczajgcych zakres zamowienia, jak rowniez postanowiert na mocy, ktorych podstawg
wyptaty wynagrodzenia bedzie rzeczywista ilos¢ wykonanych prac. Jednakze z dokumentdw zamdwienia
powinno wynikac jasno, jaka jest minimalna, gwarantowana wartos¢ lub wielkos¢ przystugujgcego mu
Swiadczenia.

We wzorze Umowy (§2 ust. 1) wskazano przewidywane ilosci osadow do usuniecia jako szacunkowe,

zas w § 4 okreslono zasady wyptacania wynagrodzenia wykonawcy, z ktérych wynikato, Zze szacowane przez
Zamawiajgcego ilosci osadow stanowiq podstawe okreslenia maksymalnej kwoty wynagrodzenia mozliwej
do uzyskania z tytutu wykonania przedmiotowego zamdwienia, zas wynagrodzenie bedzie wyptacone wg
ryczattowej stawki jednostkowej za faktyczng ilos¢ usunietych osaddw (§6 ust. 3 umowy). W przypadku
przekroczenia kwoty maksymalnej, Zamawiajqcy nie bedzie zlecat nowych prac do wykonania, a
wykonawca nie bedzie ich wykonywat (§ 4 ust. 6 Umowy). Jednoczesnie z Zzadnego zapisu umowy ani SWZ
nie wynikato, jaka bedzie minimalna wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy (lub minimalny zakres prac).

W dalszej czesci Informacji o wyniku kontroli dokonano analizy tresci art. 433 ustawy Pzp.

Dalej wskazano, iz obowigzek wskazania w dokumentach zamdwienia minimalnej wielkosci lub wartosci
Swiadczenia znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo

w wyroku z dnia 26 listopada 2021 r. (sygn. akt KIO 3233/21) Izba wskazata, ze w dokumentach
zamowienia Zamawiajqcy winien okresli¢ minimalng wielkos¢ lub wartos¢ zobowiqzania, ktdre zostanie
zlecone wykonawcy. W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy podat jedynie dane szacunkowe
dotyczqce liczby mieszkaricéw, przewidywanej ilosci gospodarstw domowych, czy tez dane historyczne
dotyczqce rodzaju i ilosci odebranych odpadow komunalnych oraz odpaddw przekazanych przez
mieszkancow do PSZOK. Na podstawie danych historycznych zawartych w tabelach nr 5 i 6 SWZ
dotyczqcych ilosci odpaddw odebranych w 2021 r. wykonawca obowigzany byt oszacowac cene oferty. W
ocenie Izby z postanowien SWZ, w tym wzoru umowy, nie wynika jednak minimalny gwarantowany zakres
Swiadczenia naleznego wykonawcy z tytutu realizacji zamdwienia. Innymi stowy, w dokumentach
zamdwienia Zamawiajgcy nie podat gwarantowanego zakresu zamdwienia (jego ram) co do zakresu/liczby
poszczegdinych rodzajow odpaddw, ktére wykonawca realizujgcy umowe w sprawie zamowienia
publicznego zobowiqzany bedzie odebrac i zagospodarowad. Powyzsze rozwazania dotyczq takze §13 ust. 1
pkt 2 wzoru umowy, w ktérym Zamawiajgcy przewidziat ograniczenie zakresu umowy, nie precyzujgc
minimalnego zakresu zobowigzania Zamawiajgcego, co pozostaje wprost w sprzecznosci z art. 433 pkt 4
ustawy Pzp.

W okolicznosciach faktycznych kontrolowanego postepowania nalezy uznaé, Zze brak okreslenia

w dokumentach postepowania, w SIWZ, w tym w projektowanych postanowieniach umowy minimalnego
(gwarantowanego) zakresu zamodwienia stanowifo naruszenie art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, w zwigzku

z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz brak mozliwosci ustalenia tego minimalnego zakresu zamdwienia
oznaczat takze, ze przedmiot zamowienia opisany zostat w sposob niejasny i nieprecyzyjny. Nalezy przy tym
podkreslic, ze art. 99 ust. 1 w sposéb automatyczny nie wyklucza mozliwosci okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia wartosci lub wielkosci, majgcych wptyw na obliczenie wysokosci wynagrodzenia

5 Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3233/21.



wykonawcy (w tym przypadku dotyczqcych ilosci usuwanych osadéw/dosypywanego piasku) w sposéb
szacunkowy. Niemniej jednak, niezaleznie od zastosowanych metod i poziomu doktadnosci podawanych
danych, w kazdym przypadku niezbedne jest jasne wskazanie gwarantowanego minimum, ktore wynika z
danego kontraktu. Jak wynika z powyZszych ustalenr, w kontrolowanym postepowaniu warunek ten nie
zostat spetniony. Wobec powyzszego, stwierdzono naruszenia wskazanych na wstepie przepiséw ustawy
Pzp. Uchwatg z dnia 1 lipca 2022 r., sygn. akt KIO/KD 19/22 Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita
zastrzezen od wyniku kontroli.

1.2. Wymagane cechy przedmiotu zamdéwienia.

Stosownie do art. 99 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslenia w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymaganych cech dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogga odnosié¢

sie w szczegolnosci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug

lub robdt budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki
nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem, ze sg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia

oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

Katalog cech dostaw, ustug lub robdt budowlanych zawarty w art. 99 ust. 2 ustawy Pzp ma jedynie
charakter przyktadowy. Istotng kwestig przy formutowaniu opisu przedmiotu zamowienia jest jedynie by
wskazane cechy byty zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i
zatozonego celu. Powyzsze oznacza, ze wskazane przez zamawiajgcego cechy poszczegélnych dostaw,
ustug i robét budowlanych powinny okresla¢ uzasadnione potrzeby i wymagania zamawiajgcego ustalone
na etapie sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia, a nie stuzy¢ bezpodstawnemu ograniczeniu
konkurenciji.

W tym wzgledzie zamawiajgcy musi pamietac o przestrzeganiu zasady zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady proporcjonalnosci, wymienionych w art. 16
pkt 1 i 3 ustawy Pzp, a takze o art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry zakazuje opisywania przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktéry mdégtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 32/24.

Orzekajgc w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1, 2 i 4 oraz art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata, iz: zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia powinien odzwierciedlac jego
rzeczywiste potrzeby, ktére ma zaspokoic udzielajgc danego zamowienia publicznego. Niewgtpliwie zatem
zamawiajgcy ma prawo, tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, aby opisac¢ go adekwatnie do wyznaczonego
celu, zachowujgc jednoczesnie obiektywizm i precyzje w formutowaniu jego potrzeb. Z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej wynika, Ze nie narusza przepisow ustawy Pzp takie sporzqdzenie opisu
przedmiotu zamowienia, ktory uwzglednia potrzeby zamawiajgcego, nawet jezeli utrudnia lub
uniemozliwia niektorym podmiotom dostep do zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma bowiem obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w
danej branzy, bowiem pojecie uczciwej konkurencji nie moze by¢ utozsamiane z konkurencjq absolutng.
Jednakze w przypadku opisu przedmiotu zamdwienia w sposob uprzywilejowujqcy lub eliminujgcy
niektérych wykonawcdw lub produkty, po stronie zamawiajgcego istnieje obowiqzek przedstawienia
rzeczowych argumentow uzasadniajgcych taki opis.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3284/23.

Natomiast, zgodnie z wyrokiem z dnia 20 listopada 2023 r., istotq postepowania przetargowego jest
realizacja potrzeb publicznych poprzez zawarcie odptatnej umowy pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg,



ktorej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robdt budowlanych,
dostaw lub ustug. Proces zawarcia takiej umowy jest requlowany przepisami ustawy Pzp. Ustawodawca
okreslit szereg procedur udzielenia zamowienia publicznego, ktore majq zapewnic realizacje zasad
wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp tj. wydatkowania srodkéw publicznych w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.
Zamawiajgcy w ramach zamowien publicznych nie rozporzgdzajg wtasnym mieniem, wedle wtasnych
osobistych preferencji czy powiazan, ale mieniem publicznym. Ustawodawca wyraznie wskazuje, iz takie
dysponowanie Srodkami publicznymi powinno miec¢ na celu dgzenie do uzyskania zamowienia
reprezentujgcego najlepszy mozliwy stosunek jakosci do ceny z perspektywy zaspokojenia potrzeb lezgcych
w interesie publicznym (lokalnym). Konieczne jest przy tym zapewnienie, aby przy zaspokajaniu owych
potrzeb publicznych zachowana byta zasada wolnosci gospodarczej i mozliwosci dostepu do wykonywania
zadan publicznych na niedyskryminacyjnych warunkach przez przedsiebiorcdw dziatajgcych na rynku.
Nie ulega réwniez wqgtpliwosci, Ze zamawiajgcy moze dopasowac zamdwienie do swoich obiektywnych
potrzeb. Takie potrzeby mogq wynikac z indywidualnych uwarunkowan podmiotéw publicznych

i powodowacd, ze liczba wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia bedzie ograniczona. Fakt, ze
nie wszyscy wykonawcy oferujgcy dang ustuge czy towar na rynku mogq uczestniczy¢ w postepowaniu
nie przesqdza wcale o mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego
naruszenia niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym
zamowieniem, w szczegdlnosci takich jak ksztatt rynku, ktérego zamowienie dotyczy oraz skutki
ograniczenia konkurencji dla ilosci potencjalnych wykonawcdw mogqcych ubiegac sie o uzyskanie
zamowienia, i z drugiej strony waga potrzeb zamawiajgcego, ktorych realizacji takie ograniczenie stuzy.
Zamdwienia publiczne nie mogq stuzyc¢ kreowaniu sztucznego popytu na okreslone ustugi czy produkty,
bowiem dziatanie takie skutkowatoby nieefektywnym gospodarowaniem srodkami publicznymi. Po to
ustawodawca wprowadzit m.in. w art. 83 ustawy Pzp instytucje analizy potrzeb i wymagan
zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania, aby podmioty publiczne weryfikowaty jakie potrzeby
publiczne bedq realizowane, dlaczego i na jakich zasadach. (...)

Izba uznata, Ze w okolicznosciach tej konkretnej sprawy dziatanie Zamawiajgcego nie naruszyto
wskazanych przez Odwotujgcego przepisow ustawy Pzp tj. art. 99 ust. 1,2, 4w zw. zart. 16 i 17 ust. 1 -2
ustawy Pzp. Zdaniem Izby uwarunkowania w jakich znalazt sie Zamawiajqcy uzasadniajq zawezenie
przedmiotu zamowienia do preparatu 9-walentnego. (...) Zatem majgc na uwadze powyzZsze okolicznosci
co do ktorych Odwotujgcy nie przedstawit wiarygodnych dowodow przeciwnych, Izba uznata, ze
Zamawiajgcy wykazat obiektywnq potrzebe nabycia szczepionki 9-walentnej. Zamawiajqgcy opart swojq
decyzje na obiektywnych danych, z ktérych jednoznacznie wynika: i) potrzeba zapewnienia preparatu 9-
walentnego do kontynuacji rozpoczetych schematdw szczepien; ii) umozliwienie dostepu do preparatu 9-
walentnego nowym, zainteresowanym pacjentom.

Izba zauwaza, ze decyzja Zamawiajgcego co do objecia zakresem zamdwienia wytqgcznie szczepionki
9-walentnej nie eliminuje w Zaden sposdb dostepnosci szczepionki C. z oferty adresowanej

do pacjentéw. Produkt C. jest nadal dostepny, moze by¢ w kazdym czasie podany pacjentowi,

jesli takq decyzje podejmie pacjent, po konsultacji z lekarzem.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 872/22.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz: zarzuty zawarte w odwotaniu sprowadzajq sie w istocie do kwestii
wskazania w specyfikacji warunkow zamowienia — a wtasciwie w wyjasnieniach tresci tej specyfikacji
z22 marca 2022 r. w ramach zestawu parametrdw, ktorymi ma charakteryzowac sie oferowana
nawierzchnia, parametru ,,Wspdtczynnik tarcia: 50 - 53 (TRRL)”. Odwotujgcy uznat ten wymog

za nieuzasadniony merytorycznie i wniost o jego zmiane w sposob umozliwiajgcy zaoferowanie
nawierzchni posiadajgcej wartosé TRRL 63. (...)



Izba zgadza sie tez z ogdinymi zatozeniami wskazanymi przez Zamawiajgcego, Ze w postepowaniach

o0 udzielenie zamdwienia publicznego — jak zresztq i w kaZdej innej dziedzinie gospodarki — naturalne

i nieodzowne jest wprowadzanie pewnych wymogow, zwtaszcza jakosciowych, dotyczgcych zarowno
zamawianych produktdw, jak i wykonawcow, ktdrzy zamdwienie majg wykonywad. Dlatego tez dany
zamawiajgcy, majgc takq potrzebe, moze np. dokonac zawezenia parametrow w stosunku do powszechnie
stosowanych czy dopuszczonych, np. przepisami lub normami. Nie byfo to tez negowane przez
Odwofujgcego.

Zasadniczq kwestiq jest tu jednak, ze wymagania takie muszq by¢ uzasadnione i prowadzi¢ do osiggniecia
konkretnego celu. Owo uzasadnienie oraz cel, ktoremu wymogi majq stuzyc, powinny byc¢ przez
zamawiajgcego wykazane, co najmniej w przypadku powstania sporu (np. w ramach odwotania
wykonawcy, kontroli).

Natomiast w tym przypadku Zamawiajgcy w Zaden sposdb nie tylko nie udowodhnit, ale nawet, poza
wskazaniem ogdlnikdw, jakkolwiek konkretnie nie uzasadnit, choc¢by jednym zdaniem, dlaczego
zastosowanie wymogu o tym wtasnie brzmieniu (granice dla TRRL akurat 50-53), jest optymalne
jakosciowo i jakim jego konkretnym potrzebom odpowiada, i ktéra to jakos¢ i potrzeby nie mogtyby byc
spetnione przy zastosowaniu innych granic, np. 57, 67 czy 77 (sporna tu byta jedynie gorna granica
parametru).

W zwiqgzku z powyZszym Izba uznata, Zze przedmiotowe wymaganie w obowiqgzujgcym brzmieniu nie
referuje wprost do jakosci nawierzchni, jest nadmierne i nakazata zmiane specyfikacji warunkéw
zamdwienia poprzez zmiane opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb umozliwiajgcy zaoferowanie
nawierzchni posiadajgcej wartos¢ TRRL tego parametru o wartosci 63.

Stosownie do art. 99 ust. 3 ustawy Pzp, opisujgc przedmiot zamdwienia zamawiajacy stosuje nazwy i kody
okreslone we Wspdlnym Stowniku Zamowien (CPV), stanowigcym zatacznik Il do dyrektywy 2014/24/UE,
w zatgczniku | do dyrektywy 2014/25/UE oraz objetych dziatem 45 zatacznika | do rozporzadzenia (WE)

nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego Stownika
Zamowien (CPV) (Dz. Urz. WE L 340z 16.12.2002, str. 1, z pdzn. zm. 5). Powyzsze narzedzie stanowi
uniwersalny europejski system klasyfikacji zaméwien publicznych utworzony w celu standaryzacji
terminologii stosowanej przez zamawiajgcych przy opisywaniu przedmiotu zaméwienia. Ponadto, poprzez
przypisywanie poszczegélnych nazw i kodéw CPV zamawiajgcy utatwiajg wykonawcom poszukiwanie
konkretnych zaméwien w publikatorach ogtoszen.

Nalezy zaznaczy¢, iz podanie przy opisie przedmiotu zamdwienia nieprawidtowej nazwy i/lub kodu CPV
moze skutkowac naliczeniem korekty finansowej w przypadku udzielania zamoéwien wspétfinansowanych
ze Srodkow unijnych. Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Kielcach z dnia

28 listopada 2019 r., sygn. akt | SA/Ke 357/19, zastosowanie korekty na poziomie 5% w zwiqzku

ze stwierdzeniem naruszenia § 12 ust. 1 umowy w zwiqgzku z sekcjg a) 6.5.2 pkt 11 lit. a) tiret i pkt 7
wytycznych kwalifikowalnosci wydatkéw, polegajgce na opisie przedmiotu zamdwienia w sposéb moggcy
utrudnia¢ identyfikacje przedmiotu zamdwienia, poprzez opisanie robdt instalacyjnych w budynkach

za pomocq nieistniejgcego kodu CPV, tj. 45000000-0. - zostato przekonywujgco uzasadnione.

Whbrew zarzutom skargi, organ przeanalizowat w jaki sposob btqgd w kodzie CPV mdgt wptyngc

na ograniczenie konkurencyjnosci i czy btqd ten mdgt w jakikolwiek sposéb wptyng¢ na dostep

do zamdwienia. W ocenie Sqdu, wyprowadzony z przeprowadzonej analizy wniosek jest trafny.

Skarzgca konsekwentnie podkresla, ze "btgd dotyczyt jednej cyfry w dziewieciocyfrowym kodzie, ktdry
okreslat tylko dodatkowe przedmioty zamdwienia i byt precyzyjnie opisany stownie (wystqgpit w jednym,
dodatkowym kodzie z jedenastu podanych)". Sqd stwierdza, Ze obnizanie istotnosci stwierdzonego
naruszenia btedu w kodzie CPV zarédwno w wyjasnieniach strony jak i w skardze pozostaje w sprzecznosci
z wytycznymi do opisu przedmiotu zamdwienia okreslonymi w rozporzqdzeniu (WE) nr 2195/2002
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Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie Wspdlnego Stownika Zamdwien
(CPV). Wedtug ust. 1 tego rozporzgdzenia: Stosowanie réznych klasyfikacji ma szkodliwy wptyw na
otwartosc i przejrzystos¢ zamowien publicznych w Europie. Jego wplyw na jakos¢ ogfoszen i czas
niezbedny do ich opublikowania stanowi de facto ograniczenie w dostepnie podmiotdw gospodarczych do
zamédwien. Stosownie zas do ust. 2: W swoim zaleceniu 96/527/WE Komisja wezwata podmioty oraz
instytucje zamawiajgce do stosowania Wspdlnego Stownika Zamdwien (CPV), opracowanego w oparciu o
niektdre istniejgce klasyfikacje majgc na wzgledzie ich petniejsze dostosowanie do cech szczegdlnych
sektora zamdwien publicznych przy opisywaniu przedmiotow zamaowien.

Niewgtpliwie skarzqca zastosowata do opisu przedmiotu zamdwienia nieistniejgcego kodu CPV, co mogto
utrudnié identyfikacje przedmiotu zamdwienia przez potencjalnych wykonawcow. Oznacza to, Zze dopuscita
sie naruszenia procedury tj. § 12 ust. 1 umowy w zwiqzku z sekcjq a) 6.5.2 pkt 11 lit. a) tiret i pkt 7
wytycznych kwalifikowalnosci wydatkéw oraz zasad klasyfikacji okreslonych we Wspdlnym Stowniku
Zamowien (CPV).

W ocenie Sqdu gofostowne sq zarzuty skargi, Ze kody te kierowane sq w rzeczywistosci do podmiotéw
zagranicznych, aby mogty zidentyfikowac przedmiot zamowienia. Wbrew stanowisku skarzqcej przy
ustaleniu korekty finansowej w zwiqgzku z powyZszq nieprawidtowoscig, to nie praktyka dowodzi,

ze w zamowieniach podobnych (albo tozsamych) do zamdwienia bedgcego przedmiotem kontroli w ogdle
podmioty zagraniczne nie biorg udziatu, a istnienie potencjalnego zainteresowania takim zamowieniem
podmiotdw majqgcych siedzibe w innym paristwie cztonkowskim. Nie mozna zatem wykluczyc, ze wobec
precyzyjnego wskazania w zapytaniu ofertowym przez zamawiajgcego, Ze przedmiotem zamdwienia jest
dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznej, swdj udziat w postepowaniu ofertowym zgtosityby firmy

z sgsiednich paristw cztonkowskich, obowigzane réwniez do stosowania jednolitej uregulowanej w prawie
unijnym klasyfikacji.

Majgc na uwadze, Ze zamdwienie mogfo stanowic zainteresowanie podmiotdw majqcych siedzibe w
innym panstwie cztonkowskim oraz w wyniku przeprowadzonego postepowania wptyneta jedna oferta, I1Z
zasadnie dokonata obnizenia stawki procentowej z 10% do 5% z pkt 21 zatqcznika do rozporzgdzenia MR.
Rowniez i okolicznos¢ podnoszqcq przez skarzqcq, ze btqd dotyczyt tylko jednego kodu CPV.

W kontekscie opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb uzasadniony obiektywnymi potrzebami
zamawiajacego nalezy zaznaczy¢, iz w art. 99 ust. 7 ustawy Pzp wskazano na mozliwos¢ okreslenia

w przedmiocie zamdwienia koniecznosci przeniesienia praw wtasnosci intelektualnej lub udzielenia
licencji. W powyzszym celu zamawiajacy powinien dokonaé analizy, czy i w jakim zakresie bedzie
niezbedne przeniesienie praw, ktdre sg niezbedne do pdzniejszego korzystania z danego zamodwienia.
Powyisza informacja jest szczegdlnie wazna przy zamdwieniach na prace projektowe, eksperckie, czy tez
przy udzielaniu zamdwien na programy informatyczne, bowiem umozliwia wykonawcom ujecie w ofercie
wszystkich kosztdw zwigzanych z wykonaniem zamodwienia, w tym wynagrodzenia z tytutu przeniesienia
majatkowych praw autorskich do utwordéw stanowigcych przedmiot zamédwienia.

Ponadto, stosownie do art. 333 ust. 2 pkt 16 ustawy Pzp, postanowienia przysztej umowy dotyczace
przeniesienia autorskich praw majatkowych do wybranej pracy wraz ze szczegétowym okresleniem
pol eksploatacji prac konkursowych stanowig obligatoryjny element regulaminu konkursowego.

1.3. Zasada uczciwej konkurencji w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Ustawodawca w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zawart kluczowg zasade przeprowadzania postepowania w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, ktéra polega na przygotowaniu i prowadzeniu postepowania
W sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Zasada
réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wszystkich wykonawcéw, bez
stosowania przywilejéw, ale takze i srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich
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wtasciwosci. Przestrzeganie tej zasady polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcéw
znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Przy przygotowywaniu opisu przedmiotu zamdwienia
zasada ta oznacza koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére
mogtyby wskazywaé na konkretnego wykonawce, badz tez ktére mogtyby eliminowac konkretnych
wykonawcow, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z
zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Z kolei zasada zachowania
uczciwej konkurencji oznacza stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy
sobg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Stosownie do tresci art. 99 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mdégtby utrudniac uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzié¢ do uprzywilejowania
lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw. Przedmiot zamowienia mozna opisac przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zZrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajacy nie
moze opisac przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposodb, a wskazaniu
takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub réwnowazny" (ust. 5). Jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany w
sposob, o ktdrym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamédwienia kryteria
stosowane w celu oceny réwnowaznosci (ust. 6).

Nalezy podkreslié, iz przepis art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przewiduje 2 przestanki, ktérych kumulatywne
spetnienie wytacza generalny zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia m.in. przez wskazanie znakdéw
towarowych, ktére to przestanki stanowia:

1) niemoznos¢ opisania przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, tj.

W sposdéb inny niz za posrednictwem znakdéw towarowych, patentéw itp.;

2) uzytym znakom towarowym, patentom lub pochodzeniu, zrédle lub szczegdélnemu procesowi
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”.

Uznac nalezy, iz tres¢ przestanki, o ktérej mowa w pkt 2 wytacza mozliwos$¢ zastgpienia sformutowania ,,lub
réwnowazny” jakimkolwiek innym zwrotem, niezaleznie od jego mozliwego zblizonego znaczenia
stownikowego. Scisty formalizm danej przestanki wytacza jednoczesénie mozliwoséé badania rzeczywistej
woli Zamawiajgcego co do dopuszczenia produktéw réwnowaznych, gdy Zamawiajgcy postuzyt sie
odwotaniem do konkretnych znakéw towarowych bez zastosowania wtasciwej frazy wynikajacej z tresci
art. 99 ust. 4 ustawy Pzp.

Opis przedmiotu zamdwienia powinien umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zamdwienia i nie
moze powodowac nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamdwien publicznych na konkurencje.
Jednoczesnie opis przedmiotu zamowienia powinien odpowiadad rzeczywistym potrzebom
zamawiajacego. Okreslenie przedmiotu zamdwienia powinno by¢ poparte obiektywnymi i uzasadnionymi
potrzebami zamawiajgcego. Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest zatem opisanie
przedmiotu zamodwienia z uzyciem ograniczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny
produkt albo z uzyciem parametréw wskazujacych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny
wyroéb, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow technicznych, ktére nie sg
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat niektérym
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposdb krag podmiotéw zdolnych do wykonania
zamodwienia.®

8 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 28 stycznia 2022 r., sygn. akt
XX Zs 139/21.
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Podkresli¢ nalezy, iz opisanie przedmiotu zamdwienia z zastosowaniem znakéw towarowych moze
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw m.in.

z uwagi na fakt, iz taki opis przedmiotu zamdwienia mégt skutkowac rezygnacjg z udziatu w postepowaniu
przez wykonawcéw oferujgcych produkty inne anizeli oznaczone danym znakiem towarowym, co nalezy
uznac za dziatanie moggace utrudniaé uczciwa konkurencje.

Po analizie tresci normy prawnej art. 99 ust. 4 ustawy Pzp nalezy wywnioskowaé, ze regulacja zawiera
przestanke opisu przedmiotu zamodwienia, ktdra okresla, ze przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywac

w sposob, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Przepis ten okresla sposdb realizacji zasady
zachowania uczciwej konkurencji z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w kontekscie sporzadzania opisu przedmiotu
zamowienia. W motywie 74 preambuty dyrektywy klasycznej, wskazano, ze ,specyfikacje techniczne [opis
przedmiotu zamowienia] powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikng¢ sztucznego zawezania
konkurencji poprzez wymogi, ktdre faworyzujq konkretnego wykonawce, odzwierciedlajqgc kluczowe cechy
dostaw, ustug lub robdt budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce”. Tym samym, nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze kazdy z opiséw przedmiotéw zamowienia sporzagdzony w danym postepowaniu
wywiera ogromny wptyw na konkurencyjnosé w postepowaniu. W praktyce uznaje sie, ze nieakceptowalne
jest w Swietle art. 99 ust. 4 ustawy Pzp zachwianie konkurencji pomiedzy wykonawcami, ktére to zaburzenie
moze powstac juz w opisie przedmiotu zamowienia. Wspomniane zachwianie konkurencji polega

na sporzadzeniu postanowien opisu, ktére wskazuja na preferencje konkretnego wykonawcy lub produktu,
albo na niemajgcym uzasadnienia niedopuszczeniu wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne
preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobdw opisu przedmiotu
zamowienia, ktore w sposdb nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub
konkretny produkt. W konsekwencji powyzszego wykonawca nie bedzie miat mozliwosci przedtozenia oferty
w danym postepowaniu, gdyz nie jest w stanie zaoferowac¢ odmiennego anizeli preferowany produkt.
Zapisami wykluczajgcymi okreslone produkty (i okreslonych wykonawcow) bedg zas takie, ktore w sposéb
inny niz odpowiadajacy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajacego
zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadza do niemoznosci ztozenia oferty przez okreslone
grupy wykonawcow (i zaproponowania okreslonych grup produktow).

Stosownie do art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia mozna opisa¢ przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazny”.

Regulacja art. 99 ust. 5 ustawy Pzp wprowadza w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego mozliwos¢ opracowania opisu przedmiotu zamédwienia (lub tylko jego niektorych elementow)
poprzez odniesienie sie do znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédfa lub szczegdlnego
procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawece. Art. 99 ust. 5
ustawy Pzp odmiennie niz art. 99 ust. 4 ustawy Pzp zezwala na opisanie przedmiotu zamdwienia lub jego
czesci przy zastosowaniu np. znakéw towarowych, wéwczas gdy nie jest mozliwe opisanie go zgodnie

z wymaganiami, o ktérych mowa w art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

W art. 42 ust. 4 dyrektywy klasycznej okreslono, ze odniesienie do konkretnej marki, zrodta, procesu itp.
jest dopuszczalne, jezeli niemozliwe jest opisanie przedmiotu zamodwienia w wystarczajgco precyzyjny
i zrozumiaty sposdb.

Warto pamietaé, ze dopuszczalne na postawie art. 99 ust. 5 ustawy Pzp sg zatem sposoby opisu
przedmiotu zamowienia, co do zasady, niedopuszczalne na gruncie art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, ale tylko w
sytuacji, gdy:

1) nie jest obiektywnie mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny

i zrozumiaty sposédb, tj. w sposdb inny niz za posrednictwem znakow towarowych, patentéw itp.,
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oraz
2) uzytym znakom towarowym, patentom lub pochodzeniu, zrédle lub szczegélnemu procesowi
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie bedzie zatem dopuszczalne stosowanie znakdow towarowych, jako
podstawowego elementu opisu przedmiotu zamowienia, w przypadku, gdy zamawiajgcy moze sporzadzic¢
opis przedmiotu zamdwienia z zastosowaniem zasad, o ktérych mowa w art. 99 ust. 1 oraz art. 101 ustawy
Pzp.

Stosownie do przepisu art. 99 ust. 6 ustawy Pzp, jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany
w sposiéb, o ktérym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria
stosowane w celu oceny rGwnowaznosci.

Celem art. 99 ust. 6 ustawy Pzp jest poinformowanie przez gospodarza postepowania wykonawcéw, ktére
elementy produktu lub ustugi okreslone metoda, wskazang w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, tj. przy
zastosowaniu znakéw towarowych, patentédw lub pochodzenia, Zzrédta lub szczegdlnego procesu uwaza za
najwazniejsze w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia. Przepis naktada na zamawiajacego
obowigzek wyszczegdlniania w zapisach dokumentacji postepowania stwierdzenia ,,lub réwnowazny” oraz
sporzadzania opisu kryteridw rownowaznosci, w sytuacji, gdy w zapisach dokumentacji przywotuje
okreslenie identyfikujgce konkretny produkt lub ustuge wykonawcy lub producenta i stanowigce element
opisu przedmiotu zamowienia. Kryteria rownowaznosci stanowia specjalne cechy dotyczgce przedmiotu
zamdwienia wyszczegdlnione przez zamawiajacego za pomoca okreslen, o jakich mowa w art. 99 ust. 4
ustawy Pzp. Opis tych kryteridw réwnowaznosci, zgodny z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ma za zadanie pozwoli¢
zidentyfikowad przez potencjalnych wykonawcéw produkt lub ustuge odmienng niz referencyjna, przy tym
wypetniajaca preferencje zamawiajgcego oraz mozliwosc jej zaoferowania.

Dobre praktyki

W toku postepowania wyjasniajgcego Prezes Urzedu na podstawie art. 608 ust. 2 ustawy Pzp, poinformowat
0 jego zakonczeniu i o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli doraznej, w zakresie zarzutéw
podniesionych w nadestanym wniosku.”

We wniosku o wszczecie kontroli doraznej podniesiono, ze Zamawiajqcy przeprowadzit przedmiotowe
postepowanie z naruszeniem zasad opisu przedmiotu zamowienia wynikajqgcych z przepiséw art. 99 ust. 4
ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie wymogu sterylnosci kanistrow stanowigcych element zestawu

do podcisnieniowej terapii leczenia ran.

Whioskodawca zarzucit réwniez, ze ww. zapisy Specyfikacji Warunkow Zamowienia wskazujg na
preferowanie rozwiqzan oferowanych przez konkretnego Wykonawce P. W ocenie wnoszgcego o kontrole,
wprowadzenie wymogu sterylnosci kanistra nie znajduje uzasadnienia z medycznego punktu widzenia, jako
Ze ten element zestawu podcisnieniowej terapii leczenia ran nie ma bezposredniego kontaktu z pacjentem.
W wyniku przeprowadzonych czynnosci w ramach postepowania wyjasniajgcego stwierdzono,

ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby zestaw do podcisnieniowej terapii leczenia
ran zawierat sterylne kanistry, bowiem - jak wyjasnit Zamawiajqgcy - zestawy te sq przeznaczone

do uzytkowania w miejscach, gdzie zachowane sq procedury i zasady sterylnosci. Ponadto, wedle
przekazanych przez Zamawiajgcego specyfikacji podcisnieniowego systemu terapii leczenia ran, w
przypadku gdy kanistry nie sq sterylne, nie powinny by¢ stosowane na obszarze sterylnym, co w ocenie
Urzedu uzasadnia stawiane w SWZ kwestionowane przez Wnioskodawce wymagania. Ponadto nalezy
wskazac, ze poprzez wprowadzenie tego wymogu krqg potencjalnych Wykonawcow w kontrolowanym
postepowaniu nie zostat ograniczony do jednego podmiotu, tj. Wykonawcy H S. Jak bowiem wskazat

7 Pismo Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 24 wrzeénia 2021 r., znak: KND/138/21/DKZP.
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Zamawiajgcy, na rynku dziatajq inni dostawcy i producenci przedmiotowych wyrobéw medycznych
spetniajgcych wymagania okreslone w SWZ dotyczqce sterylnosci ww. elementdw, co potwierdzajg
wskazane przez Zamawiajgcego Zrédfa tych informacji.

Praktyka kontroli

Jak wynika z przeprowadzonych kontroli przez Prezesa Urzedu, skutkiem sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob nieprawidtowy jest uchybienie zasadzie zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

» Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 17 listopada 2023 r., znak: KU/59/23/DKZP.

W niniejszym postepowaniu przedmiot zamowienia stanowifo swiadczenie ustug telefonii ruchomej

wraz z dostawq telefondw komdrkowych, modemdw i kart SIM.

(...) Biorgc pod uwage, ze zamawiany sprzet nie byt sprzetem specjalistycznym, lecz powszechnie
uzywanym, w kazdej z kategorii powinno znalez¢ sie co najmniej kilku producentéw sprzetu, spetniajgcego
wymagania Zamawiajgcego. Z tych wzgledow ocena postepowania Zamawiajgcego w zakresie
zachowania uczciwej konkurencji musi opierac sie na catosciowej ocenie postepowania (duza liczba pytarn
potencjalnych Wykonawcdw, ilos¢ zmian w SWZ, bardzo wgski opis przedmiotu zamdwienia, sposob oceny
ofert, wptyw tylko dwdch ofert w postepowaniu z czego tylko jedna spetniata wymagania). Nalezy
stwierdzi¢, Ze wartos¢ zamowienia byta znaczna. Tego typu zamdwienia cieszq sie duzq popularnoscig
wsrod wykonawcow, tym bardziej ze przedmiotem zamdowienia byty typowe zestawy telefondw do uzytku
w codziennej pracy pracownikdw jednostek administracji paristwowej. Nalezafoby wiec oczekiwac, ze
Zamawiajqcy otrzyma co najmniej kilka ofert od potencjalnych wykonawcdw, zawierajgcych rézne modele
telefonow w kazdej z grup, ktdre spetniq wymagania zamawiajgcego okreslone w dokumentacji
postepowania. Mozna zatem domniemywac, iz wyjasnieniem tak niktego zainteresowania przetargiem i
zaoferowanie tych samych modeli telefondw przez dwdch wykonawcow sktadajgcych oferty, sq razgco
ograniczajgce parametry zamawianego sprzetu, poprzez opisanie go w sposob umozliwiajgcy w praktyce
ztozenie oferty bazujgcej wytqgcznie na konkretnych modelach telefonéw. Nie mozna réwniez nie zauwazy¢
gtosu potencjalnych wykonawcdw, ktorzy w toku procedury zadawania pytan postulowali o dokonanie
przez Zamawiajgcego zmian tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia w kierunku ztagodzenia
wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw sprzetu, w taki sposob, aby produkty o zblizonych
parametrach zostaty dopuszczone przez Zamawiajgcego jako spetniajgce przez niego wymagania. Jak
wskazano powyzej czes¢ wykonawcow wprost postawito Zamawiajgcemu zarzut ograniczania konkurencji
w przetargu poprzez takie sformufowanie wymagan technicznych, ktére mogq byc¢ spetnione wytqcznie
przez konkretnego producenta. Nalezy tutaj zauwazyc, ze przedmiotem zamdwienia byty powszechnie
uzywane zestawy telefondow, a nie specjalistyczny sprzet dedykowany do niekonwencjonalnych zadan. Pod
wpfywem waqtpliwosci potencjalnych wykonawcdw Zamawiajgcy tylko czesciowo rozszerzyt katalog
akceptowalnych przez niego parametrow sprzetu, lecz nalezy stwierdzic, ze dokonat tego w sposdb
niewystarczajqgcy, aby zachowac zasade uczciwej konkurencji, bowiem parametry te w dalszym ciggu
wskazujg na konkretne modele telefondw, ktdre mozna byto zaoferowac w niniejszym postepowaniu.
Potwierdzeniem powyzszego sq zmiany parametrow sprzetu zgodne z wnioskami wykonawcow, ktorzy
wprost wskazywali, Ze zmiana danego parametru umozliwi zaoferowanie modelu telefonu ,idealnie
spetniajgcy wszystkie pozostate wymagania. (...)

Majgc na uwadze powyzZsze rozwazania nalezy stwierdzié, ze okolicznosci niniejszej sprawy dowodzg,
iz Specyfikacja Warunkéw Zamdwienia, w tym Specyfikacja techniczna urzqdzen, zostata sporzgdzona
w sposob wskazujgcy na konkretne modele telefondw, a okreslone parametry tylko teoretycznie
dopuszczaty mozliwosc zaoferowania urzqdzen innych producentow. Zatem na gruncie przedmiotowej
sprawy mamy do czynienia z ograniczeniem zasady uczciwej konkurencji (...).
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Nalezy podkresli¢, ze ograniczenie parametréw m.in. do konkretnego rodzaju gniazda stuchawkowego

czy konkretnej generacji technologii bluetooth nie ma znaczenia dla sprawnego uzZytkowania telefondw
podczas pracy i w przypadku przedmiotowego zamowienia nie znajduje uzasadnienia. Uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego w kontekscie nabywania telefonédw komdrkowych nie jest rowniez okolicznos,
iz telefon bedzie uzytkowany przez kadre kierowniczg, dla ktorej jest on gtdwnym narzedziem pracy. Nalezy
bowiem zauwazyc, iz wspofczesne telefony komdrkowe, w szczegdlnosci smartfony obfitujqg w szereg
réznych funkcjonalnosci i dawno juz przestaty stuzy¢ jedynie wykonywaniu potgczen gtosowych. (...)
Reasumujgc w niniejszej sprawie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16
pkt 1 ustawy Pzp, poprzez ostateczne sformutowanie Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, w tym opisanie
przedmiotu zamowienia, w sposob utrudniajqcy uczciwg konkurencje, skutkujgce uprzywilejowaniem

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia sprzetu producentow konkretnych modeli telefonéw,

co powodowato, ze zaoferowanie urzqdzer innych producentdw stanowito wytgcznie teoretyczng
mozliwosé.

Kontrolujacy doszedt do wniosku, iz powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Zalecenie wydane przez Prezesa Urzedu:

W niniejszym stanie faktycznym sprawy Prezes Urzedu wydat na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zalecenie usuniecia stwierdzonego naruszenia polegajgce na uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcq zawarcie
niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na skutek wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej, Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale wyrazita opinie o nieuwzglednieniu ww. zastrzezen.®

Nastepnie, Zamawiajacy przekazat do Urzedu Zamowien Publicznych informacje o wykonaniu zalecen
pokontrolnych zawartych w Informac;ji o wyniku kontroli oraz przedtozyt dokumenty, z ktérych wynika, ze
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp uniewaznit przedmiotowe postepowanie.

» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 marca 2022 r., znak: KND/132/21/DKZP.

Zamawiajacy prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dzierzawe i Swiadczenie
kompleksowej obstugi serwisowe] 15 fabrycznie nowych urzadzen wielofunkcyjnych wraz z dostawg

i wdrozeniem Systemu Obstugi Wydruku. Warto$é szacunkowa zamédwienia nie przekraczata tzw. progéw
unijnych.

W dalszej kolejnosci, do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, wptynat wniosek o wszczecie kontroli
przedmiotowego postepowania, w ktérym to Wnioskodawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisOw ustawy Pzp, w szczegélnosci:

— art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprzygotowanie postepowania w sposéb samodzielny, czym
Zamawiajgcy naruszyt w sposdb umyslny zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow;

— art. 16 pkt 2 ustawy Pzp poprzez postuzenie sie w postepowaniu opisem przedmiotu zamowienia
sporzadzonym przez jednego z potencjalnych wykonawcdw oraz wskazaniu w protokole postepowania
informacji majacych na celu ukrycie tego faktu;

— art. 99 ust. 4 ustawy PZP poprzez uzycie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamodwienia
sporzadzonego przez jednego z potencjalnych wykonawcow, ktéry wyeliminowat mozliwos¢
zachowania zasady uczciwej konkurencji.

W toku prowadzonej kontroli, na podstawie art. 605 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamédwien
Publicznych zwrdcit sie do biegtego celem uzyskania wiadomosci specjalnych w zakresie, czy istnieje

8 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2023 r., sygn. akt KIO/KU 20/23.
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mozliwos$¢ sporzadzenia opinii dotyczacej opisu przedmiotu zamdéwienia w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego.

Nastepnie, przy piSmie z dnia 06.12.2021 r. biegli - specjalisci ds. zamdwien publicznych i technologii
informatycznych i techniki komputerowej przedstawili opinie poprzez udzielenie odpowiedzi na ponizsze
pytania:

Czy przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje,

w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédfa lub szczegdinego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowad:zi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektdrych wykonawcdw lub produktéow
wraz ze wskazaniem tych elementéw opisu przedmiotu zamdowienia oraz wskazaniem wykonawcow

lub produktow, ktérych ww. elementy opisu przedmiotu zamdwienia uprzywilejowujq lub eliminujq?

(...) jeden z producentow z tych, ktdrzy sktadali oferty mégt w 100% by¢ dopuszczony do zamdwienia

Z poziomu parametrdw techniczno-uzytkowych, tj. K-M. Pozostali nawet po udzielonych odpowiedziach
dopuszczajgcych lub zmieniajgcych parametry nie mieli takiej mozliwosci.

Pozostaje jeszcze jeden producent, ktdry nie wzigt czynnego udziatu w postepowaniu, ale spetnia kryteria
i zostat przywotany przez Zamawiajgcego w dokumencie, ktorego plik nosi nazwe ,,Odp. Kontrola dorazna
UZP". Jest nim D. (...) Istotq tej koincydencji jest fakt, ze firma D jest czesciq grupy kapitatowej wespdt z
firmg K M co potwierdza informacja na stronach internetowych (...) NaleZy stwierdzi¢ bezsprzecznie, ze
jednym wykonawcq mogfta byc tylko firma K M lub grupa kapitatowa K M - D z produktami D.

Czy istniata mozZliwos¢ sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb pozwalajgcy na
dopuszczenie wiekszej liczby wykonawcdw lub produktow przy zachowaniu przez opis przedmiotu
zamowienia elementow niezbednych do zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego przy
uwzglednieniu celu udzielenia zamdwienia oraz praktyki rynkowej?

W ocenie Opiniujgcych oczywiscie istniata mozliwos¢ sformufowania OPZ (opis przedmiotu zamdwienia),
ktorego tres¢ pozwalataby na dopuszczenie wiekszej ilosci wykonawcdw. Zamawiajgcy w Zadnych

z dokumentow stanowigcych integralng czes¢ SWZ nie wskazat na szczegdlne uwarunkowania takiego
sformutowania OPZ, ktére ograniczatyby go do wyspecyfikowania takiego materiatu jaki byt podstawg
wyboru wykonawcy jakim ostatecznie zostata firma K M. (...) nalezato podac specyficzne uwarunkowania
technicznoorganizacyjnego dla takiego opisu a w nastepstwie przebiegu realizacji zamdwienia. W zwigzku
z tym, Ze nie podano motywu, dla ktérego SWZ zostat opracowany oraz biorgc inne okolicznosci pod uwage
nalezy uzna¢ z catq stanowczosciq, Zze takowe okolicznosci nie istniaty. W swietle obowiqzujgcego prawa

i przepiséw, Zamawiajgcy miat obowiqzek, ale tez miat prawo do opracowania SWZ w taki sposob na jaki
jego uwarunkowania techniczno-ekonomiczne mu pozwalaty. Tak sporzgdzony i ogtoszony przetarg
wskazuje bezsprzecznie, ze celem Zamawiajgcego byto udzielenie zamdwienia dla Firmy K M.

Czy mozliwe jest uznanie, ze warunki zamdwienia wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia wskazywaty
na konkretny produkt lub produkty konkretnego producenta lub producentow, jesli tak to jakich?

(...) tres¢ OPZ jednoznacznie wskazuje na bezkonkurencyjng przewage firmy K M lub grupa kapitatowa K
M - D. Przy takim opisie przedmiotu zmdwienia, bez podania szczegdlnego uwarunkowania jego konstrukcji
tylko produkt C250i firmy K M mogta spetni¢ wymagania stawiane przez Zamawiajgcego. Po raz wtory
nalezy podkreslic, ze i owszem produkty firmy D spetniaty kryteria jaki wyspecyfikowat Zamawiajqcy.
Nalezy miec jednak na wzgledzie fakt, ze K M i D to ta sama grupa kapitatowa, co oznacza, Ze ich produkty
majq te same podzespoty (parametry) w innej obudowie.

Czy warunki zamowienia wynikajgce z opisu przedmiotu zamdwienia pozwalaty na zaoferowanie produktu
innego anizeli K M b, jesli tak — prosze o wskazanie przyktadowych produktdw wraz z okresleniem
producenta oraz przyktadowych dostawcow. (...) nalezy jednoznacznie potwierdzic, ze poza urzqdzeniem
firmy K M firma D z minimum produktem mogty spetnic kryteria jakie zostaty wyspecyfikowane

17



przez Zamawiajgcego. Lecz jak juz kilkukrotnie zostato to podkreslone K M i D to ta sama grupa
kapitatowa.

Co oznacza, ze to ten sam produkt pod inng nazwq i innego producenta, ale bedgcego czescig tej samej
grupy kapitatowej tj. D i K M.

Czy moZliwe jest uznanie, iz wykonawca K M B S sp. z 0.0., ktdry uzyskat przedmiotowe zamdwienie,
posiadat przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami z uwagi na tresc opisu przedmiotu
zamowienia?

(...) odpowiedzig na zadane opiniujgcym pytania mozna z catq stanowczosciq odpowiedziec, ze firma K M
w tak przygotowanym postepowaniu posiadata bezsprzeczng przewage konkurencyjng. W zaistniatych
okolicznosciach nie nalezy brac pod uwage, jako firmy konkurencyjnej firmy D poniewaz jest ona czescig
grupy kapitatowej K M. Szereg podstawowych parametréw technicznych oraz opisow w OPZ wskazuje
jednoznacznie, ze pozostate firmy nie miaty mozliwosci przygotowania i skutecznego ztozenia waznej
oferty. Forma procedowania przez Zamawiajqcego postepowania, ktore jest podstawq analizy bedqcej
przedmiotem niniejszej opinii, jest dalece odbiegajgca od standarddw jakie wyznaczajq przepisy prawa
regulujgce sposob udzielania zamdwien publicznych. (...) naleZy uznac zarzuty, ze Zamawiajgcy bazowat
na materiale (OPZ), ktérego w znacznej mierze nie opracowat sam. Opiniujgcy potwierdzajq, ze Swiadczy
to o tym Ze autorem pliku zamieszczonego jako OPZ w postepowaniu o nazwie ,,Dzierzawa i Swiadczenie
kompleksowej obstugi serwisowej 15 fabrycznie nowych urzqdzen wielofunkcyjnych wraz z dostawq

i wdrozeniem Systemu Obstugi Wydruku.” jest pracownikiem firmy, ktérego oferta zostata uznana jako
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniuy).

W toku kontroli doraznej ustalono, ze: w zakresie zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia spetniajg
jedynie produkty pochodzgce od konkretnego producenta. Nie ma przy tym znaczenia fakt, iz dany
podmiot oferuje okreslone produkty pod réznymi markami, jak rdwniez fakt, Zze mozliwos¢ dostarczania
konkretnych produktéow danego producenta takze przez inne podmioty, jesli istniejqca sytuacja prowadzi
do uprzywilejowania lub wyeliminowania co najmniej niektérych wykonawcow lub produktéw, co jak
nalezy uznaé nastgpito w przedmiotowym stanie faktycznym. Ponadto, brak jest podstaw do stwierdzenia,
ze zachodzity obiektywne przeszkody wynikajgce z uwarunkowarn techniczno-organizacyjnych

dla sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia w sposob dopuszczajgcy produkty pochodzgce

od wiekszej liczby wykonawcow (producentow), zauwazyc¢ nalezy takze, iz w toku postepowania o
udzielenie zamowienia, jak rowniez w toku kontroli doraZnej zamawiajgcy nie wskazat na szczegdlne,
uzasadnione potrzeby, z ktdrych wynikataby koniecznos¢ uksztattowania postanowier opisu przedmiotu
zamowienia w sposob wykluczajqcy produkty innych producentdw anizeli wykonawca.

W informacji o wyniku kontroli doraznej podkreslono, ze: poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia

w sposob, ktory utrudniat uczciwg konkurencje jak rowniez poprzez przygotowanie postepowania

0 udzielenie zamdwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, Zamawiajqcy naruszyt art. 99 ust. 4 w zwiqgzku z art. 16 pkt 1
i 2 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie miato wpfyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy
ograniczyt dostep do zamdwienia innym potencjalnym wykonawcom, uprzywilejowujgc w ten sposéb
wykonawce, z ktorym zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

W dniu 21.03.2022 r. zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli dorazne;j.

Nalezy wskaza¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezen zamawiajgcego od wyniku
kontroli doraznej, tym samym podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ktére zostato zawarte w informacji o
wyniku kontroli, a takze odpowiedzi na zastrzezenia.’

® Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO/KD 14/22.
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» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 lipca 2022 r., znak: KND/217/21/DKZP.

Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w trybie podstawowym na dostawe dwdch sztuk fabrycznie
nowych wézkéw widtowych, wyprodukowanych w 2021 r. Zapisy opisu przedmiotu zamdwienia,
wskazywaty, ze oba wozki widtowe powinny by¢ wyposazone w system automatyczne;j stabilizacji wozka
SAS.

Kontrolujacy po wnikliwej weryfikacji dokumentacji postepowania przekazanej celem przeprowadzenia
kontroli doraznej, wskazat, ze: Zamawiajacy w trakcie badania rynku przed wszczeciem postepowania

o0 udzielenie zamdwienia publicznego uzyskat oferty handlowe jedynie od 2 podmiotéw, w ktérych
zaproponowano wdzki wytgcznie dwdch marek, tj. Toyota i Linde (przy czym zaproponowany wozek marki
Linde nie spetniat wymagan Zamawiajgcego, gdyz byt zasilany wytgcznie LPG). Tymczasem na rynku
dostepne sq wozki widtowe takze innych firm, np.: Still, Dosan, Crown, Combilift, Promag czy Unicarriers.
Wskazac nalezy réwniez, ze system ,,SAS” nie jest powszechnie stosowanym synonimem systemow
zabezpieczen stosowanych w wiekszosci wozkdw na rynku. Jest natomiast systemem opatentowanym przez
firme Toyota i stosowanym wytqgcznie w wdzkach widtowych tej marki. Ustalenie powyzszego nie wymagato
specjalistycznej wiedzy, gdyz informacje te sq powszechnie dostepne w Internecie. Wpisujgc w wyszukiwarke
internetowq hasto ,,system stabilnosci wézkow widtowych SAS” wszystkie wyniki wyszukiwania wskazujg na
wozki widtowe marki Toyota. Jest to zatem wiedza powszechnie dostepna, a brak doswiadczenia
Zamawiajgcego z tego typu przedmiotem zamowienia nie usprawiedliwia nieuprawnionego postuzenia sie w
opisie przedmiotu zamowienia nazwgq charakteryzujgcq produkt konkretnej marki. Ponadto podkreslenia
wymaga fakt, iz w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego do Zamawiajgcego wptywaty
whnioski o wyjasnienie tresci SWZ, w ktdrych wykonawcy wyraznie zwracali uwage, iz system ,,SAS” jest
stosowany wytqcznie w wozkach widfowych Toyoty.

Jednoczesnie w przedmiotowym postepowaniu nie zostata spetniona przestanka konieczna do zastosowania
art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, tj. niemozliwos¢ opisania przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny

i zrozumiaty sposob. O powyzszym swiadczy pismo Wykonawcy M., w ktorym zawarta zostata propozycja
zZmiany opisu przedmiotu zamdwienia z ,,system automatycznej stabilizacji wézka SAS” na ,,system
wspomagajqcy zachowanie stabilizacji wozka widfowego”, zakres ktorego to pojecia spetniatby tak system
automatycznej stabilizacji wozka SAS jak i inne rozwigzania technologiczne stuzqce takiej funkcjonalnosci.
Ponadto nalezy wskazaé, ze Zamawiajqcy odpowiadajgc na wniosek o wyjasnienie tresci SWZ, odrzucit
mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan podobnych do systemu ,,SAS”, co mogfo juz na tym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyeliminowac niektdrych wykonawcdéw moggqcych
ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

Jednoczesnie nalezy zauwazyd, ze chociaz w kolejnych wyjasnieniach tresci SWZ, Zamawiajgcy dopuscit
rozwigzania rownowazne przez zastosowanie sformufowania ,,lub rownowazny”, jednakze nie opisat w
zaden sposob jakie kryteria ma spetniac system rownowazny systemowi ,SAS”.

Jak ustalono w toku kontroli doraZnej w oparciu o informacje zawarte na stronie internetowej*° oraz
materiat filmowy dotyczqcy sposob dziatania systemu ,,SAS” zamieszczony na kanale Youtube
,JToyotaMHPolska”, system ,,SAS” posiada 6 zaawansowanych funkcji, tj.: 1) redukcja predkosci na
zakretach, 2) cylinder blokujgcy tylnej opony 5) kontrola poziomowania widet, 6) aktywny synchronizator
uktadu kierowniczego. Jednoczesnie system ,,SAS” pozwala na aktywne monitorowanie kluczowych
parametréow pracy wozka.

10 Link do strony: https://toyota-forklifts.pl/nasza-oferta/system-aktywnej-stabilnosci-sas/.
" Link do filmu: https://www.youtube.com/watch?v=7IPHusvozlY.
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Majgc na uwadze powyzisze, nalezy wskazac, ze ilos¢ poszczegdlnych funkcji, ktdre sktadajg

sie razem na dziatanie systemu ,,SAS” sprawia, ze bez opisania parametréw stabilnosci wdzka widfowego,
na ktorych zalezy Zamawiajgcemu, niemozliwe byto zaoferowanie innych wézkéw widtowych niz Toyota
nawet przy zatozeniu, ze wdzki widtowe innych firm posiadajq w jakims stopniu podobne systemy
wspomagajqce stabilnosc.

W tym miejscu nalezy wskazad, ze w trakcie prowadzenia kontroli doraznej Prezes Urzedu zwrdcit sie

do przedstawicieli i dystrybutoréw réznych marek wozkéw widfowych z prosbq o wskazanie czy oferowane
przez te podmioty wdzki widtowe posiadajq systemy, ktére mozna okresli¢ jako rownowazne (posiadajgce
te same funkcje) systemowi ,SAS”.

Z uzyskanych informacji wynika, ze wozki niektorych firm w ogdle nie posiadajg systemdéw zarowno
rownowaznych jak i podobnych do systemu ,,SAS”. Przedstawiciele pozostatych firm wskazywali natomiast,
Ze oferowane przez nich wozki posiadajg systemy w jakims sensie podobne do systemu ,SAS” (ktérych celem
jest zapewnienie stabilnosci pojazdu, czyli zapobiezenie przewrdceniu sie wozka) wyposazone w takie
funkcje jak redukcja predkosci na zakretach lub redukcja predkosci jazdy przy uniesionych widtach. Jednakze
réwnoczesnie informowali, ze w ich wdzkach stosowane sq inne rozwigzania techniczne niz w przypadku
systemu ,,SAS”, ktdrych nie mozna okresli¢ jako ro(wnowazne, natomiast samo pojecie ,,stabilnosci” wozka
widtowego ma charakter wzgledny i zalezny od zapatrywarn ich producentdw i potrzeb uzytkownikow tych
pojazdow. W pismach tych podkreslano réwnoczesnie, Zze okreslenie ,SAS” jest stosowane przez jednego
producenta wozkow widtowych — przez firme Toyota.

Zatem w kontrolowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy postuzyt sie

w opisie przedmiotu zamdwienia nazwgq systemu stabilizacji wozka widtowego ,,SAS” opatentowanego
przez Toyote i uzywanego wytqcznie w wozkach widtowych tej firmy, mimo iz jak wynika z wyjasnien
ztozonych na wezwanie UZP oczekiwat jakiegokolwiek systemu zabezpieczen statecznosci wozka, w ktdre to
systemy zdaniem Zamawiajgcego wyposazona jest wiekszos¢ dostepnych na rynku modeli wozkéw
widtowych. Ponadto Zamawiajqcy pierwotnie nie dopuscit rozwigzan rownowaznych, co rowniez
potwierdzit w pierwszych wyjasnieniach tresci SWZ, a nastepnie ostatecznie dopuszczajqc rozwigzania
réwnowazne nie opisat kryteriow réwnowaznosci. Powyzsze dziatania Zamawiajgcego skutkowaty
ztozeniem jednej oferty i rezygnacjq z ubiegania sie o zamdwienie publiczne przez wykonawcdw innych niz
oferujgcych wozki widfowe marki Toyota.

W informacji o wyniku kontroli doraznej stwierdzono naruszenie art. 16 ust. 1 w zw. zart. 99 ust. 4 — 6
ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia poprzez postuzenie sie nazwg systemu
stabilizacji wézka widtowego ,,SAS”, ktéra to nazwa wskazywata na wdzki widtowe marki Toyota. Ponadto,
Zamawiajgcy przyczynit sie do wprowadzenia w postanowieniach SWZ zapiséw, ktdre charakteryzowaty sie
pozorng réwnowaznoscig - pomijajgc opisanie kryteriéw réwnowaznosci, w konsekwencji doszto do
ograniczenia konkurencji.

Zamawiajacy nie ztozyt zastrzezen od wyniku kontroli dorazne;j.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

Krajowa Izba Odwotawcza zajeta stanowisko w odniesieniu do istoty pojecia rownowaznosci: Przepis art.
99 ust. 6 ustawy Pzp wskazuje wprost obowigzek Zamawiajgcego polegajgcy na wskazaniu w opisie
przedmiotu zamowienia kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaznosci. Jak wynika z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej samo dopuszczenie rownowaznosci nie jest wystarczajgce, konieczne jest
rowniez okreslenie parametrow lub zakresu tej rownowaznosci. Rdwnowaznos¢ nie polega na
zaoferowaniu przedmiotu zamdwienia identycznego do produktu referencyjnego. Istota rozwigzania
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réownowaznego sprowadza sie do zaoferowania produktu spetniajgcego funkcjonalnosci okreslone przez
Zamawiajgcego.’?

1.4. Wymagania dotyczgce dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych.

Obowigzek uwzglednienia w ramach opisu przedmiotu zamdwienia zasady dostepnosci wynika
bezposrednio z tresci art. 100 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, w przypadku zamoéwien
przeznaczonych do uzytku oséb fizycznych, w tym pracownikédw zamawiajgcego, opis przedmiotu
zamowienia sporzadza sie, z uwzglednieniem wymagan w zakresie dostepnosci dla oséb
niepetnosprawnych oraz projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikéw, chyba ze nie jest
to uzasadnione charakterem przedmiotu zamdwienia (art. 100 ust. 1 ustawy Pzp.)

Jezeli wymagania w zakresie dostepnosci dla 0séb niepetnosprawnych oraz projektowania z
przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikdéw wynikajg z aktu prawa Unii Europejskiej, przedmiot
zamowienia, w zakresie wymagan dotyczgcych dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych oraz
projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikdw, opisuje sie przez odestanie do tego aktu
(art. 100 ust. 2 ustawy Pzp). Aktem prawa Unii Europejskiej, ktéry ustanawia wymagania w zakresie
dostepnosci produktéw i ustug jest m.in. dyrektywa w sprawie wymogdw dostepnosci produktéw i ustug®?,
zwana Europejskim Aktem Dostepnosci (European Accessibility Act).

Przepisy ustawy Pzp dotyczace koniecznosci zapewnienia dostepnosci dla 0séb z niepetnosprawnosciami
oraz projektowania dla wszystkich uzytkownikéw w ramach udzielania zaméwien publicznych wynikaja

z dyrektyw unijnych z zakresu zamdwien publicznych. W preambule dyrektywy 2014/24/UE podkreslono
takze konieczno$¢ uwzglednienia Konwencji ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych przy wdrazaniu

tej dyrektywy!* oraz konieczno$é opracowywania przez instytucje zamawiajace specyfikacji technicznych
w sposob uwzgledniajacy kryteria dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych lub opcji projektowania

dla wszystkich, z wyjgtkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw?®.

Zgodnie z art. 42 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE ,w przypadku wszystkich zamdwien, ktdre przeznaczone
sg do uzytku osdb fizycznych — zaréwno ogétu spoteczenstwa, jak i pracownikdw instytucji zamawiajgcej
— przedmiotowe specyfikacje techniczne sporzadza sie, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéw,
w taki sposdb, aby uwzglednic kryteria dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych lub projektowanie

z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikdw. W przypadku, gdy obowigzkowe wymogi w zakresie
dostepnosci sg przyjmowane w formie aktu prawnego Unii, specyfikacje techniczne okresla sie — jezeli
chodzi o kryteria dostepnosci dla 0séb niepetnosprawnych lub projektowanie z przeznaczeniem dla
wszystkich uzytkownikdw — przez odestanie do tego aktu”.

Dostepnos¢ oznacza umozliwienie osobom z niepetnosprawnosciami samodzielne, petne uczestnictwo
we wszystkich sferach zycia, na réwni z innymi osobami. Jednym z elementéw przyczyniajgcych sie

do urzeczywistnienia praw zaréwno 0séb z niepetnosprawnosciami, jak réwniez osdb, ktére ze wzgledu
na czasowe ograniczenia zwigzane ze stanem zdrowia, czy tez wiekiem, moga napotyka¢ na trudnosci
W poruszaniu sie, postrzeganiu czy komunikacji, jest zapewnienie petnej dostepnosci Srodowiska
fizycznego, spotecznego, gospodarczego i kulturalnego, opieki zdrowotnej, edukacji, informacji i

12 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 51/24.

13 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/882 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie wymogow dostepnosci
produktow i ustug (Dz. Urz. UE L 151z 7.6.2019 ., str. 70—115).

14 Motyw 3 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 ., str. 65).

15 Motyw 76 preambuty dyrektywy 2014/24/UE.

16 Odpowiednio rowniez art. 60 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 243).
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komunikacji'’. Definicja dostepnosci méwi o tworzeniu takich rozwigzan w poszczegdlnych $rodowiskach,
by osoby niepetnosprawne mogty uczestniczyé w zyciu spotecznym i korzystac z ustug publicznych na
takich samych zasadach, jak pozostata czes$¢ spoteczenistwa. Zauwazy¢ nalezy, iz wiekszos$¢ rozwigzan
zapewniajacych dostepnosc¢ przynosi korzysci wszystkim, ktérzy z tej infrastruktury korzystaja. Przyktadami
utatwien w dostepie tworzonych pierwotnie dla 0séb z niepetnosprawnosciami, a z ktorych obecnie w
codziennym zyciu korzystajg nie tylko osoby z trudnosciami, s m.in. podjazdy do budynkdw, przestronne
windy, autobusy niskopodtogowe, czy zastosowanie informacji gtosowej*s.

Projektowanie z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikéw, innymi stowy projektowanie uniwersalne
oznacza projektowanie z uwzglednieniem réznorodnosci potrzeb ludzkich, uczestnictwa w zyciu
spotecznym i rownouprawnienia. Nalezy przez to pojecie rozumie¢ projektowanie produktéw, srodowiska,
programdw i ustug w taki sposéb, aby byty uzyteczne dla wszystkich, w mozliwie najwiekszym stopniu, bez
potrzeby adaptacji lub specjalistycznego projektowania. Przy czym projektowanie uniwersalne nie
wyklucza pomocy technicznych dla szczegblnych grup oséb niepetnosprawnych, jezeli jest to potrzebne®®.
Celem takiego podejscia jest eliminowanie i zapobieganie powstawania barier.

Instrumentem stuzgcym wyrdwnywaniu szans w dostepie do zycia spotecznego, czy dostepie do ustug
osobom ze szczegdlnymi potrzebami, obok projektowania uniwersalnego, jest tzw. mechanizm
racjonalnych usprawnien. Racjonalne usprawnienie oznacza konieczne i odpowiednie zmiany i
dostosowania, nie naktadajgce nieproporcjonalnego lub nadmiernego obciazenia, jesli jest to potrzebne w
konkretnym przypadku, w celu zapewnienia osobom niepetnosprawnym mozliwosci korzystania z
wszelkich praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz ich wykonywania na zasadzie rownosci z innymi
osobami®®. Innymi stowy, racjonalne usprawnienia powinny byé stosowane, gdy niemozliwe jest
zastosowanie koncepcji projektowania uniwersalnego.

Dostepnosc i projektowanie uniwersalne, a tym samym zapewnienie swobodnego dostepu do ddébr, ustug
oraz mozliwosci udziatu w zyciu spotecznym i publicznym oséb o szczegdlnych potrzebach to tez gtéwne
cele, ktérym stuzy¢ ma realizacja zadan przewidzianych kompleksowo w rzagdowym programie Dostepnosé
Plus na lata 2018-2025%%, ktérego celem jest zapewnienie swobodnego dostepu do ddbr, ustug oraz
mozliwosci udziatu w zyciu spotecznym i publicznym oséb o szczegdlnych potrzebach. Program, ktéry
zaktada wieloaspektowe, systemowe i skoordynowane dziatania, koncentruje sie na dostosowaniu
przestrzeni publicznej, architektury, transportu i produktéw do wymagari wszystkich obywateli??.

Kluczowym elementem, ktory realizuje rzgdowy program Dostepnosé Plus jest ustawa o zapewnianiu
dostepnosci osobom ze szczegdlnymi potrzebami?3, dalej ,ustawa o dostepnosci”. Celem wprowadzenia
ustawy o dostepnosci jest poprawa warunkow zycia i funkcjonowania oséb zagrozonych wykluczeniem
spotecznym ze wzgledu na niepetnosprawnosé, wiek czy chorobe poprzez natozenie na wszystkie podmioty
publiczne okreslonych obowigzkéw w zakresie zapewnienia dostepnosci. Zgodnie z art. 6 ustawy
o dostepnosci, minimalne wymagania stuzgce zapewnieniu dostepnosci obejmujg trzy obszary dostepnosci
e architektoniczna,
e informacyjno-komunikacyjna i

17 Art. 9 Konwencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych o prawach oséb niepetnosprawnych. Konwencja zostata podpisana
13 grudnia 2006 r. Weszta w zycie w 2008 r. Polska ratyfikowata konwencje w 2012 r. (Dz. U. z 25 pazdziernika 2012 r,,
poz. 1169). http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download. xsp/WDU20120001169/0/D20121169.pdf.

18 A. Sobolewska, B. Wilk. Zapewnienie i finansowanie dostepnosci. Praktyczny poradnik dla sektora publicznego.
Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa, Wydanie 1. Legalis.

19 Art. 2 Konwencji ONZ.

20 Art. 2 Konwencji o prawach 0s6b niepetnosprawnych z dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz.U. z 2012 r. poz. 1169).

21 Uchwata nr 102/2018 Rady Ministréw z dnia 17 lipca 2018 r. w sprawie ustanowienia Rzgdowego Programu Dostepnos¢
Plus, https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/media/62312/uchwala_RM_17_07_2018.pdf

22 Program Dostepnos¢ Plus na lata 2015-2025, https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/strony/o-funduszach/fundusze-
europejskie-bez-barier/dostepnosc-plus/.

23 Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zapewnianiu dostepnosci osobom ze szczegdlnymi potrzebami (Dz.U. z 2022 r. poz. 2240).
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e cyfrowa.

Zgodnie z przywotfang ustawg sektor publiczny zobowigzany jest do zapewnienia, co najmniej minimalnej
dostepnosci, ktdry zagwarantuje dostepno$é podmiotu publicznego. Podmiot publiczny®* zapewnia
dostepnosé przez stosowanie uniwersalnego projektowania nowych rozwigzan lub racjonalnych
usprawnien w usuwaniu istniejgcych barier.

W zakresie dostepnosci architektonicznej podmiot publiczny ma obowigzek:

e  zapewni¢ wolne od barier poziomych i pionowych przestrzenie komunikacyjne budynkdw,

e instalacji urzadzen lub zastosowania Srodkéw technicznych i rozwigzan architektonicznych
w budynku, ktore umozliwiajg dostep do wszystkich pomieszczen, z wytgczeniem pomieszczen
technicznych,

e zapewnicinformacje na temat rozktadu pomieszczen w budynku, co najmniej w sposéb wizualny
i dotykowy lub gtosowy,

e  zapewni¢ wstep do budynku osobie korzystajgcej z psa asystujgcego, o ktérym mowa w art. 2
pkt 11 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych,

e zapewni¢ osobom ze szczegdlnymi potrzebami mozliwosci ewakuacji lub ich uratowania w inny
sposob.

Przyktad:
Korytarze, jak i klatki schodowe powinny by¢ wolne od barier i zapewnia¢ mozliwos¢ poruszania

sie po nich miedzy innymi oséb na wézku, osdb korzystajgcych z kul, lasek i innych pomocy
ortopedycznych, oséb starszych, a takze oséb z wdzkami dzieciecymi, majacych rézne problemy z
poruszaniem sie (windy, schody, korytarze, ciggi piesze w budynku). Wyposazenie wind w przyciski
sterujgce, umozliwiajgce odczyt osobom niewidomym i niedowidzacym, jak réwniez w sygnalizacje
dzwiekowa informujaca o pozycji wind.

W zakresie dostepnosci informacyjno-komunikacyjnej ustawa wskazuje na obowigzek:

e obstugi z wykorzystaniem srodkéw wspierajacych komunikowanie sie, o ktérych mowa w art. 3
pkt 5 ustawy o jezyku migowym i innych $rodkach komunikowania sie?’, lub przez wykorzystanie
zdalnego dostepu online do ustugi ttumacza przez strony internetowe i aplikacje,

e instalacji urzadzen lub innych srodkéw technicznych do obstugi oséb stabostyszacych,

w szczegolnosci petli indukcyjnych, systemdéw FM lub urzadzen opartych o inne technologie, ktérych
celem jest wspomaganie styszenia,

e  zapewnienia na stronie internetowej danego podmiotu informacji o zakresie jego dziatalnosci
— w postaci elektronicznego pliku zawierajacego tekst odczytywalny maszynowo, nagrania tresci
w polskim jezyku migowym oraz informacji w tekscie tatwym do czytania,

e  zapewnienia, na wniosek osoby ze szczegdlnymi potrzebami, komunikacji z podmiotem publicznym
w formie okreslonej w tym wniosku.

Przyktad:
Zapewnienie informacji na temat tego, jakie zadania wykonuje dany podmiot w postaci nagrania w

polskim jezyku migowym dla oséb gtuchych, informacji w tekscie tatwym do czytania (ETR) - m.in dla oséb
z niepetnosprawnoscia intelektualng, czy pliku odczytywalnego maszynowo, dzieki ktéremu taka
informacje moze udzwiekowi¢ osoba niewidoma.

Dostepnosc¢ w tym zakresie to takze umozliwienie komunikacji z podmiotem w taki sposdb, jaki jest
dogodny dla osoby ze szczegdlnymi potrzebami np. poprzez SMS czy przy uzyciu ustugi ttumaczenia
migowego online.

24 \W art. 3 ustawy o dostepnosci okreslony zostat katalog podmiotéw publicznych zobowigzanych do stosowania tej ustawy.
25 Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o jezyku migowym i innych $rodkach komunikowania sie (Dz.U. z 2023 r. poz. 20).
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W kwestii dostepnosci cyfrowej ustawa o dostepnosci odsyta do spetnienia wymagan okreslonych w
ustawie o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych?.

Wracajac do kwestii dostepnosci w zaméwieniach publicznych, nalezy zwrdéci¢ uwage, iz obowigzkiem
zamawiajgcego planujgcego udzielenie zamowienia publicznego jest ustalenie czy przedmiot zamodwienia
objety danym zamoéwieniem bedzie wymagat dostosowania do potrzeb oséb z niepetnosprawnosciami.
Majac na uwadze specyfike przedmiotu zamowienia oraz jego przeznaczenie, zamawiajgcy powinien
oceni¢ jakie wymagania w zakresie dostepnosci nalezy zawrze¢ w opisie przedmiotu zamoéwienia, jak
réwniez sformutowac je w postanowieniach umownych. Zamawiajgcy powinien réwniez przewidzie¢ w
umowie odpowiednie sankcje (kary umowne) za niespetnienie przez wykonawce wymagan w zakresie
dostepnosci.

Sformutowanie w opisie przedmiotu zamdéwienia wymagan w obszarze dostepnosci determinowane
jest gtéwnie charakterem przedmiotu zamdwienia, dlatego tez zamawiajacy poza odniesieniem

sie do konkretnych przepiséw prawnych, powinien kierowac sie takze stosownymi wytycznymi
dotyczgcymi konkretnych obszaréw, korzystajac z dostepnych zrédet informaciji?’.

Przepisy ustawy Pzp umozliwiajg uwzglednienie kwestii dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych

i projektowania uniwersalnego w ramach formutowania jakosciowych kryteriéw oceny ofert. W mysl

art. 242 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
jakosciowych oraz ceny lub kosztu albo ceny lub kosztu. Kryteria jakosciowe mogg odnosic sie miedzy
innymi do dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych lub uwzgledniania potrzeb wszystkich uzytkownikéw.
Co istotne, zastosowanie takich kryteriow pozwala zamawiajgcym na promowanie w ramach zamoéwien
publicznych rozwigzan w zakresie dostepnosci wyzszych niz minimalne.

Przyktady opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie dostepnosci:

Ustuga konferencyjna/szkoleniowa

e sala, w ktdrej bedzie odbywac sie wydarzenie wyposazona jest w system wspomagania stuchu np. petle
indukcyjng, system FM lub inny umozliwiajgcy wzmocnienie dzwieku dla oséb z aparatami stuchowymi,

e sala, w ktérej odbywac sie bedzie wydarzenie nie posiada barier architektonicznych (progow, kolumn, filaréw,
podestow itp.), ktore utrudniatyby poruszanie sie w niej osobom niepetnosprawnym,

e wykonawca zapewni odpowiedniq liczbe miejsc dla uczestnikéw wydarzenia (np. w postaci stotow i krzeset
bqd? krzeset), przygotowanych w uktadzie... (szkolnym/konferencyjnym itp.), w tym ... liczbe miejsc dla osob
poruszajgcych sie na wozkach inwalidzkich. Liczba miejsc dla 0sob poruszajgcych sie na wozkach zostanie
podana przez zamawiajgcego nie poZniej niz .... dni przed datqg wydarzenia,

® zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do kontroli w miejscu obiektu, zaoferowanego przez wykonawce, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, w zakresie spetnienia przez obiekt wymogow dotyczqcych
dostepnosci dla osob z niepetnosprawnosciami.

Ustuga cateringowa

e wykonawca zapewni stoty tradycyjne/stoliki koktajlowe w ilosci odpowiedniej dla liczby oséb zgtoszonych przez
zamawiajgcego, ktore zostanq ustawione w sposob, aby mozliwe byfo swobodne poruszanie sie miedzy nimi
0s0b na wozkach inwalidzkich (zachowane zostang odpowiednie odlegtosci miedzy stolikami),

e wykonawca zapewni réwniez stoly tradycyjne/stoliki koktajlowe umozliwiajqgce spozycie positku osobom
poruszajgcym sie na wozkach inwalidzkich (w przypadku stotéw pozostawienie wolnych miejsc bez krzeset
umozliwiajgce swobodne podjechanie wozka do stotu, w przypadku stolikéw koktajlowych — zapewnienie
stolikow o odpowiednio mniejszej wysokosci),

e liczba stotéw/stolikow koktajlowych, miejsc dla oséb poruszajgcych sie na wézkach inwalidzkich zostanie
zgtoszona wykonawcy najpdzniej w terminie..... przed datq wydarzenia,

26 Ustawa z dnia 4 kwietnia 2019 r. o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotéw publicznych
Dz.U. z 2023 r. poz. 1440).

2770b. https://www.gov.pl/web/uzp/dostepnosc3. Podzaktadka ,Dostepnos¢” zawiera informacje na temat przepiséw prawa,
materiaty oraz praktyczne informacje dotyczace okreslania standardéw dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych
i projektowania dla wszystkich uzytkownikéw w réznych dziedzinach.
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e w ramach ustugi cateringowej wykonawca zapewni positki dla 0séb o szczegdlnych potrzebach zywieniowych
(np. positki diety niskobiatkowej) dla ....% ogdlnej liczby uczestnikéw (bqdZ w liczbie podanej przez
zamawiajgcego) zgtoszonych w maksymalnym terminie ... dni przed datq wydarzenia.

Strona internetowa

e wykonawca wykona przedmiot zamowienia zgodnie ze wszystkimi wytycznymi WCAG 2.1 o ktdrych mowa
w zatqczniku do Ustawy z dnia 4 kwietnia 2019 r. o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji
mobilnych podmiotow publicznych,

e warunkiem odbioru serwisu i dokonania ptatnosci jest spetnienie wymogow wskazanych w zatgczniku do
Ustawy z dnia 4 kwietnia 2019 r. o dostepnosci cyfrowej stron internetowych i aplikacji mobilnych podmiotow
publicznych,

* zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zlecenia zewnetrznego audytu spefnienia wymagari WCAG 2.1%.

1.5. Normy, cechy techniczne, specyfikacje techniczne, z uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji.

W tresci art. 101 ust. 1 ustawy Pzp ujeto 3 sposoby tworzenia opisu przedmiotu zamowienia, tj.:

1. poprzez okreslenie wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym wymagan
srodowiskowych, pod warunkiem, ze podane parametry sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwié
wykonawcom ustalenie przedmiotu zamdwienia, a zamawiajagcemu udzielenie zamowienia (art. 101
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp),

2. poprzez odniesienie sie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, o ktérych mowa w art.
102 ustawy Pzp,

3. sposéb mieszany, czyli poprzez odniesienie do kategorii wymagan dotyczacych wydajnosci lub
funkcjonalnosci oraz przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, specyfikacji
technicznych i systemodw referencji technicznych, stanowigcych srodek domniemania zgodnosci z tego
rodzaju wymaganiami dotyczgcymi wydajnosci lub funkcjonalnosci (art. 101 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp).

Powyisze sposoby formutowania przedmiotu zamdwienia znajdujg zastosowanie do wszystkich rodzajéw
zamowien, a wybdr sposobu zostat pozostawiony decyzji zamawiajgcego, przy czym powinien pamietaé
o przestrzeganiu zasady uczciwej konkurencji przewidzianej w art. 99 ust. 4 i 5w zw. zart. 16 pkt 1i 3
ustawy Pzp. Ponadto, wybdr zamawiajgcego co do sposobu tworzenia opisu nie zwalnia go z obowigzku
ujecia w opisie obligatoryjnych wymagan technicznych ujetych w przepisach szczegélnych, np. w
rozporzadzeniach regulujgcych warunki techniczne niektérych wyrobéw lub zasad dopuszczenia ich do
uzytkowania.

Ad 1. Wybierajac sposdb opisania przedmiotu zamdwienia poprzez okreslenie wymagan dotyczacych
wydajnosci lub funkcjonalnosci zamawiajacy okresla cechy ustug, dostaw lub robét budowlanych

w rozumieniu art. 99 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczy¢, iz jedynie precyzyjne wskazanie w opisie
parametrow wydajnosci lub funkcjonalnosci przedmiotu zamdwienia umozliwi wykonawcy na ustalenie

i wykonanie zamdwienia zgodnego z potrzebami zamawiajgcego. W motywie 74 preambuty dyrektywy
klasycznej wskazano, ze opracowanie specyfikacji technicznych pod wzgledem wymagan wydajnosciowych
i funkcjonalnych zasadniczo umozliwia optymalne osiggniecie celu (unikniecia sztucznego zawezania
konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujq konkretnego wykonawce). Wymagania funkcjonalne

i odnoszgce sie do wydajnosci sq réwniez odpowiednim srodkiem sprzyjajgcym innowacji w zamowieniach
publicznych i powinny by¢ stosowane jak najszerzej.

Ad 2. Drugi sposéb sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia sprowadza sie do wskazania wymaganych
cech poszczegdlnych materiatéw, produktéw lub ustug za pomocg norm. Zatem, w omawianym przypadku
zamawiajacy pomija w opisie charakter funkcjonalny zamowienia, lecz zamieszcza zbér cech
poszczegdlnych elementow sktadajgcych sie na zamoéwienie. Przyktady wymaganych w opisie przedmiotu
zamowienia cech materiatéw, produktu lub ustugi zawarto w art. 102 ustawy Pzp, tj.:

28 K. Otdak — Butanowska, M. Szczygielska, M. Wosiecka. Red. A. Kowalski Zamdwienia publiczne na rzecz wytqczenia
spotecznego. Urzad Zamédwien Publicznych. Warszawa 2021 r., str. 54 — 55.
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1. w przypadku robét budowlanych cechy materiatu, produktu lub ustugi, odpowiadajgce przeznaczeniu
zamierzonemu przez zamawiajgcego, mogg dotyczyé:

— okreslonych poziomoéw oddziatywania na srodowisko i klimat,

— wymagan w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych,

— okre$lonej wydajnosci, bezpieczeristwa lub wymiaréw, w tym procedur dotyczacych zapewnienia
jakosci,

— okreslonej terminologii, symboli, testéw i metod testowania,

— okreslonego opakowania i oznakowania,

— okreslonej etykiety,

— instrukcji uzytkowania, proceséw i metod produkcji na kazdym etapie cyklu zycia obiektéw
budowlanych,

— dodatkowych badan i testéw przeprowadzanych przez jednostki autoryzowane w rozumieniu
ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku (Dz.U. z 2022 r. poz.
1854),

— okreslonych zasad dotyczacych projektowania i kosztorysowania,

— warunkdw testowania, kontroli i odbioru obiektéw budowlanych,

— metod i technik budowy,

— wszelkich pozostatych warunkéw technicznych,

2. w przypadku dostaw i ustug wymagane cechy produktu lub ustugi mogg dotyczy¢:

— posiadania przez dostawe lub ustuge cech, o ktérych mowa w art. 102 ust. 1 pkt 1, 4-7 oraz 10
ustawy Pzp,

— okreslonych poziomoéw jakosci,

— okreslonej wydajnosci, przeznaczenia produktu, bezpieczeristwa lub wymiaréw, w tym wymagan
odnoszacych sie do produktu w zakresie nazwy, pod jaka produkt jest sprzedawany,

— proceséw i metod produkcji na kazdym etapie cyklu zycia dostawy lub ustugi oraz procedury oceny
zgodnosci.

Katalog cech materiatéw, produktéw lub ustug ujety w art. 102 ustawy Pzp ma charakter otwarty,
zamawiajacy moze rowniez uzyé w opisie przedmiotu zamowienia zupetnie inne cechy przedmiotu
zamowienia, jezeli bedg bardziej adekwatne do okreslenia rzeczywistych potrzeb i wymagan
zamawiajgcego.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, iz prawidtowe odniesienie sie do cech wymienionych w art. 102 ustawy
Pzp moze nastgpi¢ wytgcznie w oparciu o normy i inne systemy referencji technicznej w zgodzie z art. 101
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto, przepis art. 102 ustawy Pzp moze znaleZz¢ zastosowanie réwniez

przy wyborze mieszanego typu opisu (art. 101 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp), a takze jako wsparcie

dla przygotowania opisu funkcjonalnego, o jakim mowa w art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazano, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie poprzez odniesienie
sie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, o ktérych mowa w art. 102 ustawy Pzp,
oraz w kolejnosci preferencji do:

a) Polskich Norm przenoszgcych normy europejskie,

b) norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcych normy
europejskie,

c) europejskich ocen technicznych, rozumianych jako udokumentowane oceny dziatania wyrobu
budowlanego wzgledem jego podstawowych cech, zgodnie z odpowiednim europejskim dokumentem
oceny, w rozumieniu art. 2 pkt 12 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 305/2011
z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajacego zharmonizowane warunki wprowadzania do obrotu wyrobdéw
budowlanych i uchylajgcego dyrektywe Rady 89/106/EWG (Dz.Urz. UE L 88 z 04.04.2011, str. 5,

z poin.zm.),
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d) wspdlnych specyfikacji technicznych, rozumianych jako specyfikacje techniczne w dziedzinie produktéw
teleinformatycznych okreslone zgodnie z art. 13 i art. 14 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 1025/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie normalizacji europejskiej,
zmieniajgcego dyrektywy Rady 89/686/EWG i 93/15/EWG oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 94/9/WE, 94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE, 98/34/WE, 2004/22/WE, 2007/23/WE,
2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajacego decyzje Rady 87/95/EWG i decyzje Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE (Dz.Urz. UE L 316 z 14.11.2012, str. 12, z pdzn. zm.),

e) norm miedzynarodowych,

f) specyfikacji technicznych, ktérych przestrzeganie nie jest obowigzkowe, przyjetych przez instytucje
normalizacyjng, wyspecjalizowang w opracowywaniu specyfikacji technicznych w celu powtarzalnego
i statego stosowania,

g) innych systemoéw referencji technicznych ustanowionych przez europejskie organizacje normalizacyjne.

Powyzsze oznacza, ze opisujac przedmiot zamdwienia w sposéb okreslony w art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci odnosic¢ sie do Polskich Norm przenoszacych normy
europejskie, a dopiero w przypadku ich braku do innych norm, ocen lub preferencji, zgodnie ze wskazang
w przepisie kolejnoscia preferenciji.

Warto zaznaczyé, iz wskazana w art. 102 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp koniecznos¢ ,,odniesienia sie” w opisie
przedmiotu zamowienia do norm nie oznacza, ze norma musi stanowi¢ element opisu przedmiotu
zamowienia, ale ze normy, oceny lub standardy sg pewnym wzorcem, za pomocg ktérego zamawiajgcy
okresla cechy danych materiatéw, produktéw lub ustug. Cechy te powinny odzwierciedla¢ rzeczywiste
potrzeby i wymagania zamawiajgcego, co oznacza, ze mogg okreslaé wyzsze lub nizsze wartosci niz ujete
w normach lub innych systemach referencji technicznych, przy czym zamawiajgcy powinien pamietaé

o zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp, w szczegdlnosci, gdy wymaga wyzszych cech jakoSciowych materiatéw, produktéw lub ustug niz te
wskazane w normach.

Zgodnie z art. 101 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez norme nalezy rozumiec specyfikacje techniczng przyjeta
przez krajowa, europejska lub miedzynarodowg instytucje normalizacyjng w celu powtarzalnego i statego
stosowania, ktérej przestrzeganie nie jest obowigzkowe, w tym Polskg Norme, norme europejska lub
norme miedzynarodowg. Podstawowe cele i zasady normalizacji na ptaszczyznie krajowej zostaty ujete w
ustawie z dnia 12 wrzesnia 2002 r. o normalizacji (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 1483), w ktorej poprzez
norme nalezy rozumieé dokument przyjety na zasadzie konsensusu i zatwierdzony przez upowazniong
jednostke organizacyjng, ustalajacy — do powszechnego i wielokrotnego zastosowania — zasady, wytyczne
lub charakterystyki odnoszgce sie do réznych rodzajéw dziatalnosci lub ich wynikdéw i zmierzajacy do
uzyskania optymalnego stopnia uporzgdkowania w okreslonym zakresie. W art. 5 ust. 1 i 2 ww. ustawy
wskazano, iz Polska Norma jest norma krajowg, przyjeta w drodze konsensusu i zatwierdzong przez
krajowa jednostke normalizacyjng, powszechnie dostepng i oznaczong symbolem PN, ktéra moze by¢
wprowadzeniem normy europejskiej lub miedzynarodowej. Jednoczesnie, w ust. 3 zastrzezono, iz
stosowanie Polskich norm jest dobrowolne.

W zakresie Polskich Norm przenoszacych normy europejskie znajduje zastosowanie réwniez ustawa z dnia
30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (tekst jedn. Dz. U. z 2023 r. poz. 215), ktdra postuguje

sie pojeciem norm zharmonizowanych, czyli norm przyjetych przez jedng z europejskich organizacji
normalizacyjnych wymienionych w zatgczniku | do dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajgcej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw
technicznych oraz zasad dotyczgcych ustug spoteczenstwa informacyjnego na podstawie wniosku
sporzadzonego przez Komisje zgodnie z art. 6 tej dyrektywy, ktérej tytut i numer zostaty opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (art. 5 pkt 14 ww. ustawy w zw. z art. 2 pkt 9 rozporzadzenia
(WE) nr 765/2008). Zatem, normy zharmonizowane to normy opracowane przez europejskie jednostki
normalizacyjne (CEN, CENELEC, ETSI) na podstawie mandatu udzielonego przez Komisje Europejska
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i przyjmowane przez te jednostki zgodnie z ich procedurami wewnetrznymi. W polskim systemie prawnym
przeniesienie norm europejskich do systemu Polskich Norm nastepuje w oparciu o tryb przewidziany

w art. 13 ust. 3 ww. ustawy. Prezes Polskiego Komitetu Normalizacyjnego ogtasza dwa razy w roku, w
drodze obwieszczenia, w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor Polski", numery i
tytuty norm zharmonizowanych wraz z tytutami aktéw prawnych wdrazajgcych dyrektywy nowego
podejscia i danymi dotyczgcymi miejsca ich publikacji, a takze informacje o ogtoszonych przez Komisje
Europejska okresach przejsciowych stosowania domniemania zgodnosci i ostrzezeniach dotyczacych
ograniczenia domniemania zgodnosci, wedtug stanu na dzien 30 czerwca i dzien 31 grudnia kazdego roku.
Zawarte w obwieszczeniu zharmonizowane Normy Polskie posiadajg oznaczenie PN-EN. Nalezy zaznaczyé,
iz uzyte w art. 101 ust. 1 pkt 2 lit. a pojecie ,,Polskie Normy przenoszace normy europejskie” odnosi sie
wiasnie do tych norm ujetych w obwieszczeniu Prezesa Polskiego Komitetu Normalizacyjnego wydanego
na podstawie art. 13 ust. 3 ww. ustawy.

Stosownie do art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w przypadku braku mozliwosci zastosowania w opisie

przedmiotu zamowienia odniesienia do Polskich Norm przenoszgcych normy europejskie, zamawiajgcy

moze zastosowac kolejny system referencji technicznych, zgodnie z kolejnoscig przyjeta przez

ustawodawce (art. 101 ust. 1 pkt 2 lit. b-g ustawy Pzp). Natomiast, w przypadku braku lub

nieadekwatnosci Polskich Norm przenoszacych normy europejskie, norm innych panistw cztonkowskich

Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcych normy europejskie oraz norm, europejskich ocen

technicznych, specyfikacji technicznych i systemoéw referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy ma mozliwosc¢ skorzystania z systemdw krajowych przewidzianych w art.

101 ust. 3 ustawy Pzp. W takim przypadku, zamawiajgcy tworzy opis przedmiotu zamowienia

uwzgledniajgc w kolejnosci:

1) Polskie Normy,

2) krajowe oceny techniczne wydawane na podstawie ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach
budowlanych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1213),

3) polskie specyfikacje techniczne dotyczace projektowania, wyliczen i realizacji robot budowlanych oraz
wykorzystania dostaw,

4) krajowe deklaracje zgodnosci oraz krajowe deklaracje wtasciwosci uzytkowych wyrobu budowlanego.

Ad 3. Wybierajac mieszany sposdb opisania przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy moze uzy¢ wymagan
dotyczacych wydajnosci i funkcjonalnosci, a takze cech materiatéw, produktéw i ustug. Stosujac sposéb
opisany w art. 101 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy formutuje opis poprzez odniesienie do norm,
europejskich ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemoéw referencji technicznych, o ktérych
mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a nastepnie — do wymagan dotyczacych wydajnosci

lub funkcjonalnosci, o ktédrych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w zakresie wybranych cech.
Natomiast, drugi wariant ujety w art. 101 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zaktada opisanie przedmiotu
zamowienia przy uzyciu wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci, a przywotane w opisie
systemy referencji technicznych stanowig srodek domniemania zgodnosci z tego rodzaju wymaganiami
dotyczacymi wydajnosci lub funkcjonalnosci.

Stosownie do art. 101 ust. 4 ustawy Pzp, opisujgc przedmiot zamdwienia przez odniesienie do norm, ocen
technicznych, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101
ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania
réwnowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub réwnowazne". Nalezy
zaznaczy¢, iz powyzszy obowigzek dopuszczenia rownowaznosci bedzie znajdowat rdwniez zastosowanie
przy mieszanym sposobie opisu przedmiotu zamoéwienia okreslonym w art. 101 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.
Przepis art. 101 ust. 4 ustawy Pzp, odmiennie niz art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, nie wymaga okreslenia
kryteriéw rownowaznosci ani wskazania w opisie norm rownowaznych.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz w mysl art. 101 ust. 5 i 6 ustawy Pzp, w przypadku, gdy opis przedmiotu
zamowienia odnosi sie do:
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— norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o ktdrych
mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca moze zaoferowac w ofercie
rozwigzania nieodpowiadajgce wprost normom referencyjnym, ale w réwnowaznym stopniu
spetniajgce wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia,

— wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, wykonawca moze zaproponowac w ofercie rozwigzania rébwnowazne, pod warunkiem ze sg one
zgodne z normami (Polskg Normga przenoszgcg norme europejskg, normami innych panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcymi normy europejskie, z europejska
oceng techniczng, ze wspdlng specyfikacja techniczng, z normg miedzynarodowa lub z systemem
referencji technicznych ustanowionym przez europejski organ normalizacyjny) i spetniajg one
wymagania dotyczgce wydajnosci lub funkcjonalnosci okreslone przez zamawiajgcego,

a zamawiajacy nie moze odrzucic takiej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o ile

wykonawca udowodni, ze oferowany przedmiot zamowienia rzeczywiscie zawiera rozwigzania/cechy

réwnowazne do tych wymaganych w opisie przedmiotu zamdwienia.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz mozliwos$¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych wzgledem tych
wskazanych w opisie przedmiotu zamodwienia jest uprawnieniem wykonawcy i musi by¢ uwzglednione

juz w sktadanej ofercie. Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 12 lipca
2018 r. w sprawie C-14/17 VAR Srl i Azienda Trasporti Milanesi SpA (ATM) przeciwko Iveco Orecchia SpA,
ECLI:EU:C:2018:568, zasada rownego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci, ktdre sq ustanowione

w art. 10 owej dyrektywy, wymagajq miedzy innymi, aby oferenci byli traktowani jednakowo zaréwno

na etapie przygotowywania przez nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajgcq,
i Ze owe zasada i obowiqzek stanowiq podwaline norm Unii odnoszgcych sie do postepowan w sprawie
udzielania zamowien publicznych (wyrok z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin, C-396/14,
EU:C:2016:347, pkt 37). (...)

Otoz takie sprawdzenie, jak i ewentualne podjecie decyzji stwierdzajgcej brak rownowaznosci mogqg miec
miejsce dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich oceny przez podmiot zamawiajqcy, i wymagajq, aby
podmiot ten dysponowat dowodami pozwalajgcymi mu ocenié, czy i w jakim zakresie ztoZzone oferty
spetniajg wymogi znajdujgce sie w specyfikacjach technicznych, w innym przypadku istnieje ryzyko
naruszenia zasady réwnego traktowania i wystgpienia nieprawidtowosci w przebiegu postepowania w
sprawie udzielenia zamdwienia. (...)

Wynika z tego, Ze o ile podmiot zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ oferentom na udowodnienie
réwnowaznosci oferowanych przez nich rozwigzan po ztozeniu przez nich ofert, o tyle podmiot dw
dysponuje uprawnieniami dyskrecjonalnymi przy okreslaniu srodkdw, jakie mogq wykorzystac¢ oferenci w
celu udowodnienia tej rownowaznosci w ich ofertach. Uprawnienie to nalezy jednak wykonywac w taki
sposob, aby dopuszczone przez podmiot zamawiajgcy Srodki dowodowe rzeczywiscie pozwalaty
rzeczonemu podmiotowi dokonac uzytecznej oceny przedtozonych mu ofert i aby srodki te nie wykraczaty
poza to, co jest do tej oceny niezbedne, unikajqc przy tym, aby te srodki dowodowe nie tworzyty
nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia procedury zamdwienia publicznego na konkurencje, co
stanowitoby naruszenie art. 34 ust. 2 dyrektywy 2004/17.

Zatem, za niedopuszczalne nalezy uzna¢ badanie réwnowaznosci zaoferowanych rozwigzan po dokonaniu
badania i oceny ofert, gdyz moze stanowi¢ niedopuszczalng zmiane tresci oferty w rozumieniu art. 223

ust. 1 ustawy Pzp. Ciezar udowodnienia réwnowaznosci spoczywa na wykonawcy, na co wskazuje wprost
przepis art. 101 ust. 5 i 6 ustawy Pzp uzalezniajac istnienie podstaw do odrzucenia oferty od udowodnienia
przez wykonawce w ofercie, w szczegdlnosci za pomocy przedmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych
mowa w art. 104-107 ustawy Pzp, ze oferowany produkt istotnie zawiera rozwigzania réwnowazne do tych
wymaganych w opisie przedmiotu zaméwienia. Niewykazanie rownowaznosci skutkuje odrzuceniem
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodnej z warunkami zamowienia.
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Jednoczesdnie, ustawodawca zastrzegt, iz podstawga do odrzucenia oferty nie moze by¢ wytacznie
stwierdzenie, ze zaproponowane rozwigzanie nie odpowiada opisanej w opisie przedmiotu zamdwienia
normie (art. 101 ust. 5 ustawy Pzp) czy parametrom wydajnosci lub funkcjonalnosci (art. 101 ust. 6 ustawy
Pzp), o ile wykonawca ostatecznie udowodni, ze proponowane przez niego rozwigzanie jest réwnowazne.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 wrzesnia 2022 r., sygn. akt KIO 2257/22.

W wyroku z dnia 13 wrze$nia 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia w zakresie
parametru oferowanej nawierzchni poliuretanowej boiska wielofunkcyjnego ,,Starzenie (skala szarosci):
>4” nie naruszata przepiséw ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz nie podzielita stanowiska Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy

w okolicznosciach sprawy obowigzany byt ustanowi¢ w postanowieniach SWZ parametry minimalne
dotyczqce oferowanych rozwiqzan rownowaznych. Podkresli¢ nalezy, iz przepis art. 101 ust. 4 ustawy Pzp,
odmiennie niz art. 99 ust. 6 ustawy Pzp, nie wskazuje koniecznosci okreslenia kryteriow réwnowaznosci
ani imiennego wskazania norm réwnowaznych, lecz jedynie naktada na zamawiajgcego obowigzek
dopuszczenia rozwiqzan rownowaznych opisywanym oraz uzycia okreslenia "lub réwnowazne", czemu
Zamawiajgcy dat wyraz w postanowieniu punktu 4.2 SWZ.

Po drugie, za niezrozumiate Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze zaoferowat
rozwigzanie rownowazne opisanemu w SWZ, podczas gdy oferowane przez Odwotujgcego rozwiqgzanie
wprost odnosi sie do normy PN-EN 14877:2014-02, na ktérq powotat sie Zamawiajgcy. Co wiecej,
okolicznosé, iz Zamawiajqcy zaostrzyt parametr dotyczqcy , Starzenia (skala szarosci)” okreslajgc go

na poziomie 2 4, podczas gdy norma okresla minimalng, dolng granice ww. parametru na poziomie >3
oznacza, ze omawiany parametr nawierzchni poliuretanowej stanowit wymaog bezwzgledny, okreslony

na wyzszym poziomie niz wynikajgcy z ww. normy. Tym samym istotq niniejszego sporu zdaniem Izby nie
byta kwestia, czy oferowane przez Odwotujgcego rozwiqzanie byto rownowazne do opisanego w
specyfikacji za pomocq normy PN-EN 14877:2014-02, poniewaz Odwotujgcy nie powotat sie na spetnienie
innej normy rownowaznej, lecz kwestia spetnienia parametru wymaganego przez Zamawiajgcego niejako
niezaleznie od normy, lepszego, okreslonego na wyzszym poziomie, jednoczesnie niesprzecznego z normgq.
Uwzgledniajgc powyizsze, skoro ztozony przez Odwotujgcego raport z badan dotyczgcy nawierzchni C.
koloru czerwonego w zakresie parametru dotyczgcego Starzenia wskazuje wynik 3, a Zamawiajgcy
rzeczony parametr okreslit na poziomie >4, to oferta Odwoftujgcego jest wprost i jednoznacznie niezgodna
Z tresciq specyfikacji warunku zamdwienia. Spetnienia ww. parametru na poziomie okreslonym przez
Zamawiajgcego nie potwierdza takze oswiadczenie producenta oferowanej nawierzchni z dnia 26 maja
2022 r. Co wiecej, Odwotujgcy w toku rozprawy nie twierdzit i nie probowat wykazac, ze oferowana
nawierzchnia boiska wielofunkcyjnego dla parametru Starzenie (skala szarosci) osigga wynik 4.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2023 r., sygn. akt KIO 695/23.

Natomiast, odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz oferta przystepujgcego jest ofertg rownowazng,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz: problemem z podzieleniem tego stanowiska jest fakt, Zze dopiero

w postepowaniu odwotawczym przystepujgcy ztozyt dowdd (oswiadczenie producenta urzqdzen LG z dnia
22.03.2023 r.), z ktérego wynika, Zze zaoferowane urzgdzenia sq identyczne i rownowazne urzqdzeniom
wskazanym w projekcie budowlanym zamawiajgcego, zas zmiana parametréw wynika z topologii
wyznaczania parametrow technicznych przez Eurovent na przestrzeni ostatnich trzech lat. Nie mozna
jednak pomingé, ze zgodnie z art. 101 ust. 5 p.z.p. (co zamawiajgcy powtdrzyt w pkt 20 rozdziatu Il SWZ)
udowodnienie, ze ztozono oferte o cechach rownowaznych do dokumentacji zamdwienia nastepuje

w ztozonej ofercie, ergo to ze ztozong ofertq wykonawca powinien przedtozy¢ ww. oswiadczenie
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producenta, ze jego karty katalogowe, z innymi parametrami niz wymaganymi w warunkach zamdwienia,
dalej spetniajg wymagania zamawiajgcego (czyli, ze sq to nominalnie te same urzqdzenia, tylko doszto do
zZmiany wyznaczania parametrow, wiec ich wartos¢ ulegta zmianie).

Wykonawca, ktory sktada oferte na urzqdzenia rownowazne, ma dodatkowe obowiqzki ztozenia
zamawiajgcemu wraz z ofertq dowodu, na podstawie ktérego mozna stwierdzic, ze cechy oferowanego
urzqdzenia sq nie gorsze niz rozwigzanie wzorcowe okreslone w SWZ. Jak trafnie podnosi sie w doktrynie
,Obowigzkiem wykonawcy powotujgcego sie na rozwigzania rownowazne w stosunku do opisanych przez
zamawiajgcego jest wykazanie, ze w rownowaznym stopniu spetniajg one wymagania okreslone w opisie
przedmiotu zamowienia. Oznacza to, Ze oferta taka powinna zostac¢ potraktowana jako zgodna

z warunkami zamdwienia. Ciezar dowodu pozostaje po stronie wykonawcy. Krajowa Izba Odwofawcza
wskazata, Ze istotne jest przy tym to, ze wymagane wtasciwosci i parametry danego produktu
(rozwigzania) muszq by¢ przez wykonawce wykazane zamawiajgcemu, a zatem w sposéb bezsporny
udowodnione przez wykonawce w toku postepowania przed zamawiajgcym za pomocq wszelkich srodkéw
dostepnych wykonawcy (wyr. KIO z dnia 23.04.2015 r., KIO 709/15, Legalis)” (tak M. Jaworska,

D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak w Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. 2,
Warszawa 2021 r., art. 101 p.z.p., Legalis).

Przystepujqcy ztozyt oferte z kartami katalogowymi klimatyzatorow zewnetrznych o parametrach wprost
niezgodnych z projektem budowalnym i zadnego dowodu, ze parametry te sq nie gorsze, niz wymagane
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat wiec podstawy do zbadania i uznania, Zze zaoferowano
urzgdzenia sq faktycznie ré(wnowazne. Natomiast skoro nie dopetniono obowigzku wynikajgcego z art. 101
ust. 5 p.z.p. na etapie sktadania ofert, to takie wykazywanie obecnie jest spdZnione.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2024 r., sygn. akt KIO 1696/24.

Ponadto, w kontekscie art. 99 ust. 1, 2 i 4 oraz art. 101 ust. 4 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, iz: W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy

w tresci dokumentacji opisat przedmiot zamdwienia powotujqgc sie na rozwigzanie referencyjne, wynikajgce
z dokumentacji projektowej, dopuszczajgc jednoczesnie rozwigzania réwnowazne wskazujgc dopuszczalng
tolerancje parametrow.

Izba stwierdzita, ze zamawiajqcy opisujgc przedmiot zamdwienia nie uwzglednif, jednakzZe istotnych
okolicznosci, ktére majqg decydujgcy wptyw na zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw,
uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci. Izba zdaje sobie sprawe, iz kazdy zamawiajgcy organizujgc
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego chciatby nabyc produkty czy ustugi, ktore bytyby
najlepsze z dostepnych na rynku, odpowiadajgce zapotrzebowaniu zamawiajgcego w jak najwyzszym
stopniu. Trzeba jednak pamietac, Zze wysoki poziom dostaw, ustug, robot budowlanych, ponosi za sobg
ryzyko zwigzane z wysokq cenq. Zamawiajgcy zatem zmuszony jest do wywazZenia opisu przedmiotu
zamowienia pomiedzy jakosciqg a cenq. Oczywistym jest, Ze istnieje mozliwos¢ premiowania rozwigzan
najlepszych, chociazby poprzez kryteria oceny ofert, niemniej konieczne jest w tym wzgledzie zachowanie
odpowiedniej proporcjonalnosci, ktéra uwzgledni korzystny bilans dla zamawiajgcego.

Zachowanie powyzszych zasad musi rowniez uwzgledniac¢ zachowanie uczciwej konkurencji, tzn. nie moze
w sposob nieuzasadniony dyskryminowac¢ wykonawcow z mozliwosci udziatu w danym postepowaniu
o0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia musi mie¢ na uwadze réznorodnos¢ produktéw
dostepnych na rynku. Tym samym, aby zachowacé ww. zasady, konieczne jest dokonanie takiego opisu,
ktory umozliwi ztozenie oferty przez przynajmniej dwdch wykonawcdw, reprezentujgcych dwdch réznych
producentdéw.
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W okolicznosciach przedmiotowego postepowania, w ocenie Izby, zamawiajgcy nie wykazat, ze dokonany
przez niego opis przedmiotu zamowienia pozwala na ztozenie oferty przez wykonawcow oferujgcych
produkty inne niz referencyjne, tj. produkty rownowazne. Dowody ztoZzone przez zamawiajgcego
polegajgce na oswiadczeniu projektanta wraz z zatgczeniem wydrukowanych z Internetu kart
katalogowych trzech producentow nie byty wystarczajgce do przyjecia twierdzenia, ze dokumentacja
zamawiajgcego dopuszcza rozwigzania rownowazne. Dlatego tez Izba, dowody ztozone przez
zamawiajqgcego uznata za niewystarczajqce, niepotwierdzajgce okolicznosci, na ktdre zostaty ztozone.
Odwotujgcy, w kontrze do dowodow zamawiajgcego, ztozyt trzy bloki dokumentow wraz

Z podsumowaniem, ktére stanowity wyliczenia parametrow swietinych oferowanych przez trzech réznych
producentdw opraw (co istotne tozsamych trzech producentdw, na ktére wskazywat w swoim dowodzie
zamawiajgcy), z ktorych w sposob nie budzqcy wgtpliwosci wynika, ze opisany przez zamawiajgcego
sposdb rdwnowaznosci uniemozliwia ztoZenia oferty przez wykonawce chcgcego zaoferowac rozwiqzanie
réwnowazne. Izba uznata ten dowdd odwotujgcego za miarodajny i przesqdzajqgcy zasadnos¢
podhniesionych zarzutéw odwotania. Co istotne zamawiajqcy na rozprawie nie byt w stanie zaprzeczy¢
wynikom analiz przedstawionych przez odwotujgcego, co jednoznacznie wskazuje na wadliwos¢
dokonanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia.

W wyniku powyZszego Izba stwierdzita, Ze zamawiajgcy dokonujqc takiego opisu naruszyt zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcdw oraz proporcjonalnosci.

Praktyka kontroli

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 19 sierpnia 2021 r., znak: KU/100/21, w sprawie
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego majacego za przedmiot modernizacje instalacji
do sortowni odpaddw — dostawe i montaz maszyn. Z informacji o wyniku kontroli:

W trakcie prowadzonej kontroli, pismem z dnia 21.07.2021 r. zamawiajgcy poproszony zostat m.in.

o0 udzielenie wyjasnien poprzez wskazanie, czy opisat przedmiot zamdwienia w sposob, o ktérym mowa
w art. 101 ust. 4 ustawy Pzp? Jesli tak, czy dopuscit rozwigzania rownowazne opisywanym, zgodnie

Z ww. przepisem?

Odpowiadajgc na ww. pytanie, w pismie z dnia 28.07.2021 r. zamawiajqgcy wskazat, iz: ,,Szereg elementow
przedmiotu zamowienia zostato opisane w sposoéb okreslony w art. 101 ust. 4 PZP. Dla wszystkich
kluczowych elementdéw przedmiotu zamdwienia dopuszczono wyraZnie zastosowanie rozwigzan
rownowaznych. W kilku miejscach opis szczegétowych, nieistotnych z punktu widzenia wartosci
zamowienia i konkurencji miedzy wykonawcami, elementow przedmiotu zamdwienia nie zawiera wyrazéw
Llub rownowazny". Dotyczy to: krqznikow i przygotowania powierzchni do malowania (str. 144),
oswietlenie i instalacje uziemiajgco - odgromowe (str. 210), sieci i instalacje teletechniczne (str.217). Byt to
wynik zwyktej omytki bez praktycznego znaczenia dla ograniczenia konkurencji. Wedtug posiadanych przez
Zamawiajgcego informacji w praktyce powszechnie stosowane na rynku urzqdzenia i rozwigzania spetniajg
wskazane normy i nie wystepuje mozliwos¢ stosowania rozwigzan réwnowaznych. W szczegdlnosci
obowigzek stosowania Polskich Norm dla oswietlenia w miejscu pracy jest obowigzkiem okreslonym w
przepisach prawa powszechnie obowiqzujgcego tj. § 10 ust. 1 rozporzqdzenia Ministra Pracy i Polityki
Socjalnej z 26 wrzesnia 1997 roku w sprawie ogdlnych warunkdéw bezpieczeristwa i higieny pracy. Kwestia
ta nie budzita tez kontrowersji potencjalnych wykonawcdéw. Gdyby wykonawca zwrdcit sie o wyjasnienie w
tym zakresie Zamawiajgcy dokonatby zmiany SWZ poprzez dodanie stow ,,lub réwnowazny", a gdyby
ztozono oferte przewidujgcq dostawe urzgdzen rownowaznych, oferta ta podlegataby ocenie, zgodnie z art.
101 ust. 5i 6 PZP”.

Majgc na uwadze powyzZsze podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z art. 101 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajqgcy
obowigzany jest wskazac, opisujgc przedmiot zamowienia przez odniesienie do norm, ocen technicznych,
specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz
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ust. 3 ustawy Pzp, Zze dopuszcza rozwigzania rdwnowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu towarzyszq
wyrazy , lub réownowazne”.

W tym miejscu nalezy podkreslic, iz zamawiajgcy realizuje obowigzek wynikajgcy z tresci ww. przepisu, gdy
sporzqdza opis w ten sposob, ze przywotanej w opisie konkretnej normie (innemu systemowi referencji
technicznej, itp.) towarzyszy okreslenie ,lub rownowazny”.

Jak wynika z wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego pismem z dnia 28.07.2021 r., ktore znajdujg
odzwierciedlenie w dokumentacji kontrolowanego postepowania, formutujgc opis niektorych elementow
przedmiotu zamowienia poprzez odwotanie sie do norm, zamawiajqcy zaniechat uzycia sformutowania
»lub rownowazny”. PowyzZsze zaniechanie stanowi naruszenie dyspozycji art. 101 ust. 4 ustawy Pzp.

Ww. naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

1.6. Opis dotyczacy robét budowlanych.

W art. 7 pkt 21 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, ze przez roboty budowlane nalezy rozumieé wykonanie
albo zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych. Tym samym ww. definicja podkre$la, iz roboty
budowlane moga zostaé wykonane w jednym z wyzej wymienionych wariantéw.

Nalezy podkresli¢, ze kazdy z ww. dokumentdw powinien zosta¢ sporzadzony w odmienny sposéb,

gdyz dokumentacja projektowa, specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych

oraz program funkcjonalno-uzytkowy stanowig niezalezne od siebie opracowania. Zamawiajgcy
zobowigazany jest przekaza¢ wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia ww. dokumentacje
zawierajacg opis przedmiotu zamdwienia np.: w formie papierowej lub w formie elektronicznej w postaci
plikdw komputerowych w formacie PDF.

W rozporzadzeniu Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20.12.2021 r. w sprawie szczegétowego zakresu

i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych

oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U. z 2021 r. poz. 2454) okresSlono, ze zakres dokumentacji
projektowe] ustala zamawiajacy, biorgc pod uwage tryb udzielenia zamoéwienia oraz wymagania dotyczace
postepowania poprzedzajacego rozpoczecie robdét budowlanych wynikajgce z ustawy z 7.7.1994 r. — Prawo
budowlane (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 682 ze zm.), dalej: ,Prawo Budowlane”.

Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ analize w zakresie procedury, w ktérej bedzie przeprowadzane
postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, jak réwniez warunki, jakie nalezy spetnié
przed zainicjowaniem czynnosci zwigzanych z budowga danego przedsiewziecia.

Opis przedmiotu zamoéwienia w formule ,Wybuduj”

W formule Wybuduj zamawiajacy sporzgdza opis przedmiotu zaméwienia w oparciu o dokumentacje
projektowg oraz specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych. Warto nadmieni¢, ze
w tym wypadku oferta wykonawcy powinna w petni zawiera¢ wymagania, ktére zamawiajacy okreslit
w dokumentacji udostepnionej w toku postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego.

Opis przedmiotu zamodwienia jako projekt budowlany

Warto nadmienié, ze w sytuacji, gdy dana inwestycja wymaga pozwolenia na budowe, zamawiajgcy
powinien przygotowa¢ dokumentacje projektowg w postaci projektu budowlanego, ktéry bedzie zawierat
opis przedmiotu zamowienia. Jednakze, przepisy ustawy Prawo Budowlane wskazujg pewne warunki
formalne, ktore powinien zawierac Projekt budowlany m.in. powinien okresla¢ rodzaj i zakres roboét
budowlanych. Ponadto, jedynie projektant posiadajgcy w wymaganym zakresie uprawnienia moze taki
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projekt sporzadzié. Zgodnie z trescig art. 20 ust. 1 pkt 1a i 1aa ustawy Prawo Budowlane Projektant jest
zobowigzany do zagwarantowania udziatu w opracowaniu projektu budowlanego oséb posiadajgcych
uprawnienia budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalnosci oraz wzajemne skoordynowanie
techniczne wykonanych przez ww. osoby opracowan projektowych, zapewniajgce uwzglednienie
zawartych w przepisach zasad bezpieczenstwa i ochrony zdrowia w procesie budowy, z uwzglednieniem
specyfiki projektu budowlanego, oraz zapewnienie zgodnosci projektu technicznego z projektem
zagospodarowania dziatki lub terenu oraz projektem architektoniczno-budowlanym. W regulacji art. 34
ustawy Prawo Budowlane, a takze przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 34 ust. 6 ustawy
Prawo Budowlane ujeto wymagania dotyczace projektu budowlanego.

Kolejnym opracowaniem sktadajgcym sie na dokumentacje projektows jest projekt wykonawczy.
Omawiany projekt bedzie pomocny do opracowania przedmiaru robét, kosztorysu inwestorskiego, zapiséw
oferty wykonawcy, a nastepnie wykonania czynnosci budowlanych.

Na projekt wykonawczy sktadajg sie pewne opracowania techniczno-graficzne, ktdre to przedstawiaja
rysunki w wymagane;j skali, a takze pisemne uzasadnienie w zakresie czesci obiektu, rozwigzan budowlano-
konstrukcyjnych i materiatowych, szczegétow architektonicznych oraz urzadzen budowlanych, sieci
uzbrojenia terenu, instalacji i wyposazenia technicznego. Celem sporzadzenia projektu wykonawczego jest
zorganizowanie terenu pod budowe tj.: rozpoczecie robot budowlanych zwigzanych ze stworzeniem
kompletnych obiektéw budowlanych lub ich czesci oraz robdt w zakresie inzynierii lgdowej i wodnej,
wiacznie z robotami wykonczeniowymi w zakresie obiektéw budowlanych; czynnosci w zakresie instalacji
budowlanych; robét zwigzanych z zagospodarowaniem terenu. Zamawiajacy sporzadzajac projekt
budowalny jest zobowigzany do wypetnienia warunkéw formalnych.

Opis przedmiotu zamdwienia jako przedmiar robdt

Kolejnym dokumentem stanowigcym réwniez dokumentacje projektowa, a w ktérym zamawiajacy okresla
opis przedmiotu zamowienia jest przedmiar robét. Przedmiar robét przedstawia zakres zaplanowanych
do realizacji czynnosci budowlanych oraz objasnienie o charakterze technicznym, jak nalezy je zrealizowac
na danej inwestycji wraz ze wskazaniem wtasciwych specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych, a takze z obliczeniem i zestawieniem liczby jednostek przedmiarowych robét
podstawowych.

Opis przedmiotu zamodwienia dla przedsiewzied, ktére nie wymagaija wydania decyzji pozwolenia na
budowe

W praktyce budowlanej réwniez wystepujg przedsiewziecia, ktére nie wymagajg uzyskania projektu
budowlanego, w zwigzku z powyzszym dokumentacja projektowa przybiera inng forme np.: planéw,
rysunkéw lub innych dokumentéw umozliwiajgcych jednoznaczne okreslenie rodzaju i zakresu robét
budowlanych podstawowych oraz uwarunkowan i doktadnej lokalizacji ich wykonywania, przedmiaru
roboét, projektédw, pozwolen, uzgodnien i opinii wymaganych odrebnymi przepisami.

Opis przedmiotu zamdwienia jako Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych

Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych réwniez petnig funkcje opisu przedmiotu
zamowienia, lecz nalezy je odrézni¢ od dokumentacji projektowej. Ww. specyfikacje w swojej tresci
zawierajg zakres wymagan, ktore wskazujg na standardy i jakosci realizacji robét, metode wykonania robét
budowlanych, specyfike wyrobéw budowlanych oraz analize odpowiedniego przeprowadzenia
poszczegdlnych robdt. Zawartosé specyfikacji sporzagdzana jest w odniesieniu do stopnia ztozonosci robét
budowlanych. Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych zawierajg réwniez
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét o charakterze podstawowym, rodzaje robét zgodnie

z zachowang systematyka lub grupa robét.

Opis przedmiotu zamoéwienia w formule ,Zaprojektuj i wybuduj”

34



Program funkcjonalno-uzytkowy jest niezmiernie istotnym dokumentem do sporzadzenia opisu
przedmiotu zamodwienia w formule ,,Zaprojektuj i wybudu;j”.

Opis przedmiotu zamodwienia jako Program funkcjonalno—uzytkowy

Majac na uwadze tresé art. 103 ust. 2 i 3 ustawy Pzp program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis
zadania budowlanego, w ktdrym podaje sie przeznaczenie ukoriczonych robdt budowlanych oraz stawiane
im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

W programie funkcjonalno-uzytkowym zamawiajgcy wyszczegdlnia przewidywane koszty przysztych
czynnosci projektowych i budowlanych, sporzgdzenia oferty m.in. w zakresie wyliczenia ceny oferty.

W ponizszej uchwale Krajowa Izba Odwotawcza przedstawita opinie, jakg tres¢ powinien zawieraé program
funkcjonalno—uzytkowy oraz w jakim przypadku winien by¢ sporzadzony:

Istotne znaczenie dla prawidtowej realizacji zamowienia, udzielanego w formule «zaprojektuj i wybuduj»
ma jednak takie sporzqdzenie programu funkcjonalno-uzytkowego, ktory jest jedynym wyrazem potrzeb
Zamawiajgcego, aby z jego czesci opisowej wynikato mozliwie jak najdoktadniejsze opisanie potrzeb,
wymogow i oczekiwar zamawiajgcego. Wytyczne w zakresie elementow niezbednych, ktére winny znalez¢
sie w programie funkcjonalno-uzytkowym, znajdujq sie w § 18 DokProjRobBudR. Przepis ten stanowi
bezposrednie nawigzanie do art. 31 ust. 2 PZP z 2004 r. [obecnie art. 103 ust. 2 PZP], poprzez
uszczegotowienie, co musi zawierac czes¢ opisowa programu funkcjonalno-uzytkowego, a wiec czesc, ktora
de facto stanowi opis przedmiotu zamdwienia w postepowaniu. Wskazane w § 18 DokProjRobBudR
elementy czesci opisowej, zostaty uznane przez prawodawce za wystarczajgce do wtasciwego okreslenia
przedmiotu zamowienia, tj. w sposéb umozliwiajgcy wykonawcom przygotowanie oferty uwzgledniajgcej
oczekiwania zamawiajgcego. W zakresie dotyczgcym opisowej czesci programu funkcjonalno-uzytkowego
ma zastosowanie rowniez ogdlna zasada wynikajgca z art. 29 ust. 1 i 2 PZP2004 [obecnie art. 99 ust. 1i 4
PZP], z ktérej wynika, Ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujqcy, za
pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresler, uwzgledniajqgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty oraz, Ze przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac w sposéb, ktory mégtby utrudniac uczciwg konkurencje.?®

W tym miejscu warto réwniez przytoczyé wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra zajeta w nim stanowisko
w zakresie charakteru tego dokumentu oraz dopuszczalnosci dokonywania zmian zapiséw programu
funkcjonalno—uzytkowego przed dniem, w ktédrym nastgpi otwarcie ofert ztozonych w postepowaniu:

PFU stanowi istotny, wrecz zasadniczy dokument opisujqcy przedmiot zamdwienia w przedmiotowym
postepowaniu. Zatgcznik ten, tak jak cata SIWZ, jest wigzgcym dokumentem w postepowaniu.
Zamawiajqcy nie jest uprawniony uznac na etapie oceny ofert, ze niektdre elementy PFU nie obowiqzujq.
Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Wszelkie konieczne zmiany w tresci PFU powinny by¢ dokonane przez Zamawiajgcego przed
terminem sktadania ofert.3°

Zgodnie z trescig art. 103 ust. 2 ustawy Pzp, gdy zatozeniem jest zrealizowanie przez wykonawce
przedmiotu zamowienia w formule ,,Zaprojektuj i Wybuduj”, opis przedmiotu zamowienia sporzadzany jest
na podstawie Programu Funkcjonalno—Uzytkowego, tj. PFU. W rezultacie, wykonawcy sg zobowigzani do
sktadania ofert zgodnie z wymaganiami w petni odpowiadajgcymi zapisom PFU m.in. w odniesieniu do
jakosci i funkcjonalnosci. Nalezy miec rowniez na uwadze, iz specyfika tego rodzaju inwestycji polega

na powierzeniu wykonawcom opracowania dokumentacji projektowej, a nastepnie po jego sporzadzeniu
beda dokonywane czynnosci budowlane.

2% Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO/KD 42/18.
3% \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2018 r., sygn. akt KIO 880/18.
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Opis przedmiotu zaméwienia w formule ,,Zaprojektuj i Wybuduj” posiada wytacznie charakter ogdlny.
Tym samym, wiele elementdw sktadajgcych sie na jego realizacje zostanie skonkretyzowanych dopiero
na etapie przygotowania koncepcji czy tez prac projektowych. Powyisze z jednej strony daje wiekszg
swobode wykonawcy w zakresie doboru zastosowanych przez niego rozwigzani. Natomiast, po stronie
zamawiajacego istnieje obowigzek stworzenia jednoznacznych i wyczerpujgcych postanowien SWZ,

w tym PFU oraz wytycznych. Nalezy podkresli¢, ze wykonawcy powinni opierac sie na wytycznych, ktére
zostaty ujete w dokumentach przygotowanych i przekazanych w toku postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego. Tym samym, w sytuacji, gdy wykonawca oprze sie na wszelkich koncepcjach
wskazanych w dokumentach, jego oferta pozostaje w zgodzie z warunkami zamowienia.

Nie nalezy jednak pomijaé faktu, ze specyfika inwestycji w oparciu o ,,Zaprojektuj i Wybuduj” sprowadza
sie do powierzenia wykonawcom opracowania dokumentacji projektowej po zawarciu umowy, a zatem
dokumentacja projektowa nie istnieje na etapie przeprowadzania czynnosci zwigzanych z oceng ofert
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie o udzielenie zamdwienia powinien mie¢ na uwadze fakt,
iz szczegétowe rozwigzania w zakresie czynnosci niezbednych do wykonania w kontekscie poszczegdlnych
obiektéw wynika¢ beda z opracowanej przez wykonawce dokumentacji projektowej.

Oznacza to, iz dokumentacja przygotowana przez zamawiajgcego, ktéra przedstawia opis przedmiotu
zamowienia dla inwestycji w trybie ,Zaprojektuj i Wybuduj” nie powinna by¢ w zadnym wypadku
traktowana jako wigzace Zrédto wiedzy w zakresie spoczywajgcego na wybranym wykonawcy
zobowigzania. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze w omawianym przypadku zamawiajgcy nie posiada
mozliwosci, aby precyzyjnie wymienié czynnosci sktadajgce sie na zamkniety katalog prac, co jest
konsekwencja formuty ,,Zaprojektuj i wybudu;j”.

Majac na uwadze powyizsze, kazdy z wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia w formule
,Zaprojektuj i Wybuduj” moze zdecydowac sie na odmienne zatozenia projektowe. Jednakze nalezy mie¢
na uwadze fakt, iz rozwigzania projektowe okreslone przez wykonawce w zadnym wypadku nie moga
by¢ dowolnie wybrane na etapie sktadania oferty, gdyz w postepowaniu zaistniatby stan braku
,porownywalnosci ofert”. Koncepcje projektowe przedstawione w ofercie wykonawcy w ramach formuty
,Zaprojektuj i Wybuduj” muszg by¢ poparte zapisami zawartymi w dokumentach zamdwienia, na ktére
sktada sie m.in. Program Funkcjonalno-Uzytkowy oraz wytyczne branzowe. Natomiast, zamawiajgcy
zobowigzany jest do sporzgdzenia w sposéb przejrzysty opisu parametréw w PFU oraz wytycznych, ktére
w zadnym wypadku nie powinny zosta¢ pominiete, ani zmienione przez wykonawce. Ponadto, wykonawca
zobowigzany jest do zawarcia w swojej ofercie wszelkich zatozen wskazanych przez zamawiajgcego w
Opisie Przedmiotu Zaméwienia.

W wyroku z dnia 15 kwietnia 2024 r., sygn. akt KIO 1003/24, Krajowa lzba Odwotawcza odniosta sie do
kwestii charakteru tresci materiatéw udostepnianych przez Zamawiajgcego w formule ,Zaprojektuj i
Wybuduj”, a takze zatozen projektowych wskazanych w ofertach przez Wykonawcow: Wracajqc jeszcze raz
do argumentu zastosowanej przez zamawiajgcego w postepowaniu formuty ,,zaprojektuj i wybuduj”,
mozna byfo stwierdzi¢, Ze mogq powstac rézne, konkurujgce wzgledem siebie koncepcje wykonania
zamowienia. Tym samym stanowisko zaprezentowane przez odwotujgcego nie byto wiec jedynym
mozliwym do rozwazenia, a na pewno nie mozna byto nada¢ mu prymatu wzgledem innych koncepcji. (...)
Ponadto Koncepcja Programowa zgodnie z postanowieniami PFU oraz odpowiedzig na pytanie udzielong w
ramach wyjasnien z dnia 27 pazdziernika 2023 r., nie byta dokumentem wigzgcym (poza posadowieniem
ekrandéw — PFU 1.2 ppkt 4). Wykonawcy otrzymali Koncepcje Programowq jedynie w celach poglgdowych i
mogli jg wykorzystac oraz interpretowac na wtasne ryzyko, a rozwigzania projektowe przyjete w Koncepcji
Programowej nie byty obligatoryjne (np. w zakresie konstrukcji obiektow). Tym samym zafozenia zawarte
w odwotaniu odnoszgce sie do jakichkolwiek rozwiqzan projektowych zawartych w Koncepcji Programowej
jako rozwigzan wigzgcych dla wykonawcow nalezato uznaé za nieprawidfowe.
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Zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze, iz wybér formuty realizacji zamdwienia publicznego wptywa na
etap realizacji zamdwienia, jak réwniez etap przygotowania ofert przez potencjalnych wykonawcéw. W
przypadku zamdwien, w ktdrych roboty budowlane majg zosta¢ zrealizowane w formule ,Zaprojektuj i
Wybuduj” zakres informacji o przysztej inwestycji, jaki otrzymuje wykonawca od zamawiajacego dotyczacy
opisu przedmiotu zamowienia, jest znacznie ograniczony w poréwnaniu do opracowywanego w formule
,Wybuduj”. Opierajac sie na powyzszym, nalezy stwierdzi¢, ze zatozenia planowanej inwestycji w formule
»,Zaprojektuj i Wybuduj” sg opracowane w odmiennych warunkach niz dla formuty , Wybuduj”.

2. Badanie zgodnosci ofert z przyjetym opisem przedmiotu zamdwienia.
2.1. Przedmiotowe $rodki dowodowe.

W dziale Il rozdziale 1 oddziale 5 ustawy Pzp zawarto przepisy dotyczace mozliwosci zgdania przez

zamawiajacego przedtozenia przez wykonawcoéw przedmiotowych srodkéw dowodowych. Dyspozycja

art. 104 - 106 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje, iz zawarcie w dokumentacji postepowania wymogu

przedtozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych nalezy do decyzji zamawiajacego, podobnie jak

zakres tych dowoddw, chociaz podlega pewnym ograniczeniom wskazanym w art. 104 ust. 6 oraz art. 106

ustawy Pzp. Do katalogu przedmiotowych $rodkéw dowodowych zaliczamy:

1. etykiety, o ktérych mowa w art. 104 ustawy Pzp,

2. certyfikaty wydane przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan przeprowadzonych
przez te jednostke, o ktérych mowa w art. 105 ustawy Pzp,

3. inne niz wskazane w art. 104 i 105 ustawy Pzp przedmiotowe $rodki dowodowe, jezeli sg niezbedne
do przeprowadzenia postepowania.

Funkcja przedmiotowych srodkéw dowodowych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
jest potwierdzenie, ze oferowane przez wykonawce dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja
okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Stosownie do art. 106 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, zamawiajgcy moze zgdac przedtozenia przez wykonawce przedmiotowych srodkéw dowodowych
tylko wtedy, gdy sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania oraz sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Ponadto, zagdanie przedmiotowych srodkéw dowodowych musi uwzglednia¢ zasade
proporcjonalnosci oraz nie moze prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow.

Ad 1. Stosownie do art. 104 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez etykiete nalezy rozumie¢ kazdy dokument, w tym
zaswiadczenie lub poswiadczenie, ktéry potwierdza, ze obiekt budowlany, produkt, ustuga, proces

lub procedura spetniajg wymagania konieczne do uzyskania etykiety. Zatem, etykieta jest dokumentem
potwierdzajagcym, ze dany obiekt budowlany, produkt, ustuga, proces lub procedura spetnia okreslone
standardy technicznie, jakosciowe, Srodowiskowe, czy tez spoteczne, ktére warunkujg przyznanie

tej etykiety przez podmiot do tego uprawniony.

Etykieta moze znalez¢ zastosowanie zaréwno przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamdwienia, opisu
kryteriéw oceny ofert lub w wymaganiach zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia. Nalezy
zaznaczy¢, iz o ile sama etykieta opisu przedmiotu zamdéwienia nie stanowi, to jej przywotanie

w dokumentach zaméwienia moze utatwic przygotowanie opisu oraz zidentyfikowanie produktéw,
proceséw, ktdre zawieraja wymagane przez zamawiajgcego cechy.

Etykieta w rozumieniu art. 104 ust. 2 ustawy Pzp stanowi transpozycje do krajowego porzadku prawnego
art. 43 dyrektywy klasycznej. W motywie 75 preambuty ww. dyrektywy przywotano jeden typ etykiet,

tj. europejskie oznakowanie ekologiczne, ekoetykiety krajowe i miedzynarodowe. W tym kontekscie nalezy
wskazaé, iz kilkanascie przyktadéw etykiet ekologicznych i spotecznych zostato zawartych w publikacji
Urzedu Zaméwien Publicznych pn. Zrdwnowazone zamdwienia publiczne. Aspekty spoteczne i
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Srodowiskowe w procedurze udzielania zamdwienia w swietle nowelizacji ustawy Prawo zamdwien
publicznych.3?

Zgodnie z art. 104 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze ustanowié obowigzek legitymowania sie przez
wykonawce posiadaniem okreslonej etykiety w kazdym zamowieniu, w ktdrym wystepujg szczegdlne cechy
srodowiskowe, spoteczne lub inne, czyli przy tzw. zamdwieniach zréwnowazonych. Nie ulega watpliwosci,
iz etykieta powinna odnosi¢ sie wtasnie do tych szczegdlnych cech zamowienia, dlatego w przypadku

gdy wskazana w opisie przedmiotu zamowienia etykieta okresla wiekszg ilos¢ cech niz sg przez
zamawiajgcego wymagane w danym postepowaniu to zamawiajacy wskazuje poszczegdlne wymagania tej
etykiety, ktore s dla niego istotne.

Nalezy zaznaczy¢, iz art. 104 ust. 1 ustawy Pzp uzaleznia mozliwos$¢ zadania od wykonawcy okreslonej
etykiety, w celu wykazania zgodnosci oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganymi
cechami, od tacznego spetnienia nastepujgcych przestanek:

1) wymagania etykiety mogg dotyczy¢ wytgcznie kryteriow, ktdre sg zwigzane z przedmiotem zamowienia
i s3 odpowiednie dla okreslenia cech robét budowlanych, dostaw lub ustug bedacych przedmiotem
tego zamodwienia. Pod pojeciem ,wymagan etykiet” nalezy rozumieé¢ wymogi, ktére dany obiekt
budowlany, produkt, ustuga, proces lub procedura muszg spetnia¢, by uzyskaé dang etykiete. Powyzszy
przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek by wybrana jako przedmiotowy srodek dowodowy
etykieta byta nie tylko zwigzana z opisem przedmiotu zamdwienia, ale réwniez odpowiednia dla
potwierdzenia oczekiwanych przez zamawiajgcego cech przedmiotu zamoéwienia;

2) wymagania etykiety sg oparte na obiektywnie mozliwych do sprawdzenia i niedyskryminujacych
kryteriach, co oznacza, ze kazdy wykonawca po spetnieniu niedyskryminujacych kryteriéw bedzie mégt
legitymowac sie takg etykieta. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ zgdanie takiego przedmiotowego
Srodka dowodowego, ktory preferuje jakikolwiek produkt badz grupe produktéw, bez jednoczesnego
wystgpienia obiektywnych przestanek uzasadniajgcych zastosowanie takich wymagan, np. zagdanie
przez zamawiajgcego dokumentu przyznawanego wytgcznie produktom pochodzgcym z konkretnego
regionu lub etykiety, ktérej kryteria uzalezniajace jej przyznanie preferujg lub dyskryminujg okreslone
obiekty budowlane, produkty, ustugi, procesy lub procedury;

3) wymagania etykiety sg opracowywane i przyjmowane w drodze otwartej i przejrzystej procedury,

w ktdrej moga uczestniczy¢ wszystkie zainteresowane podmioty, w tym podmioty nalezace
do administracji publicznej, konsumenci, partnerzy spoteczni, producenci, dystrybutorzy oraz
organizacje pozarzgdowe;

4) etykiety oraz wymagania etykiety sg dostepne dla wszystkich zainteresowanych stron. Powyzszy
warunek stanowi rozszerzenie zasady otwartosci i przejrzystosci zawartej w art. 104 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, bowiem dotyczy nie tylko procesu przygotowania etykiety i jej wymagan, ale réwniez procesu jej
upowszechniania. Zatem, dopuszczalne jest zgdanie takiej etykiety, ktérej wymagania (do jej uzyskania)
sg dostepne dla wszystkich zainteresowanych podmiotéw;

5) wymagania etykiety sg okreslane przez podmiot trzeci, na ktory wykonawca ubiegajacy sie o etykiete
nie moze wywieraé decydujgcego wptywu. Powyzsza przestanka dotyczy gwarancji bezstronnosci
przy uzyskiwaniu przez wykonawce danej etykiety. Pojecie ,,dominujgcego wptywu” nalezy rozumieé
podobnie jak przy art. 4 pkt 3 i art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé, iz w przypadku, gdy dana etykieta spetnia przestanki zawarte w art. 104
ust. 1 pkt 2-5 ustawy Pzp, ale okresla réwniez wymagania niezwigzane z przedmiotem zamdwienia,

to zamawiajgcy nie moze zgdac tej etykiety. Jak wskazuje art. 104 ust. 6 ustawy Pzp, w takim przypadku
zamawiajacy moze opisa¢ przedmiot zamowienia przez odestanie do tych wymagan etykiety lub, w razie
potrzeby, do tych jej czesci, ktore sg zwigzane z przedmiotem zamowienia i s3 odpowiednie dla okreslenia
cech zamawianych robét budowlanych, dostaw lub ustug. Zatem, zamawiajgcy moze przywotaé w opisie

31 Kom.: publikacja dostepna na stronie internetowej Urzedu: https://www.gov.pl/web/uzp/publikacje-z-obszaru-spolecznych-zamowien-
publicznych2 w zaktadce Aspekty spoteczne w nowym Prawie Zamdwieri Publicznych.
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przedmiotu zamdwienia taka etykiete wytacznie informacyijnie, tj. ze wskazaniem, ktére wymagania objete
jej zakresem nie majg zastosowania. W takiej sytuacji wykonaweca nie jest zobowigzany wykaza¢ w ofercie
posiadania takiej etykiety, chociaz moze to uczyni¢, gdyz potwierdzajac jej posiadanie, potwierdza
réwnoczesnie spetnienie tych jej wymagan, ktére sg istotne dla zamawiajgcego w danym postepowaniu.

Przedmiotowe $rodki dowodowe, w tym etykiete, wykonawca jest zobowigzany zataczy¢ do oferty (art.
107 ust. 1 ustawy Pzp). Z uwagi na rézne sposoby oznakowania produktow i ustug, poprzez zatgczenie
etykiety do oferty nalezy rozumie¢ zamieszczenie w tresci oferty informacji o posiadaniu przez obiekt
budowlany, produkt, ustuge, proces lub procedure stosownej etykiety, przy zapewnieniu zamawiajgcemu
mozliwosci zweryfikowania tych danych, np. na stronie internetowej wystawcy etykiety.

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie z art. 104 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli wymagana jest okreslona etykieta,
zamawiajacy akceptuje wszystkie etykiety potwierdzajace, ze dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
spetniajg rownowazne wymagania okreslonej przez zamawiajacego etykiety. Zatem, zamawiajgcy nie moze
poprzez postawienie wymogu przedtozenia okreslonej etykiety prowadzi¢ do dyskryminacji produktéw

i ustug oznaczonych innymi etykietami, jezeli te produkty i ustugi zostaty oznaczone etykietami
rownowaznymi. Powyzszy przepis umozliwia wykonawcy wykazanie za pomocg etykiet innych niz
okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia, ze oferowane roboty budowlane, ustugi lub dostawy spetniajg
wymagania zamawiajgcego, takze zamawiajacy moze samodzielnie poda¢ w dokumentach zamdwienia
jaka etykiete uwaza za réwnowazng. Ponadto, stosownie do art. 104 ust. 5 ustawy Pzp, w przypadku gdy
wykonawca z przyczyn od niego niezaleznych nie moze uzyskac okreslonej przez zamawiajgcego etykiety
lub réwnowaznej etykiety, zamawiajacy, w terminie przez siebie wyznaczonym, akceptuje inne
odpowiednie przedmiotowe srodki dowodowe, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta,

o ile dany wykonawca udowodni, ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktére majg zostaé przez niego
wykonane, spetniajg wymagania okreslonej etykiety lub okreslone wymagania wskazane przez
zamawiajgcego.

W opisanym przypadku nie wystgpig zatem podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

Aby mdc skorzystaé z uprawnienia okreslonego w art. 104 ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca musi wykaza¢,
Ze nie moze uzyskaé wymaganej etykiety z przyczyn od niego niezaleznych. Taka informacja powinna
znalez¢ sie w tresci ztozonej oferty. Nastepnie, zamawiajacy wyznacza wykonawcy termin na przedtozenie
innych odpowiednich srodkéw dowodowych, np. specyfikacji technicznej producenta, przy czym ustawa
nie zakazuje zamawiajgcemu wskazania, jakie inne dokumenty przedmiotowe zostang przez niego
zaakceptowane. Przedtozone przez wykonawce inne przedmiotowe srodki dowodowe muszg potwierdzaé,
ze roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktére majg zostaé przez wykonawce wykonane, spetniaja
wymagania zawartej w opisie przedmiotu zamdwienia etykiety lub okreslone wymagania wskazane przez
zamawiajacego, w tym te zawarte w wezwaniu. W przypadku braku udowodnienia, ze roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, ktére majg zostaé przez niego wykonane, spetniajg wymagania okres$lonej etykiety
lub okreslone wymagania wskazane przez zamawiajgcego, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Ad 2. Kolejnymi wymienionymi w ustawie Pzp przedmiotowymi srodkami dowodowymi sktadanymi w celu
potwierdzenia zgodnosci oferowanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami

lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamdwienia sg certyfikaty wydane przez jednostke oceniajaca zgodnosc¢ lub
sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke. Uprawnienie zamawiajgcego do zgdania
ww. dowoddw zawarto w tresci art. 105 ust. 1 ustawy Pzp. Warunkiem skorzystania z mozliwosci zgdania
przedtozenia przez wykonawcéw certyfikatu lub sprawozdania z badan jest dokonanie przez
Zamawiajgcego stosownego opisu: wymagan, cech lub kryteriow dla opisu przedmiotu zamowienia,
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kryteriéw oceny ofert, badZz wymagan zwigzanych z realizacja, ktére te Srodki dowodowe maja
potwierdzac. Zatem, za niedopuszczalne nalezy uznaé zadanie tych srodkéw dowodowych od wykonawcéw
w okolicznosciach, gdy nie wskazano w sposdb przejrzysty, jakie cechy, kryteria, wymagania — majg one
potwierdzac.

Stosownie do art. 105 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez jednostke oceniajaca zgodnos¢ rozumie sie jednostke
wykonujaca dziatania z zakresu oceny zgodnosci, w tym kalibracje, testy, certyfikacje i kontrole,
akredytowang zgodnie z rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9
lipca 2008 r. ustanawiajgcym wymagania w zakresie akredytacji i uchylajgcym rozporzadzenie (EWG) nr
339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30). W art. 2 pkt 12 i 13 ww. rozporzadzenia wskazano, ze
jednostka oceniajgca zgodnos¢ to jednostka, ktéra wykonuje czynnosci z zakresu oceny zgodnosci, w tym
wzorcowanie, badanie, certyfikacje i inspekcje, przy czym poprzez ocene zgodnosci nalezy rozumie¢ proces
wykazujacy, czy zostaty spetnione okreslone wymagania odnoszgce sie do produktu, procesu, ustugi,
systemu, osoby lub jednostki. Polskimi jednostkami spetniajgcymi powyzsze wymagania sg podmioty ujete
w wykazie Polskiego Centrum Akredytacji — paristwowej osoby prawnej nadzorowanej przez ministra
wiasciwego do spraw gospodarki. Nalezy zaznaczy, iz Polskie Centrum Akredytacji jest jedyna krajowa
jednostka akredytujgcg wskazang wprost w ww. rozporzadzeniu, a wiec jest to jedyny podmiot
upowazniony do akredytacji jednostek oceniajacych zgodnos¢ na podstawie tego rozporzadzenia. W mysl|
art. 2 pkt 10 ww. rozporzadzenia, Polskie Centrum Akredytacji dokonujgc akredytacji jednostek
oceniajacych zgodnosé, poswiadcza, ze te jednostki spetniajg wymagania okreslone w normach
zharmonizowanych oraz wszelkie dodatkowe wymagania, w tym takze okreslone w odpowiednich
systemach sektorowych konieczne do realizacji czynnosci zwigzanych z oceng zgodnosci.

Nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku gdy zamawiajgcy wymaga ztozenia certyfikatéw wydanych przez
okreslong jednostke oceniajgcy zgodnosé, zamawiajgcy zobowigzany jest rowniez akceptowac certyfikaty
wydane przez inne rGwnowazne jednostki oceniajgce zgodnos$é. Uzyte w art. 105 ust. 3 ustawy Pzp pojecie
»certyfikaty” nalezy utozsamiac z kazdym zaswiadczeniem wydanym przez uprawniong jednostke
oceniajacg zgodnosé, a nie tylko z certyfikatami sensu stricto. Zatem, zamawiajagcy moze zgda¢ w
dokumentacji zamoéwienia przedtozenia przez wykonawce konkretnego zaswiadczenia
(certyfikatu/sprawozdania z badan) wydanego przez wskazang imiennie jednostke, jednakze wykonawca
moze w miejsce wymaganego przez zamawiajacego dokumentu przekaza¢ certyfikat lub sprawozdanie z
badan wydane przez inng jednostke oceniajgcy zgodnos$é w rozumieniu rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajagcym wymagania w zakresie
akredytacji i uchylajgcym rozporzadzenie (EWG) nr 339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30). W
takim przypadku, zamawiajacy nie dokonuje oceny réwnowaznosci certyfikatu lub sprawozdania z badan,
tylko akceptuje od wzgledem formalnym taki dokument. Zatem, mamy tutaj do czynienia z odmienng
procedurg niz przy etykietach (art. 104 ustawy Pzp) i normach (art. 101 ustawy Pzp). Powyzsze wynika z
faktu, iz rbwnowazne w rozumieniu art. 105 ust. 3 ustawy Pzp s3 jednostki oceniajgce zgodnosé, a nie
same certyfikaty i sprawozdania z badan. Krajowe jednostki oceniajgce zgodnos¢ zostaty ujete w wykazie
dostepnym na stronie internetowej Polskiego Centrum Akredytacji, natomiast do wykazu jednostek
oceniajacych zgodnosé z innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej mozna dotrzeé za posrednictwem
strony internetowej European Co-operation for Acreditation — organizacji zrzeszajgcej krajowe jednostki
akredytacyjne panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

Stosownie do art. 105 ust. 4 ustawy Pzp, wykonawca moze ztozy¢ inne przedmiotowe srodki dowodowe
niz te, o ktérych mowa w ust. 1i 3, jezeli z przyczyn obiektywnych wykonawca nie ma dostepu do
certyfikatow lub sprawozdan z badan ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie. W takim
przypadku zamawiajgcy ma obowigzek akceptowania tych innych dowodoéw, pod warunkiem, ze dany
wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub ustugi spetniaja
wymagania, cechy lub kryteria okreslone w opisie przedmiotu zamoéwienia lub kryteriéw oceny ofert, lub
wymagania zwigzane z realizacjg zamodwienia. Preferowanym $rodkiem dowodowym wynikajgcym z art.
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105 ust. 4 ustawy Pzp jest dokumentacja techniczna producenta, jednakze wykonawca moze przedtozy¢
réwniez inne dokumenty potwierdzajace, ze realizowane przez wykonawce roboty budowlane, dostawy
lub ustugi spetniajg wymagania zamawiajgcego. Nalezy zaznaczy¢, iz wytacznie w wyjgtkowych sytuacjach
zamawiajacy moze uznac oswiadczenie wykonawcy (producenta) jako réwnowazne certyfikatowi lub
sprawozdaniu z badan jednostek oceniajgcych zgodnos$é w rozumieniu art. 105 ust. 2 ustawy Pzp. Jak
wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 marca 2016 r., sygn. akt KIO 248/16, w
przywotanym postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy odwotat sie do przepiséw Rozporzqdzenia w sprawie
deklarowania zgodnosci. Rozporzqdzenie to zawiera legalng definicje krajowego certyfikatu zgodnosci.
Zgodnie z § 2 ust. 3 krajowy certyfikat zgodnosci to dokument wymagany do wydania krajowej deklaracji
zgodnosci, wydany w trakcie oceny zgodnosci przez akredytowangq jednostke certyfikujgcqg wyroby,
potwierdzajgcq, ze wyréb budowlany i proces jego wytwarzania sq zgodne ze specyfikacjq technicznq tj.
Polskq Normgq wyrobu, niemajgcq statusu normy wycofanej lub aprobatq techniczng. Dalej w § 7
przywotanej regulacji ustawodawca okreslit wymagania co do tresci certyfikatu. Z kolei w § 4
przywotanego rozporzqdzenia ustawodawca wskazat, ze producent wyrobu budowlanego poprzez
wystawienie krajowej deklaracji zgodnosci oSwiadcza, na swojq wytqgczng odpowiedzialnosé, ze wyrob jest
zgodny ze specyfikacjq technicznq. Nie ulega wiec, w ocenie Izby, wgtpliwosci, ze ustawodawca w
Rozporzgdzeniu w sprawie deklarowania zgodnosci postuguje sie dwoma odmiennymi rodzajami
dokumentdw (tj. krajowa deklaracja zgodnosci oraz krajowy certyfikat zgodnosci). Nie ulega rowniez, w
ocenie Izby, wqtpliwosci, ze w pkt 7.4.5 SIWZ Zamawiajqcy odwotat sie wytgcznie

do jednego w powyzszych dokumentdw tj. do krajowego certyfikatu zgodnosci. Wynika to z literalnej
wyktadni spornego zapisu. Oznacza to, iz wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢ wraz z ofertq dokument,
ktorego legalna definicja zostata zawarta w Rozporzgdzeniu w sprawie deklarowania zgodnosci. Dokument
ten umozliwia¢ miat oznaczenie oferowanych produktéw znakiem budowlanym. Zapisy wiec SIWZ nie
budzg w ocenie Izby wqtpliwosci interpretacyjnych w powyzszym zakresie.

Dalej rozstrzygniecia wymagato czy krajowa deklaracja zgodnosci moze by¢ uznana za dokument
rownowazny do krajowego certyfikatu zgodnosci. W ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia
rownowaznosci ww. dokumentow, zas sam Odwotujqgcy nie przywotat Zadnych zasadnych argumentdw,
ktore pozwolityby Izbie na przyjecie jego twierdzen za prawdziwe. Wskazacé w tym zakresie nalezy, ze opis
warunkdw udziatu w postepowaniu nie stanowi opisu przedmiotu zamdwieniu, do ktérego ma
zastosowanie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Zadna norma prawna nie naktada na zamawiajgcego zakazu opisu
warunkdw udziatu w postepowaniu poprzez postuzenie sie nazwami wtasnymi czy tez dopuszczenie
mozliwosci powofywania sie na dokumenty rownowazne. Skoro tak, to tym bardziej brak jest przepisu
zobowiqzujgcego zamawiajgcego do okreslenia zasad réownowaznosci. Podkresli¢ jednakze nalezy, ze
racjonalnie dziatajgcy zamawiajgcy powinien wskazac elementy rownowaznosci dopuszczajgc mozliwosc
powotywania sie na dokumenty rédwnowazne na potwierdzenie warunkdw udziatu w postepowaniu.
Zaniechanie w tym zakresie nie stanowi naruszenia przepisow prawa. Jednakze opisanie zasad
réwnowaznosci moze uchroni¢ zamawiajgcych przez zarzutem arbitralnej i nieobiektywnej oceny
dokumentdw sktadanych przez poszczegdlnych wykonawcdw.

Za bezsporne uznac nalezy, ze w omawianym stanie faktycznym Zamawiajqcy zaniechat wskazania
elementdéw réwnowaznosci, poprzestajqgc na stwierdzeniu ,,lub rownowazne”. Jednakze brak okreslenia
tych elementow nie legitymizuje dowolnosci wykonawcdéw w okresleniu parametrow réwnowaznosci,
czego domaga sie Odwotujgcy. Oceniajgc rownowaznos¢ winno sie mie¢ na uwadze przedmiot
zamowienia, uwarunkowania prawne oraz obiektywne potrzeby zamawiajgcego zwigzane z realizacjq
zamaowienia.

Zas Odwotujgcy jako podmiot powotujqcy sie na ré(wnowaznosc ztozonych dokumentow winien wykazac, ze
majgc na uwadze powyzsze elementy, spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
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Jak Izba wskazata powyzej, Rozporzqdzanie w sprawie deklarowania zgodnosci zawiera definicje legalng
krajowego certyfikatu zgodnosci. Wynika z niej m.in. iz certyfikat ten jest wydawany przez akredytowangq
jednostke certyfikujgcqg, a wiec podmiot niezalezny od producenta. Z kolei krajowa deklaracja zgodnosci

to dokument, w ktérym producent oswiadcza na swojg wytgczng odpowiedzialnosé, ze wyrdb jest zgodny
ze specyfikacjq techniczng. Odmiennos¢ podmiotu wydajgcego powyzsze dwa dokumenty stanowi
przeszkode do uznania je za dokumenty réwnowazne. Dokument bowiem rownowazny to dokument
majgcy rowng wartosc, rowne znaczenie. Nie sposob przyjqc, iz deklaracja zgodnosci jest dokumentem
rownowaznym do certyfikatu zgodnosci, w sytuacji, gdy dokument ten wystawiony jest przez producenta,
nie zas przez niezaleznq jednostke zewnetrzng, z czym mamy do czynienia w przypadku krajowego
certyfikatu zgodnosci. Podkresli¢ nalezy za Zamawiajgcym, Ze reduktory bedqce przedmiotem zamdwienia
sq bardzo waznym elementem bezpieczeristwa w dostawie gazu do budynkow. Biorgc pod uwage
przedmiot zamdwienia istotnym z punktu widzenia Zamawiajgcego jest zapewnienie odbiorcom paliwa
gazowego, poprzez stosowanie wysokiej jakosci produktow. Dlatego tez za obiektywnie uzasadniony uznac
nalezy wymdg Zamawiajqgcego legitymowania sie przez wykonawcdw krajowym certyfikatem zgodnosci
wydanym przez niezalezng jednostke akredytowang, ktéra w sposob obiektywny i profesjonalny
potwierdza jakos¢ oferowanych przez wykonawcdow produktow. W omawianym stanie faktycznym przyjecie
rownowaznosci pomiedzy krajowym certyfikatem zgodnosci oraz krajowq deklaracjq zgodnosci
niweczytoby dqgzenie Zamawiajgcego do obiektywnego potwierdzenia jakosci oferowanych produktow. Nie
mozna bowiem przypisac¢ réwnej wartosci, znaczenia dokumentom pochodzgcym od dwdch tak
odmiennych podmiotdw. Przyjecie interpretacji zaproponowanej przez Odwotujgcego stanowitoby réwniez
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu przetargowym. Wszyscy bowiem
wykonawcy, z wyjgtkiem Odwotujgcego, kierujqc sie trescig SIWZ oraz regulacjami prawnymi poniesli
dodatkowe koszty zwigzane z uzyskaniem krajowego certyfikatu zgodnosci, co miato wptyw na ostateczng
cene ztoZonych ofert. Odwotujqcy zas prezentujqgc korzystng dla siebie interpretacje ,,réwnowaznosci”
dokumentdw kosztéw takich unikngt, a tym samym miat mozliwos¢ zmniejszenia w sposéb niezasadny
kosztow realizacji zamdwienia. (...)

Podnoszona przez Odwotujgcego w tresci odwotania prawna niemozliwosé uzyskania krajowego
certyfikatu zgodnosci dla oferowanych reduktorow nie zostata w zaden sposob Izbie wykazana.
Niemozliwos¢ ta nie wynika z zadnego postanowienia Rozporzqdzenia w sprawie deklarowania zgodnosci,
zas jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, mozliwos¢ uzyskania certyfikatu wynika chociazby z art. 6 ust. 3
ustawy o systemie oceny zgodnosci (Dz.U.2015.1918). Twierdzeniom Odwotujgcego zaprzeczajq réwniez
dokumenty ztozone przez pozostatych wykonawcdw w postepowaniu, ktérzy wymagane krajowe
certyfikaty zgodnosci ztozyli. Takq mozliwos¢, w ocenie Izby, ma rowniez Odwotujgcy, jednakze musiatby
poddac swoje produkty i proces ich wytwarzania ocenie jednostki akredytowanej i podnies¢ w zwiqzku z
tym dodatkowe koszty.

Powyisze stanowisko Sad Okregowy w Warszawie przyjat za wtasne, wskazujac, iz nie mozna postawic
znaku rownowaznosci pomiedzy krajowym certyfikatem zgodnosci a krajowg deklaracjg zgodnosci (wyrok
z dnia 10 czerwca 2016 r., sygn. akt XXIIl Ga 502/16).

Z uwagi na powyzsze nalezy podkresli¢, iz mozliwosé przedtozenia rownowaznych przedmiotowych
srodkéw dowodowych tylko wtedy, gdy wykonawca w ofercie wykaze, ze przyczyng braku ztozenia
certyfikatu lub sprawozdania z badan byt brak dostepu do certyfikatéw lub sprawozdan z badan lub brak
mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie, przy czym brak ten nie mogt by¢ przypisany temu
wykonawcy. Zatem, tylko w przypadku wystgpienia obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych brak
mozliwosci dostarczenia zamawiajgcemu zgdanych certyfikatéw lub sprawozdan z badan, wykonawca
bedzie mdgt skorzystac z uprawnienia wymienionego w art. 105 ust. 4 ustawy Pzp.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:
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» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1464/22.

Izba ustalita, iz: odnoszqgc sie do zarzutu 20n Izba stwierdzita, iz podstawa faktyczna zarzutu nie zostata
skorelowana z zgdaniem. Caty wywod Odwotujgcego, poza wskazaniem na obowiqzujqce przepisy

i orzecznictwo, sprowadzat sie do tego, ze Zamawiajqcy nie okreslit, jakich szczegétowych parametréw
wymaga do potwierdzenia danym certyfikatem, a brak skonkretyzowania tych parametrow pozbawia
Odwotujgcego pewnosci co do prawidtowosci przedktadanych na potwierdzenie dokumentéw technicznych
i naraza sie na uznaniowq decyzje Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy nie wnidst o okreslenie przez
Zamawiajgcego parametrow, jakich spetnienie nalezy wykazac certyfikatem/sprawozdaniem, lecz

o0 usuniecie przedmiotowego wymogu. Takie dziatanie nie bytoby jednak uprawnione, poniewaz
Zamawiajgcy w Swietle przepiséw ustawy Pzp ma prawo zqda¢ jako przedmiotowych srodkéw
dowodowych certyfikatow/sprawozdan jednostki potwierdzajgcej zgodnos¢ w celu wykazania, ze
urzqdzenie spetnia okreslone normy (w tym wypadku PN-EN 285 oraz PN-EN ISO 17655-1).

Zgodnie z art. 105 ust. 1 ustawy Pzp w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych robdét budowlanych,
dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia
lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjq zamdwienia zamawiajgcy moze
zqdac od wykonawcow ztozenia certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcq zgodnos¢ lub
sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke. W taki wtasnie sposéb Zamawiajqgcy okreslit
swoje wymaganie: zqdajqc ztozenia certyfikatu lub sprawozdania wykonanego przez uprawniong
zewnetrzng jednostke potwierdzajgcq zgodnosc¢ z ustalonymi wymaganiami. W ocenie I1zby wymadg ten
zostat okreslony w sposob jednoznaczny i precyzyjny, a nadto zgodny z art. 105 ust. 1 ustawy Pzp

i wskazywat, co potwierdzac¢ ma certyfikat/sprawozdanie z badan - zgodnos¢ budowy i dziatania
sterylizatora z normami PN-EN 285 oraz PN-EN ISO 17655-1. Odwoftujqcy nie wskazat, dlaczego powyzsze
nie daje mu mozliwosci ustalenia, co ma by¢ potwierdzone certyfikatem/sprawozdaniem, skoro
Zamawiajqcy odestat w tresci wymagania bezposrednio do dwdch norm. Mozliwos¢ opisania przedmiotu
zamowienia za pomocq norm wynika wprost z art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Brak jest obowigzku
okreslania w takich przypadkach szczegétowych kryteriow réwnowaznosci do powotanych w OPZ norm.
Jednoczesnie wskazac nalezy, Zze zgodnie z art. 101 ust. 5 ustawy Pzp w przypadku gdy opis przedmiotu
zamowienia odnosi sie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemdw referencji
technicznych, zamawiajqgcy nie moze odrzucic oferty tylko dlatego, ze oferowane roboty budowlane,
dostawy lub ustugi nie sq zgodne z normami, ocenami technicznymi, specyfikacjiami technicznymi i
systemami referencji technicznych, do ktdrych opis przedmiotu zamdwienia sie odnosi, pod warunkiem ze
wykonawca udowodni w ofercie, w szczegdlnosci za pomocq przedmiotowych srodkéw dowodowych, o
ktorych mowa w art. 104-107, ze proponowane rozwigzania w réwnowaznym stopniu spetniajq
wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia. Ponadto Zamawiajgcy z mocy ustawy, zgodnie

z art. 105 ust. 4 ustawy Pzp bedzie zobowiqzany zaakceptowac odpowiednie przedmiotowe srodki
dowodowe, inne niz certyfikat wydany przez jednostke oceniajgcq zgodnosc lub sprawozdanie z badan
przeprowadzonych przez te jednostke, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta, w przypadku
gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan z badan, ani moZliwosci ich
uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy,
oraz pod warunkiem ze dany wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane,
dostawy lub ustugi spetniajg wymagania, cechy lub kryteria okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia lub
kryteriow oceny ofert, lub wymagania zwigzane z realizacjq zamdwienia. Powyzsze regulacje wzmacniajq
pozycje wykonawcy w postepowaniu, zabezpieczajgc go przed nieuzasadnionym odrzuceniem jego oferty.
Dodatkowo Izba stwierdzita, ze w zasadzie cata argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego w replice
na odpowiedZ na odwotanie oraz podczas rozprawy, wykraczata poza wyzej wskazane podstawy faktyczne
zarzutu 20n, a jako taka nie mogta zostac przez Izbe wzieta pod uwage. Dotyczy to w szczegdlnosci
twierdzen o tym, ze sterylizatory na potrzeby badan laboratoryjnych nie sq budowane w oparciu o normy
PN-EN 285 oraz PN-EN ISO 17655-1, Ze sq to normy medyczne, ktdre nie powinny miec zastosowania, ze
zgodnosc z tymi normami to wytgczna cecha urzqdzern MMM, Ze nie jest mozZliwe uzyskanie certyfikacji PN-
EN 285 w zakresie sterylizacji ptyndw. Zadna z tych okolicznosci nie zostata podniesiona w odwofaniu. Tym
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samym nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia rowniez ztozony przez Odwotujgcego dowdd w postaci
wyciggu z rekomendacji AK-KAB na okolicznos¢ tego, ze kryteria akceptacji dla ww. normy dotyczq
wyrobow medycznych, a nie laboratoryjnych. Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy potwierdza, ze producenci autoklawdw (takze laboratoryjnych) powszechnie
odwotujg sie do normy PN-EN 285, co wynika m.in. z katalogu producenta Steelco, w ktérym potwierdzono
mozliwos¢ wykonania sterylizatorow zgodnie z ww. normg (dowod Zamawiajgcego nr 16). W ocenie Izby
odwotanie sie przez Zamawiajgcego do tej normy byto uprawnione, skoro dotyczy ona budowy duzych
sterylizatorow parowych, a brak jest normy dedykowanej bezposrednio do sterylizatorow uzywanych w
laboratoriach. Jak zas wskazat Przystepujgcy i czemu Odwotujgcy nie przeczyt, w innym postepowaniu
prowadzonym przez Uniwersytet Medyczny w Lublinie Odwotujqcy zaoferowat sterylizator potwierdzajgc
jego zgodnos¢ z normg PN-EN 285 oraz PN-EN 17655-1. Twierdzenia Odwotujgcego o braku mozliwosci
uzyskania wymaganej certyfikacji nie zostaty w ogdle przez niego wykazane. Stusznie zas zauwazyt
Zamawiajqgcy, ze gdyby nie istniata mozliwos¢ certyfikacji w zakresie sterylizacji ptyndw, to zaden z
wykonawcow nie mogtby ztozyc oferty.

Ad 3. W art. 106 ust. 1 ustawy Pzp zawarto uprawnienie zamawiajgcego do zadania innych niz etykieta

(art. 104 ustawy Pzp) oraz certyfikaty wydane przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania

z badan przeprowadzonych przez te jednostke (art. 105 ustawy Pzp), przedmiotowych srodkow

dowodowych. Katalog przedmiotowych srodkéw dowodowych ma charakter otwarty, a o przynaleznosci

do tego katalogu nie przesadza tytut czy forma danego dokumentu, lecz jego funkcja jaka petni

w postepowaniu, w tym przypadku - potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane

spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Do przedmiotowych srodkéw

dowodowych w rozumieniu art. 106 ust. 1 ustawy Pzp zaliczamy m.in.:

— prébki,

— opisy (specyfikacje i charakterystyki techniczne, niemajace postaci materiatu reklamowego
czy promocyjnego, ktore traktujg o danym produkcie),

— fotografie (w tym wyciagi z kart katalogowych),

— plany, projekty, rysunki, modele, wzory,

— zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajacego,
ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym,

— zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem spetniania przez wykonawce
okreslonych norm zapewnienia jakosci, jezeli zamawiajgcy odwotuje sie do systemdw zapewniania
jakosci opartych na odpowiednich seriach norm europejskich,

— deklaracje zgodnosci CE.

W celu skorzystania z mozliwosci zgdania przedtozenia przez wykonawcow przedmiotowych srodkéw
dowodowych zamawiajgcy powinien wczes$niej okresli¢ w opisie przedmiotu zamdwienia stosowne
wymagania, ktére te dokumenty majg potwierdzaé. Zatem, za niedopuszczalne w $wietle art. 106 ust. 1
ustawy Pzp nalezy uznac zamieszczenie zgdania przedtozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych
bez jednoczesnego wskazania w opisie przedmiotu zamdwienia wymagan, ktére te dokumenty maja
potwierdzac.

Zawarte w art. 106 ust. 1 ustawy Pzp uprawnienie zamawiajgcego podlega ograniczeniu do tych
przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktdre sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Pojecie
niezbednych przedmiotowych srodkéw dowodowych nalezy utozsamiac z takimi dokumentami, ktére juz
na etapie badania i oceny ofert dajg gwarancje zamawiajgcemu, ze oferowane rozwigzania nie sg
obarczone ryzykiem otrzymania przedmiotu zamdwienia niespetniajagcego jego oczekiwan. Stawiajac w
dokumentacji zamoéwienia wymég przedtozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych zamawiajacy
powinien ograniczyc sie do tych, ktére (w sposdb obiektywny) maja stuzy¢ potwierdzeniu spetniania
najistotniejszych elementéw przedmiotu zamdwienia, co bedzie sprzyja¢ zachowaniu zasady
proporcjonalnosci i zgodnosci zgdanych dowoddw z przedmiotem zamdwienia oraz nie bedzie stuzyto
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ograniczeniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcédw. Zamawiajgcy powinien wymagaé
okreslonych przedmiotowych srodkéw dowodowych w sposéb adekwatny do osiggniecia celu
rozumianego jako potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone
przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Z uwagi na powyzsze, zakazane jest zgdanie
dokumentow, ktdre nie sg w sposdb wystarczajgcy zwigzany z opisem przedmiotu zamodwienia. Ponadto,
stosownie do art. 106 ust. 3 ustawy Pzp, zgdanie przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze
ograniczac¢ uczciwe]j konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co nalezy rozumieé jako zakaz
réznicowania wykonawcow pod katem samego obowigzku sktadania przez nich przedmiotowych srodkow
dowodowych, jak i pod katem ,,sity dowodowej” danego srodka, np. wymagania od jednych wykonawcéw
sktadania certyfikowanych zaswiadczen, a od innych oswiadczen wiasnych lub producenta. Zatem,
postawione w dokumentacji zamoéwienia wymagania w zakresie przedtozenia ww. sSrodkdw dowodowych
powinny dotyczy¢ wszystkich potencjalnych wykonawcdw, w takim samym zakresie.

W art. 106 ust. 3 ustawy Pzp wskazano, ze zamawiajgcy akceptuje réwnowazne przedmiotowe srodki
dowodowe, jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone
przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Powyzsze oznacza, ze wykonawca jest uprawniony
do przedtozenia innych przedmiotowych srodkéw dowodowych niz te wskazane w dokumentacji
zamowienia, pod warunkiem, ze potwierdzajg one spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan zamawiajgcego zawartych w opisie przedmiotu zamodwienia. Ocena rGwnowaznosci
przedtozonego przedmiotowego srodka dowodowego bedzie dokonywana przez zamawiajgcego
kazdorazowo w konkretnym stanie faktycznym. Nalezy pamietaé, iz co do zasady, merytorycznie wiekszg
warto$¢ dowodowg przedstawiajg przedktadane przez wykonawcéw dokumenty wydane przez niezalezne
podmioty (np. certyfikaty wydane przez akredytowane jednostki oceniajgce zgodnosé) niz oswiadczenia
wtasne wykonawcy lub producenta.??

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2023 r., sygn. akt KIO 1609/23.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz: w tresci orzeczen laboratoryjnych znajdowaty sie oswiadczenia
wystawiajgcego orzeczenie / producenta o spetnieniu przez oferowane produkty wtasciwych Norm
Obronnych. Jednoczesnie w oparciu o wyjasnienia Odwotujgcego Izba ustalita, ze orzeczenie laboratoryjne
wystawia sie w oparciu o wczesniej przeprowadzone badania laboratoryjne.

Skoro Zamawiajqcy nie kwestionowat poprawnosci orzeczenia laboratoryjnego i jego wiarygodnosci,
brak jest postanowiert SWZ i przepisow regulujgcych jakie konkretnie dane znaleZé muszq sie w orzeczeniu
w odniesieniu do zakresu ujawnionych tam wtasciwosci a kazda z Norm Obronnych, co byto niesporne
pomiedzy stronami, wskazuje wtasciwosci wymagane dla produktu, by uznaé, ze jest on z nig zgodny,

to literalne potwierdzenie zgodnosci produktu z danqg normq przesqdza kwestie zgodnosci z
wtasciwosciami niqg przepisanymi.

Jednoczesnie pomimo braku wezwania do wyjasnien w zakresie tresci przedmiotowego Srodka
dowodowego, kwestia zgodnosci produktu z Norma Obronng, a wiec rowniez miarodajnosci oswiadczenia
zawartego w tzw. Orzeczeniu laboratoryjnym zostata ustalona i nie byta wqtpliwa takze na moment
podjecia decyzji o odrzuceniu oferty.

Izba w tym miejscu stwierdza, ze wyjasnienia Wykonawcy wraz z zatgczonymi dori dokumentami
nie zmierzaty do zastgpienia Srodkéw dowodowych ani zmiany tresci oferty. Stanowity jedynie, wiarygodne
w ocenie Izby, a takze samego Zamawiajgcego, potwierdzenie prawdziwosci oswiadczenia zawartego

32 70b. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 czerwca 2016 r., sygn. akt XXIll Ga 502/16, wydany w sprawie wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2016 r., sygn. akt KIO 248/16.
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w tzw. Orzeczeniu laboratoryjnym. Izba wskazuje tutaj réwniez, ze Zzadne inne, poza wskazanymi jako
podstawa odrzucenia oferty okolicznosci, nie mogq by¢ przedmiotem ustalen i rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 7 pkt 20 Pzp, pojeciem przedmiotowych Srodkéw dowodowych objete sq ,przewidziane
ustawgq srodki stuzgce potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robdt budowlanych

z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamaowienia lub opisie kryteriow
oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjqg zamowienia”.

Dokumenty przedmiotowe stuzq potwierdzeniu zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganym przez
zamawiajgcego, co oznacza, Zze zadeklarowana przez wykonawce tresc oferty musi znaleZ¢ potwierdzenie
w dokumentach przedmiotowych. W konsekwencji brak takiego potwierdzenia (nieztozenie pomimo
obowigzku Srodkéw dowodowych lub ztozenie dowoddw niepotwierdzajgcych okreslonych cech produktu)
jest podstawq do odrzucenia oferty nawet w sytuacji gdy faktycznie mamy do czynienia ze zgodnoscig
produktu z jego opisem.

Katalog przedmiotowych srodkéw dowodowych jest katalogiem otwartym, o czym swiadczy tres¢ art. 106
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktdrym zamawiajgcy moze zqdac innych niz wskazane w art. 104 i 105 Pzp
przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, Zze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniajq okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli sq one
niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Wymagane srodki dowodowe muszq zosta¢ wskazane w
dokumentach zamdwienia lub ogfoszeniu o zamdwieniu. W Postepowaniu Zamawiajgcy domagat sie
innych niz wskazane w art. 104 i 105 Pzp srodkéw dowodowych, czemu dat wyraz w przywotanych powyzej
zapisach SWZ wskazujqc cechy oczekiwane od produktu w zatgczniku nr 7 do SWZ.

Izba stwierdza, ze w SWZ i przepisach prawa brak jest requlacji precyzujgcej parametry i cechy jakie
znaleZ¢ majg sie w wymaganym przez Zamawiajgcego srodku dowodowym dla uznania, ze stanowi

od potwierdzenie zgodnosci produktu z Normq Obronng.

Izba, wskazuje réwniez, ze Ustawa wprowadza mozliwos¢ uzupetniania przedmiotowych srodkéw
dowodowych, w sytuacji, gdy nie zostaty one ztoZone, lub sq niekompletne. Nie ma zas mozliwosci

ani potrzeby uzupetnienia dokumentow przedmiotowych, jesli przedtozone potwierdzajqg, ze oferta jest
niezgodna z opisem przedmiotu zamdwienia — czyli nie potwierdzajq one, Ze wykonawca oferuje produkt
lub ustuge spetniajgcqg oczekiwania zamawiajgcego. Zatozenie to wynika z faktu, ze uzupetnieniu moggq
podlegac takie dokumenty, ktére nie powodujg zmiany oferowanego towaru/ustugi, a jedynie stanowigq
doprecyzowanie parametrdw technicznych, gdyz w przeciwnym przypadku wystgpitaby mozliwosé
dokonywania dowolnego uzupetniania, zmiany oraz wszelkich modyfikacji oswiadczen i dokumentdéw,

a w konsekwencji tresci oferty, po uptywie terminu sktadania ofert, co catkowicie burzytoby porzqdek
prawny w tym zakresie. (Wyrok KIO 990/16 z 01.07.2016 r.). Ustawa przewiduje réwniez mozliwos¢
zastosowania instytucji wyjasnienia w odniesieniu do przedmiotowych srodkéw dowodowych w art. 107
ust. 4 Ustawy.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy ma obowiqzek akceptacji przedmiotowych srodkow ztoZzonych przez
Wykonawce, jesli potwierdzajq one, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajq
okreslone wymagania, cechy lub kryteria. Skoro Zamawiajqgcy nie kwestionowat, co do zasady poprawnosci
Srodka dowodowego (a jedynie okolicznosé, ze nie zawiera on w swej tresci wszystkich, lecz tylko niektore
parametry wymagane SWZ), a w SWZ wskazat, ze oczekuje produktu zgodnego z dang Normq Obronng

z wytgczeniem lub pominieciem parametrow wymienionych w SWZ to ztoZzenie wymaganego SWZ srodka
dowodowego jednoznacznie wskazujgcego, Ze produkt jest zgodny z dang Normq Obronng nie moze
stanowic podstawy odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 2 pkt. 5) Pzp.

W tym miejscu Izba stwierdza rédwniez, ze charakter i zakres srodka dowodowego byt wystarczajgcy
dla stwierdzenia, Ze oferowany produkt jest zgodny z SWZ, co potwierdzity dodatkowo raporty badarn
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laboratoryjnych ITWL. Zaoferowane przez Wykonawce wyjasnienia wraz z dodatkowymi dokumentami
wskazujg na miarodajnos¢ tzw. Orzeczenia laboratoryjnego w zakresie, w jakim wskazuje na zgodnos¢
produktu z Normq Obronng. Zamawiajgcy, w ocenie Izby, nie byt uprawniony do zatozZenia, ze srodki
dowodowe nie byty wystarczajgce dla wykazania zgodnosci parametréw oferowanego produktu

z wymaganiami okreslonymi SWZ w Swietle tresci SWZ, bez wezwania Wykonawcy do wyjasnien w trybie
art. 107 ust. 4 Pzp, czego zaniechat. Wobec faktu, Zze okolicznos¢ zgodnosci produktu z Normq Obronng nie
jest sporna i potwierdzajq jg przedtfoZzone przez Wykonawce dokumenty (wyjasnienia wraz z zatqgcznikami)
Izba uwzgledniajgc zarzut nakazata dokonac ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

2.2. Wezwanie do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Celem ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych jest potwierdzenie, ze zaoferowane roboty
budowlane, dostawy lub ustugi spetniajag wymagania okreslone przez zamawiajacego, tym samym stuzg
zweryfikowaniu poprawnosci merytorycznej ztozonej oferty. Niewatpliwie przedmiotowe $rodki
dowodowe dookreslajg oferte. Wykonawca zwigzany ofertg jest zobowigzany do realizacji zamdwienia w
taki sposob, aby dochowad wszelkich wymagan okreslonych przez zamawiajacego, ktérych spetnienie
zostato potwierdzone przez konkretne przedmiotowe srodki dowodowe.

Zamawiajacy powinien mie¢ mozliwo$é zapoznania sie z tego typu dowodami juz na etapie badania oferty,
nie za$ dopiero na etapie weryfikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona33.
Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w tresci art. 107 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, w sytuacji

gdy zamawiajacy zada ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca zobowigzany jest

je ztozy¢ wraz z oferta. Oznacza to, ze na dzien ztozenia oferty wykonawca powinien dysponowac
przedmiotowym srodkiem dowodowym potwierdzajgcym zgodnos¢ oferowanych dostaw, ustug lub robdét
budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia.
Takie stanowisko wynika z uzasadnienia rzgdowego projektu ustawy Pzp3*: przedmiotowe srodki
dowodowe sq srodkami stuzqcymi zweryfikowaniu poprawnosci merytorycznej ztozonej oferty. Oznacza

to, ze zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ zapoznania sie z nimi juz na etapie badania oferty, a nie dopiero
na etapie weryfikowania podmiotowego wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. W takim
bowiem przypadku moze sie okazad, Ze po wyborze oferty najwyzej ocenionej zajdzie koniecznos¢ jej
odrzucenia na podstawie niezgodnosci z dokumentami zamdwienia. Z tego tytutu na gruncie art. 107 ust. 1
ustawy Pzp ustanowiono nowgq regulacje dotyczqcq sktadania przedmiotowych srodkéw dowodowych
odmienng od tej, ktdra dotyczy obowiqzku sktadania srodkéw podmiotowych. Zamawiajqgcy zqda bowiem
ztozenia przedmiotowych srodkow dowodowych wraz z ofertq.

Sktadanie przedmiotowych srodkéw dowodowych na innym etapie procedury, mogtoby doprowadzié
do zmiany tresci oferty w sposdb niepozadany z punktu widzenia przejrzystosci oraz konkurencyjnosci
postepowania.

Jezeli zamdwienie prowadzone jest w procedurze, w ktérej nie wystepuje oferta (zamowienie z wolnej
reki) wykonawca powinien ztozy¢ przedmiotowy Srodek dowodowy zgodnie ze wskazaniem zamawiajgcego
(w trakcie negocjacji lub zawierajgc umowe).

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 70/23.

33 Zob. https://www.gov.pl/web/uzp/pzp---pytania-i-odpowiedzi.
34 Zob. Druk nr 3624 — Rzadowy projekt ustawy — Prawo zamoéwien publicznych: https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/
druk.xsp?nr=3624, str. 35.
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Izba wskazata, iz przepis art. 107 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych wprowadza zasade, zgodnie z ktdrg
przedmiotowe Srodki dowodowe wykonawca obowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertq. Tym samym

to na moment ztozenia oferty wykonawca winien dotozy¢ nalezytej starannosci i przedstawic
Zamawiajgcemu kompletne dokumenty umozliwiajgce weryfikacje oferty {(...).

Natomiast, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe
srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamodwienia (art. 107 ust. 2
ustawy Pzp). Powyzszy przepis wskazuje jednoznacznie sytuacje, w ktérych zamawiajacy zobowigzany
zostat do wezwania do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy
powinien uczyni¢ zado$¢ powyzszemu obowigzkowi, gdy wykonawca:

1) nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych;

2) ztozone przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne.

Pierwsza z powyzszych okolicznosci dotyczy sytuacji, gdy przedmiotowy srodek dowodowy nie zostat
ztozony w ogéle. Natomiast druga, gdy srodek dowodowy zostat ztozony, ale nie spetnia wymagan
formalnych okreslonych przez zamawiajacego, jest niekompletny. Poprzez sformutowanie - niekompletnos¢
Srodkéw dowodowych — nalezy rozumieé niekompletnosc fizyczna (brak zataczenia wszystkich stron
dokumentu, widoczny brak czesci dokumentu), niektére wady formalne, wszelkie uchybienia co do formy,
sposobu wystawienia lub sporzadzenia badz tresci ztozonych srodkéw dowodowych (np. brak ttumaczenia
certyfikatu sporzadzonego w jezyku angielskim, utrata aktualnosci tego dokumentu, brak potwierdzenia za
zgodnos$é z oryginatem, nieczytelnos¢ dokumentu).

Zatem, ustawodawca w sposéb wyrazny dopuscit mozliwo$¢ wezwania do ztozenia lub uzupetnienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, tylko jesli dany sSrodek nie zostat ztozony albo wprawdzie zostat
ztozony, ale jest niekompletny.

Warunkiem skorzystania przez zamawiajgcego z dyspozycji art. 107 ust. 2 ustawy Pzp jest przewidzenie
takiej mozliwosci w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy, iz regulacja
ust. 2 analizowanego przepisu ma charakter fakultatywny. Jezeli wiec zamawiajgcy zamiesci w ogtoszeniu
o zamowieniu lub dokumentach zamodwienia (np. w SWZ) informacje, ze przedmiotowe srodki dowodowe
beda podlegaty uzupetnieniu, wéwczas uzupetnienie srodkéw dowodowych bedzie obligatoryjne

dla zamawiajacego. A contrario, zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany do zastosowania procedury
wezwania, jezeli nie przewidzi jej w ogtoszeniu o zamédwieniu lub dokumentach zaméwienia. Zamawiajacy
juz na etapie przygotowywania postepowania musi wiec podjg¢ decyzje odnosnie mozliwosci korzystania
Z powyzszego uprawnienia. Brak wyartykutowania stosownej informacji w ogtoszeniu lub dokumentach
zamowienia skutkowac bedzie, w sytuacji braku w ofercie wymaganego przedmiotowego $rodka
dowodowego lub ztozenia niekompletnego, koniecznoscig odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp.

Zauwazenia wymaga, iz zamawiajacy moze wskaza¢ w ogtoszeniu lub dokumentach zamdwienia

na konkretny dokument przedmiotowy (sposréd innych wymaganych przedmiotowych srodkéw
dowodowych), ktdrego uzupetnianie dopuszcza. W takim przypadku uzupetnieniu podlegaé bedzie tylko
ten wymieniony srodek dowodowy, podczas gdy pozostate nie bedg mogty by¢ uzupetniane. W zakresie
formy informacji, ustawodawca w tresci komentowanego przepisu nie wskazat, jakg posta¢ ma przyjac
taka informacja, istotne jest, aby byta czytelna i jasno wskazywata na intencje zamawiajgcego w tym
zakresie®.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 805/23.

35 Komentarz do Prawa Zamowien Publicznych pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Wydanie Il, Urzad Zamoéwien
Publicznych, Warszawa 2023, str. 374 — 375.
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W powyzszym wyroku lzba stwierdzita, iz: W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy w tresci SWZ
jasno sprecyzowat swoje wymagania wzgledem przedmiotu zamdwienia oraz przedmiotowych Srodkéw
dowodowych. Wraz z ofertq wykonawcy powinni przedfozy¢ stosowne dokumenty, z ktorych wynikaé
bedzie, ze produkt ktdry oferujq posiada parametry takie, jak wskazane w poszczegdlnych Wymaganiach
Techniczno-Uzytkowych. W przewazajgcej czesci miaty to by¢ wyniki badan materiatow zasadniczych
potwierdzone przez akredytowane laboratorium i do tych wtasnie wynikow badari odnosity sie zarzuty
odwotania. Podkresli¢ przy tym nalezy, Zze brzmienie zapisow SWZ nie byto sporne miedzy stronami. (...)
Dodac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci SWZ zrezygnowat z mozliwosci jakq daje art. 107 ust. 2 ustawy PZP
i przesqdzit, ze nie przewiduje wzywania do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkow
dowodowych w przypadku, gdy Wykonawca nie ztozy ich wraz z ofertq lub ztozone wraz z ofertq
przedmiotowe srodki dowodowe bedq niekompletne. Z tego wzgledu zidentyfikowanie brakéow w
dokumentacji prowadzi od razu do odrzucenia oferty takiego wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ ustawy PZP. Co wiecej, nieztoZzenie w ogdle przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozenie takich,
ktore nie potwierdzajq zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia powoduje, Ze oferta taka podlega
odrzuceniu réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP.

Nalezy rowniez wspomnie¢ o odmiennym uregulowaniu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp od art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze zakres mozliwosci sanowania uchybiert wykonawcéw popetnionych
przy sktadaniu przedmiotowych srodkéw dowodowych jest wezszy niz ma to miejsce w przypadku
podmiotowych srodkdw dowodowych, bowiem uzupetnieniu nie podlegajg przedmiotowe srodki
dowodowe zawierajgce btedy. Brzmienie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp wyklucza wzywanie o uzupetnienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych, w sytuacji gdy przedmiotowe srodki dowodowe zostaty
wprawdzie ztozone i s3 kompletne, ale ich tresé nie potwierdza zgodnosci oferowanego zamdwienia z
wymaganiami zamawiajgcego. Innymi stowy, jezeli przedmiotowy srodek dowodowy, ktéry zostat ztozony
wraz z ofertg, zawiera btedy, nie bedzie mozliwym wezwanie do jego uzupetnienia. Uzupetnienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze polegaé na poprawie pierwotnie ztozonych
dokumentoéw, nie moze prowadzi¢ do zmiany, czy uszczegdtowienia tresci pierwotnie ztozonej oferty. Z
tredci oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi jednoznacznie wynikaé,
jakie produkty i rozwigzania wykonaweca oferuje, tak aby zamawiajgcy mégt zweryfikowac poprawnosc
oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. W
uzasadnieniu do rzagdowego projektu ustawy Pzp3® wskazano, iz: Nie bedzie dopuszczalne uzupetnianie
dokumentdéw przedmiotowych, jesli przedfozone potwierdzajq, Ze oferta jest niezgodna z opisem
przedmiotu zamodwienia. Oznacza to, ze przedmiotowe srodki dowodowe nie bedq uzupetniane, jezeli na
skutek merytorycznej oceny zamawiajqcy uzna, ze nie odpowiadajg one wymaganiom przedmiotu
zamaowienia (nie potwierdzajg, ze wykonawca oferuje produkt lub ustuge spetniajgcq oczekiwania
zamawiajgcego).

Przyktadem niedopuszczalnego skonkretyzowania zaoferowanego przedmiotu zamdwienia jest ujawnienie
dopiero w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego informacji o typie, modelu i producencie oferowanych
urzadzen lub sprzetu, ktdry zostat zaproponowany przez wykonawce. Uzupetnienie w takim zakresie
srodka dowodowego, po uptywie terminu sktadania ofert, bedzie nieskuteczne. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w przywotanym ponizej orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1723/21.

36 Zob. Druk nr 3624 — Rzgdowy projekt ustawy — Prawo zamowien publicznych: https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=3624, str. 35.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego kwestii ttumaczenia protokotu z testu wydajnosciowego ztozonego
przez Odwotujacego wraz z ofertg, Izba podniosta, iz w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcic¢ uwage,

ze odwotujgcy miat obowiqzek przedfozenia testu wydajnosciowego wraz z ttumaczeniem. Wynika

to po pierwsze, z pkt XI.2. swz, ktdry dotyczy wszystkich oswiadczen lub dokumentéw wymaganych w swz
i sporzqdzonych w jezyku obcym. Po drugie, wynika to tez z wyzej cytowanego § 5 rozporzqdzenia w
sprawie sposobu sporzqdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw
elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego lub konkursie, w ktorym wprost wymieniono przedmiotowe srodki dowodowe, a takze , inne
dokumenty lub oswiadczenia”, na ktore powotuje sie odwotujgcy. Nie ma przy tym znaczenia to,

czy zamawiajqcy dysponuje kadrqg znajgcq techniczny jezyk angielski, gdyz znajomosc taka nie zwalnia
wykonawcy z obowiqzku ztoZzenia dokumentu wymaganego w swz i w przepisach ww. rozporzqdzenia.
Odwoftujgcy powotywat sie réwniez na art. 11 ustawy o jezyku polskim (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 672 ze zm.),
ktory przewiduje wyjgtki od zasady uzywania jezyka polskiego. Nalezy jednak zauwazyé, ze ztozony przez
odwotujgcego protokodt z testu wydajnosciowego nie zawiera wytqcznie liczb, wykresdw, nazw wtasnych
oraz zwyczajowo uzywanej terminologii technicznej, ale zawiera takze stowa/sformutowania, ktére majg
odpowiedniki w uzywanym polskim sfownictwie. Obowigzku ttumaczenia ww. dokumentu nie zapewnia
takze oswiadczenie ztoZzone przez odwotujgcego w opisie technicznym oferowanych urzqdzen, dotgczonym
do oferty. Oswiadczenie to bowiem nie stanowi ttumaczenia protokotu z testu, a jedynie stwierdzenie,

ze wydajnos¢ wynosi 1082 pkt oraz ze spetnione zostaty inne wymogi okreslone przez zamawiajgcego

w wierszu L.4. zatgcznika A do zatgcznika nr 1 do swz. Nalezy przy tym zauwazyc, ze protokdt z testu
wydajnosciowego stanowi¢ miat przedmiotowy srodek dowodowy potwierdzajgcy w tescie BAPCo®
SYSmark® 2018 (Overall) wynik nie mniejszy niz 900 punktow. W swietle § 5 ww. rozporzqdzenia, Srodek
dowodowy sporzqdzony w jezyku obcym musi by¢ ztoZzony wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (z
wyjgtkiem art. 20 ust. 3 ustawy Pzp), co oznacza, ze srodek ten i ttumaczenie stanowiq nierozerwalng
catos¢. W efekcie, aby zamawiajgcy mogt dokonac oceny spetniania przez wykonawce okreslonych
wymogow, niezbedne jest przekazanie przez wykonawce ttumaczenia srodka dowodowego. Brak ztozenia
tego ttumaczenia oznacza, ze odwotujqcy nie ztozyt przedmiotowego srodka dowodowego i jego oferta jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

W tym miejscu nalezy zatem ponownie podkreslic, ze z pkt XI.6. ppkt 7.a) swz jednoznacznie wynika,

Ze protokot z testu wydajnosciowego stanowit przedmiotowy srodek dowodowy. Tym samym nie moze

miec do niego i do jego ttumaczenia zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz kwestia uzupetniania

przedmiotowych srodkéw dowodowych zostata uregulowana w art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Z przepisu tego

wynika (z zastrzezeniem ust. 3), ze wykonawca moze ztozy¢ lub uzupetni¢ przedmiotowy srodek dowodowy

wtedy, gdy tgcznie spetnione sq nastepujgcego przestanki:

= wykonawca w ogdle nie ztozyt przedmiotowego srodka dowodowego lub ztoZzyt srodek niekompletny,

»  zamawiajqcy przewidziat mozliwosc ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego
w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia.

W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzi druga z ww. przestanek, gdyz zamawiajqcy nie przewidziat

w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w dokumentach zamowienia zastosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

Tym samym ztoZenie w tym trybie ttumaczenia protokotu z testu wydajnosciowego, ktdry w ogdle nie zostat

ztozony przez odwotujgcego, jest niedopuszczalne.

>  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2021 r., sygn. akt KIO 1973/21.

Izba w uzasadnieniu orzeczenia wskazata, iz: Zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie
ztozyt przedmiotowych srodkow dowodowych lub ztoZzone przedmiotowe srodki dowodowe sg
niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile
przewidziat to w ogfoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamdwienia.

Zgodnie z § 5 rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentdéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji
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elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2452): Podmiotowe srodki dowodowe, przedmiotowe Srodki dowodowe oraz inne dokumenty
lub oswiadczenia, sporzqdzone w jezyku obcym przekazuje sie wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
Ttumaczenie nie jest wymagane, jezeli zamawiajqgcy wyrazit zgode, w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 20 ust. 3 ustawy.

Odnoszqc sie do zarzutu dotyczgcego kwestii braku ttumaczenia na jezyk polski certyfikatu zgodnosci
znormqg PN-EN 1143-1 klasa bezpieczenstwa 0, w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze
odwotujgcy miat obowiqzek przedtozenia certyfikatu wraz z ttumaczeniem. Wynika to z wyzej cytowanego
$ 5 rozporzgdzenia w sprawie sposobu sporzqdzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie, w ktérym wprost wskazano, Zze m.in. przedmiotowe
srodki dowodowe sporzqgdzone w jezyku obcym przekazuje sie wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Nalezy
przy tym podkreslic, Zze w pkt 9.5. swz zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze dokumenty elektroniczne powinny
byc¢ ztozone zgodnie z przepisami ww. rozporzqdzenia. Oznacza to, ze przez powotanie sie na przepisy

ww. rozporzgdzenia, rowniez w swz zamawiajgcy poinformowat o obowiqzku przedktadania ttumaczen

na jezyk polski.

Nie mozna przy tym uznac ztozonego oswiadczenia producenta za dokument rownowazny ww.
certyfikatowi. Zgodnie z art. 105 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy akceptuje inne niz wymagane
przedmiotowe srodki dowodowe, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta, m.in. pod
warunkiem, Zze dany wykonawca nie ma dostepu do wymaganych przedmiotowych srodkéw dowodowych i
nie ma mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie. W przedmiotowej sprawie istotq problemu nie
jest to, Ze odwotujqcy nie ma dostepu do certyfikatu lub nie ma mozliwosci jego uzyskania w odpowiednim
terminie. Odwotujqgcy, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, przedtozyt bowiem
wymagany certyfikat. Problem tkwi w tym, ze odwotujqcy nie przedtozyt dla certyfikatu ttumaczenia na
jezyk polski. Oswiadczenie producenta nie moze by¢ uznane za dokument réwnowazny, bo nie zachodzg
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 105 ust. 4 ustawy Pzp. Oswiadczenie to nie jest takze ttumaczeniem
certyfikatu, a jedynie zawiera stwierdzenie, Zze urzqdzenia sejfowe model HTN 040 posiadajg wymagany
certyfikat. Stwierdzenie takie nie jest rownoznaczne z ttumaczeniem certyfikatu.

W swietle § 5 ww. rozporzqdzenia, srodek dowodowy sporzqdzony w jezyku obcym musi by¢ ztozony wraz
z ttumaczeniem na jezyk polski (z wyjgtkiem art. 20 ust. 3 ustawy Pzp), co oznacza, Ze srodek ten

i ttumaczenie stanowiq nierozerwalng catos¢. W efekcie, aby zamawiajgcy mogt dokonac oceny spetniania
przez wykonawce okreslonych wymogow, niezbedne jest przekazanie przez wykonawce ttumaczenia srodka
dowodowego. Brak ztoZenia tego ttumaczenia oznacza, ze odwotujqcy nie ztozyt przedmiotowego srodka
dowodowego i jego oferta jest niezgodna z warunkami zamdwienia.

Ponadto, w tym samym orzeczeniu w zakresie niekompletnosci Srodkdw dowodowych Izba stwierdzita:
Odnoszqc sie do zarzutu dotyczgcego braku wskazania przez odwotujgcego w kartach katalogowych,

ze szafki w zabudowach Mz1, Mz2, Mz3, Mz3, Mz5 i Mz7 sq zamykane na zamki, naleZy zauwazyc, ze
wymog w tym zakresie byt wprost wskazany w pkt 5 w ,,Uwagach” zatqcznika nr 1 do swz. Niezaleznie od
tego, czy byt pod tabelq, czy w innym mato eksponowanym miejscu, wykonawcy mieli obowigzek sie do
niego zastosowad. Nalezy natomiast podzieli¢ stanowisko odwotujgcego co do tego, ze wskazanie w ww.
punkcie pomieszczen, zamiast konkretnych szafek, ktérych wymaog dotyczy, czynito ten wymaog mato
czytelnym co do zakresu szafek, dla ktorych w kartach katalogowych nalezy wpisa¢ zamki. Nie zmienia to
faktu, zZe sam wymadg zostat wskazany w ww. zatgczniku 1 do swz, wiec dla wszystkich szafek znajdujgcych
sie w wymienionych w pkt 5 pomieszczeniach, odwotujgcy powinien w kartach katalogowych wskazac
zamki (zasadne bytoby tez bardziej czytelne opisanie tej kwestii przez zamawiajgcego lub wczesniejsze
wyjasnienie tej kwestii z zamawiajgcym przed uptywem terminu sktadania ofert w trybie art. 135 ustawy

Pzp).
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Niezaleznie od powyzszego, nalezy zauwazyc, ze odwotujqcy ztozyt karty katalogowe dla ww. urzgdzer,

a jedynie brakowato w nich wzmianki o tym, ze szafki sq zamykane na zamki. Tym samym nalezy uznac,
ze przedmiotowe Srodki dowodowe w postaci kart katalogowych dla ww. zabuddw sq niekompletne,

co obligowato zamawiajgcego do zastosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Brak wezwania odwotujgcego
do uzupetnienia przedmiotowych srodkow dowodowych, tj. kart katalogowych o informacje o zamkach,
stanowi zatem naruszenie ww. przepisu.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3522/21.

Izba w powyzszym wyroku stwierdzita, iz: uzupetnienie przedmiotowych srodkdw dowodowych nie moze
jednak prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, tj. przedmiotu oferowanego swiadczenia, ustawa Pzp bowiem
tego rodzaju zmian co do zasady zabrania. Przedmiotowe srodki dowodowe sktadane wraz z ofertq ze swej
natury stuzq potwierdzeniu, ze oferowany przedmiot dostawy odpowiada wymaganiom przedmiotu
zamowienia. Majq one dotyczy¢ zatem produktu, ktory jest przedmiotem oferty i potwierdzac jego
zgodnos¢ z ustalonymi wymaganiami. Tego rodzaju dokumenty mogq by¢ uzupetniane, natomiast
przedmiot swiadczenia, ktérego dotyczqg takiemu uzupetnieniu podlegac nie moze, stanowi bowiem
merytoryczng tresc¢ oferty - czyli tres¢ zobowiqzania wykonawcy do spetnienia wymagarn zamawiajgcego,
w tym co do zakresu, ilosci, jakosci warunkdw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamowienia. Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie nie tylko formularz ofertowy, ale tez wszystkie
dokumenty dookreslajqce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem
ofertowym. Niekiedy moze mie¢ miejsce sytuacja, Ze sam formularz ofertowy nie zawiera odpowiedniego
miejsca do wskazania informacji o oferowanym produkcie (np. jego nazwy, modelu, producenta), a ich
konkretyzacja nastepuje w innych sktadanych wraz z ofertq dokumentach.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 338/22.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, istotna jest réwniez tres¢ art. 107 ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z
ktorym, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztoZzone przedmiotowe
srodki dowodowe sq niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogtfoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamodwienia. Co wymaga
zaznaczenia, regulacja art. 107 ust. 2 ustawy PZP, dotyczqca uzupetniania przedmiotowych srodkéw
dowodowych, rézni sie od tej przewidzianej w art. 128 ustawy PZP dla podmiotowych srodkéw
dowodowych.

W przypadku podmiotowych srodkdw dowodowych, ich uzupetnianie jest zawsze obligatoryjne. Natomiast
przedmiotowych Srodkéw dowodowych, co do zasady, nie uzupetnia sie. Mozliwe jest to wytgcznie w
sytuacji przewidzenia takiej mozliwosci przez zamawiajgcego, a takze w ograniczonym zakresie. Mozliwym
jest bowiem wezwanie wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowych srodkow dowodowych, tylko w
sytuacji gdy: dany przedmiotowy srodek dowodowy w ogdle nie zostat ztoZzony lub gdy zostat on ztozony,
lecz jest niekompletny. Brzmienie art. 107 ust. 2 ustawy PZP wyklucza wzywanie o uzupetnienie
przedmiotowychsrodkéw dowodowych, w sytuacji gdy przedmiotowe Srodki dowodowe zostaty wprawdzie
ztozone i sq kompletne, ale ich tres¢ nie potwierdza zgodnosci oferowanego zamodwienia z wymaganiami
zamawiajgcego. Innymi stowy, jeZeli przedmiotowy srodek dowodowy, ktdry zostat ztozony wraz z ofertq,
zawiera btedy, nie bedzie mozliwym wezwanie do jego uzupetnienia.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2022 r., sygn. akt KIO 663/22.

W ocenie Izby art. 107 ust. 2 p.z.p. jest instrumentem dopuszczajgcym mozliwos¢ konwalidowania
nieprawidtowego dziatania wykonawcy, ale w ograniczonym zakresie. Tutaj ustawodawca nie dopuscit

do szerokiego umozliwienia uzupetnienia dokumentow, tak jak dla podmiotowych srodkéw dowodowych
(zgodnie z art. 128 ust. 1 p.z.p., zamawiajgcy wzywa do ztozenia/poprawienia/uzupetnienia dowoddw,
ktore sq niekompletne lub zawierajqg btedy). Tryb z art. 107 ust. 2 p.z.p., przeciwnie do art. 128 ust. 1 p.z.p.,
nie dopuszcza uzupetnienia dokumentoéw zawierajgcych btedy, co nalezy rozumiec jako btedy merytoryczne.
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Nie ma wiec mozliwosci dokonania istotnej merytorycznie zmiany tresci przedmiotowego srodka
dowodowego. Na podstawie art. 107 ust. 2 p.z.p. zamawiajqcy jest uprawniony do:
1) sanowania dziatania wykonawcy, ktory nie ztozy wykazu urzqdzen wraz z ofertq (zamawiajgcy wzywa
do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wykonawca ich nie ztozyt z ofertq),
2) wezwania do uzupetnienia wykazu urzqdzen, ktory jest niekompletny (zamawiajgcy wzywa
do uzupetnienia przedmiotowych srodkow dowodowych, jezeli ztozone dokumenty sq niekompletne).
O ile pierwsza sytuacja jest prosta i jest zwigzana z biernoscig wykonawcy, ktdry nie sktada dokumentéw
przedmiotowych wraz z ofertq i uzyskuje jedng szanse na ich przedstawienie zamawiajgcemu, to druga
sytuacja, gdzie uzupetnia sie niekompletne dokumenty, jest ocenna i wpisuje sie w niqg niekompletnos¢
fizyczna dokumentu (brak zatqczenia wszystkich stron, widoczny brak czesci dokumentu, niektére wady
formalne, etc.), a takze wydaje sie, Zze czesciowo niekompletnosc¢ w uproszczeniu okreslana
niekompletnoscig merytorycznq - tylko nie takim zakresie, w jakim doszto do zmiany wykazu w
rozpoznawanym sporze.

Tutaj mozna rozwazac czy zasadnym bytoby, w niektorych bardzo specyficznych stanach faktycznych,
skorzystanie z tego trybu do ostatecznego rozstrzygniecia zgodnosci oferty z OPZ, jezeli w tresci dokumentu
brak jest wymaganej informacji (np. zfozono karte katalogowq ze standardowym urzqgdzeniem, ktérego
model spetnia wymagania SWZ, gdzie nie ma oznaczenia wymiaru danego elementu, poniewaz
zamawiajqcy zqdat dodatkowych informacji, ktérych nie ma w standardowej/uproszczonej karcie
katalogowej). Niemniej, sytuacje takie wystqpiq sporadycznie, a wezwanie z art. 107 ust. 2 p.z.p. nalezy
stosowac niezwykle rozwaznie, poniewaz co do zasady , Przepis ten nie znajdzie zastosowania w sytuacji,
gdy przedmiotowe srodki dowodowe zostaty wprawdzie ztozone i sq kompletne, ale ich tres¢ nie jest
wystarczajgca do pozytywnej oceny zgodnosci oferowanego zamdwienia z wymaganiami zamawiajgcego.
(...) Nie bedzieréwniez podlegat uzupetnieniu taki przedmiotowy srodek dowodowy, ktory potwierdza, ze
oferta jest niezgodna z wymaganiami zamawiajqcego”. (tak Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, art.
107 p.z.p., red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, M. Matusiak, Warszawa 2022 r., Legalis).
Natomiast w ustalonym stanie rzeczy ocena jest prosta - drugi wykaz urzqdzen, gdzie dokonano jego
istotnej zmiany w stosunku do wykazu ztoZzonego wraz z ofertq, poprzez dopisanie nowych urzqdzern
klimatyzacji, stanowi zmiane w merytorycznej sferze dokumentdw, ktére miaty potwierdzac¢ zgodnosc¢ cech
oferowanych urzqdzen z wymaganiami zamawiajgcego, co jest niedopuszczalne w trybie art. 107 ust. 2
p.z.p. Jezeli wiec pierwszy wykaz wprost wskazuje, ze oferowane w ramach zamowienia dostawy nie
spetniajg wymagan SWZ, to zamawiajqgcy nie miat upowaznienia, aby wystosowac do odwotujgcego
wezwanie do uzupetnienia. Stwierdzonej wady nie mozna konwalidowad, oznaczatoby to bowiem de
facto uzupetnienie przedmiotu oferty po uptywie terminu na sktadanie ofert, kiedy tryb uzupetnienia
przedmiotowych Srodkéw dowodowych nie moze pomijac¢ zasady niezmiennosci tresci oferty.

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2022 ., sygn. akt: KIO 693/22.

Izba wskazata, iz z tresci art. 107 ust. 2 ustawy Pzp wynika, Ze zamawiajgcy ma obowigzek wezwania

do ztozenia lub uzupetnienia dokumentu bedgcego przedmiotowym srodkiem dowodowym w sytuacji,

gdy przewidzi takqg mozliwos¢ w ogtoszeniu lub dokumentach zamdwienia. Jak ustalita Izba (zostato to
takze przyznane przez odwotujgcego na rozprawie) w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie
przewidziat takiej mozliwosci. Brak zamieszczenia stosownej informacji w ogfoszeniu lub dokumentach
zamowienia uniemozliwia zamawiajgcemu uzupetnianie dokumentow bedqcych przedmiotowymi Srodkami
dowodowymi. Brak uprawnien zamawiajgcego do uzupetniania znajduje przetoZenie takze na uprawnienia
wykonawcy, ktory nie moze z wtasnej inicjatywy uzupetnic takiego dokumentu, ktérego nie zatqczyt

lub zatgczyt niekompletny w ofercie.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2022 r., sygn. akt: KIO 2400/22.

Sktad orzekajgcy stwierdzit miedzy innymi, ze: Izba chciataby podkreslic, ze przyzwolenie, aby wykonawca
okreslat swoje zobowiqgzanie ofertowe w sposdb niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu
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widzenia zamawiajgcego aspektow, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania precyzowat
oferowane rozwigzania, statoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zamdwiern
publicznych (art. 16 ustawy PZP), dopuszczajgc mozliwos¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie
Zamawiajgcego powodowatoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu
zamowienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi w SWZ. Izba wzieta
rowniez pod uwage oswiadczenie Odwotujgcego, ktory na rozprawie oswiadczyt, iz:» Odwotujqcy, jak i inni
wykonawcy podali w tresci oferty parametry oferowanego sprzetu w tym modele producentdw,

a wykonawca wobec braku podania tych informacji w ofercie moze po uptywie terminu sktadania ofert
modyfikowac zaoferowany sprzet. Ze wzgledu na obecng sytuacje na rynku IT tj. braki na rynku,
nieprzewidywalnos¢ dostaw, opdznienia dostaw, zerwanie wiezow kooperacyjnych, mozliwos¢ zmiany
parametrow sprzetu po terminie sktadania ofert jest nieuprawniong przewagq wykonawcy.

Zauwazenia wymaga réwniez, iz zakresem regulacji art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie zostaty objete
przedmiotowe srodki dowodowe stuzgce potwierdzaniu zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi
w opisie kryteridéw oceny ofert. Zgodnie z trescig art. 107 ust. 3 ustawy Pzp, przepisu art. 107 ust. 2 ustawy
Pzp nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami

lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriéw oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze w ustawie Pzp wytgczona zostata mozliwos¢ wezwania
wykonawcy w sytuacji, gdy sSrodek dowodowy byt wymagany przez zamawiajacego na potwierdzenie
zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteridw oceny ofert. Ustawa wyraznie
wytgczyta mozliwos¢ uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego stuzgcego potwierdzeniu
zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy nie moze
zatem przewidzieé procedury poprawy przedmiotowych srodkéw dowodowych w odniesieniu do tych
sposrod nich, ktére stuzg potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
kryteriéw oceny ofert. Takich srodkdéw nie mozna uzupetnié, oznaczatoby to bowiem uzupetnienie
przedmiotu oferty’. Przepis wprowadza bezwzgledny zakaz uzupetniania $rodkéw dowodowych, ktére
potwierdzajg zgodnosc¢ oferty z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriéw oceny ofert.
Przyktadowo, jezeli zamawiajgcy wskaze, ze parametry techniczne produktu beda jednym z kryteridéw
oceny ofert i zazgda celem ich potwierdzenia dokumentu przedmiotowego w postaci dokumentacji
technicznej producenta, to wykonawca, nie zataczajac dokumentacji technicznej produktu, narazi sie, w
zaleznosci od stanu faktycznego, na odrzucenie oferty lub nieprzyznanie mu punktéw w ramach tego
kryterium oceny ofert, taki dokument nie podlega bowiem uzupetnieniu.

Ponadto, wezwanie o uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych jest bezprzedmiotowe,

gdy zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 255 ustawy Pzp. Dotyczy

to réwniez przestanek fakultatywnych (np. art. 258 ustawy Pzp), jesli zamawiajgcy zdecydowat sie na ich
uwzglednienie. Wystgpienie przestanek odrzucenia oferty wykonawcy takze stanowi negatywng przestanke
uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych3®,

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 70/23.

Przedmiotem zawistego przed lzbg sporu byto ustalenie, czy w $wietle postanowien Specyfikacji Warunkéw
Zamodwienia zamawiajgcy prawidtowo nie przyznat ofercie odwotujgcego maksymalne;j liczby punktéw

w kryterium pn. Monitorowanie pracy pojedynczego modutu PV. W toku postepowania odwotawczego
ustalono, iz przedtozone przez Odwotujacego przedmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzaty spetnienia
okreslonych w SWZ wymagar/funkcjonalnosci punktowanych dodatkowo w ramach kryterium oceny ofert.
W ocenie Izby uchybiern Wykonawcy nie mogty sanowacé zatagczone do odwotania oraz ztozone w toku

37 Tak tez wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3399/21.
38 Komentarz do Prawa Zamowien Publicznych pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Wydanie Il, Urzad Zamoéwien
Publicznych, Warszawa 2023, str. 375 - 376.
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rozprawy wnioski dowodowe. Izba oddalajgc odwotanie w uzasadnieniu wyroku podniosta, iz art. 107 ust.
1 ustawy Pzp wprowadza zasade, zgodnie z ktdrq przedmiotowe srodki dowodowe wykonawca
obowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertq. Tym samym to na moment zfozenia oferty wykonawca winien dofozy¢
nalezytej starannosci i przedstawi¢ Zamawiajgcemu kompletne dokumenty umozliwiajgce weryfikacje
oferty w ramach kryterium oceny ofert. To na podstawie ztozonych wraz z ofertq przedmiotowych srodkow
dowodowych Zamawiajgcy podejmuje decyzje w przedmiocie zasadnosci przyznania punktow ofercie
danego wykonawcy lub nie. Uchybienia wykonawcy w powyzszym zakresie w zaleznosci od rodzaju btedu
skutkowac bedq brakiem mozliwosci przyznania punktéw w ocenianym kryterium, wzglednie odrzuceniem
oferty i nie mogq by¢ sanowane na etapie postepowania odwofawczego przed Izbq, ktérej zadaniem jest
ocena prawidfowosci dokonanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
czynnosci. Przyjecie poglqdu, iz etap postepowania odwotawczego bytby wtasciwym momentem

do sktadania czy tez uzupetniania tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych, stanowitoby naruszenie
przepisow ustawy Pzp oraz godzitoby w zasade rdwnego traktowania wykonawcow.

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 grudnia 2022 r., sygn. akt KIO 3038/22.

W odniesieniu do oceny przedmiotowych srodkéw dowodowych wykonawcy (...), w opinii Krajowej Izby
Odwotawczej: przepis art. 107 ust. 3 ustawy wytqgcza mozliwos¢ wezwania do uzupetnienia
przedmiotowych Srodkéw dowodowych, potwierdzajqgcych spetnianie parametréow stanowigcych kryterium
oceny ofert. Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny sprawy nalezy wskazad, iz zamawiajgcy zobowigzany
byt dokonac oceny przedmiotowej ofert w oparciu o przedtozone przez wykonawcow przedmiotowe srodki
dowodowe, w takim zakresie w jakim pozwalaty one na potwierdzenie parametrdéw urzqdzenia. W sytuacji,
gdy srodki te nie potwierdzaty spetnienia parametru ocenianego, Zamawiajqcy nie mogt przyzna¢ punktow
w kryterium parametrdw technicznych, jak rdwniez nie mdgt wezwac do uzupetnienia dokumentu, czy tez
zastgpienia przedmiotowego osrodka dowodowego oswiadczeniem wykonawcy z zatgcznika 2A.

Artykut 107 ust. 4 ustawy Pzp wprowadza instytucje wyjasniania tresci dokumentéw przedmiotowych.
Norma okreslona tym przepisem zezwala zamawiajgcemu na wyjasnianie tresci przedmiotowych srodkéw
dowodowych, ale bez prawa do ich uzupetniania (przyp. ewentualne uzupetnianie mozliwe jest

na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp). Wyjasnianie tresci przedmiotowego srodka dowodowego nie
moze takze skutkowac zmiang tresci takiego oswiadczenia lub dokumentu.

Zamawiajacy kierujgc do wykonawcy wezwanie do uzupetnienia lub wyjasnienia przedmiotowego srodka
dowodowego musi mie¢ na uwadze, iz niezbedne jest okreslenie w wezwaniu na czym polega uchybienie
wykonawcy, jaki dokument nie zostat ztozony, w jakim zakresie ztozony dokument jest niekompletny

i w jakim zakresie powinien zosta¢ uzupetniony lub wyjasniony3°.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 122/22.

W powyzszym orzeczeniu Krajowa lzba Odwotawcza wypowiedziata sie w kwestii tresci wezwania

do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych. I1zba podniosta, iz: Aby wykonawca mogt
skorzystac¢ z mozliwosci uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych lub wyjasnienia ich tresci,
skierowane przez Zamawiajgcego wezwanie powinno doktadnie wskazywad, w jakim zakresie dokumenty
te zawierajq braki lub wywotujq wgtpliwosci Zamawiajgcego i co nalezy uzupetni¢ lub wyjasnic.

Brak precyzyjnego wskazania zakresu wezwania uniemozliwia wykonawcy prawidtowe uzupetnienie
dokumentdéw lub ztoZzenie wyjasnien. Oczekiwanie, Zze wykonawca domysli sie, czego dotyczy wezwanie,
jest bezpodstawne i niedopuszczalne. Wezwanie skierowane do Odwotujgcego 2 wrzesnia 2021 r.

w najmniejszym nawet stopniu nie spetnia powyzszych wymagan. Nie daje ono Zadnej wiedzy, jaki zakres
przedstawionych kart katalogowych zawiera braki lub budzi wqtpliwosci oraz jakie kwestie nalezy

39 Tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2022 r., sygn. akt KIO 2425/22.
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wyjasni¢. Wezwanie ogranicza sie do przytoczenia tresci przepisow art. 107 ust. 2 i 4 ustawy Pzp,
okreslenia terminu ztoZenia wyjasnien lub uzupetnieri oraz ogdlnikowej informacji, ze wzywa sie do
wskazania zapisow potwierdzajgcych, Zze oferowany przedmiot zamdwienia jest zgodny z wymaganiami
dokumentacji projektowej, a jezeli srodki dowodowe sq niekompletne wzywa sie do ich uzupetnienia
zgodnie z zapisami SWZ pkt. 10.3. Nie wiadomo, ktorych sposrod zaoferowanych urzqdzen dotyczy
wezwanie i do jakich ich parametrow sie odnosi. Wadliwosc¢ takiego wezwania jest tym bardziej istotna, ze
przedmiot zamowienia obejmowat wiele elementdw, dla ktérych Zamawiajqgcy okreslit bardzo szczegdétowe
wymagania. Nie moze wiec dziwic, Zze Odwotujgcy, otrzymawszy takie wezwanie, nie mogt wiedziec,

jak na nie prawidtowo zareagowac, co zresztqg zasygnalizowat Zamawiajgcemu, wskazujgc, ze ze wzgledu
na to, ze tres¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 2 wrzesnia 2021 roku jest nieprecyzyjna Spotka wnosi,

aby w przypadku uznania przez Zamawiajgcego niniejszych wyjasnien i zatgczonych do tego pisma
dokumentdw za niewystarczajgce, Zamawiajgcy wezwat Spdtke ponownie do ztozenia wyjasnien

lub uzupetnienia dokumentéw w przedmiotowym zakresie. Tak ogdlne wezwanie nie mogto wywotac
zadnych skutkdw i powinno by¢ powtdrzone.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 grudnia 2022 r., sygn. akt: KIO 3066/22.

W ocenie Izby, w tym przypadku wezwanie Odwotujgcego do ztoZenia wyjasniert odnosnie przedmiotowych
Srodkéw dowodowych prowadzitoby de facto do ominiecia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego
w SWZ oraz do niedozwolonych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcgq, a w konsekwencji
niezachowaniem w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw.
Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku, gdy wykonawca nie uzupetnia wymaganych dokumentéw

- przedmiotowych srodkéw dowodowych - na wezwanie do ich uzupetnienia Zamawiajqcy nie ma podstaw
do wzywania wykonawcy do wyjasniert w zastepstwie wymaganych dokumentow. W swietle postanowien
SWZ, tres¢ ztozonych przez Odwotujgcego ww. dokumentdw nie budzita wqtpliwosci, ktére miatyby
podlegac wyjasnieniu w trybie art. 107 ust. 4 Pzp, lecz zawierata braki odnosnie wymaganych informacji.
Z przedtozonych przez Odwotujgcego kart charakterystyki produktow oraz z raportéw z badan wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, nie wynika, ze zaoferowane przez Odwotujgcego materiaty eksploatacyjne
rownowazne kompatybilne sq rowniez z innymi urzqdzeniami nie wymienionymi w tych dokumentach.
Brak tych informacji nie moze podlegac wyjasnieniu, a jedynie ewentualnie uzupetnieniu, jednakze w tym
zakresie procedura umozliwiajqca uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych przez
Odwotujgcego zostata wyczerpana.

Woraz ze skierowaniem wezwania o uzupetnienie lub wyjasnienie przedmiotowego srodka dowodowego
zamawiajacy okresla termin, w ktérym srodek dowodowy winien zostaé uzupetniony lub udzielone
powinny zosta¢ informacje w zakresie srodkéw dowodowych przez wykonawce. Przepisy ustawy Pzp nie
precyzuja jak dtugi powinien by¢ termin do uzupetnienia brakujgcych lub btednych oswiadczen lub
dokumentow, nie precyzuje tez wskazéwek, ktérymi zamawiajacy powinien kierowac sie przy wyznaczaniu
tego terminu. Zastosowanie znajdg wiec zasady ogdlne Pzp. Termin okreslony przez zamawiajgcego winien
by¢ natomiast racjonalny i umozliwi¢ wykonawcy ztozenie dokumentu lub jego czesci, co nie zostato
dopetnione na etapie sktadania oferty.

W tym miejscu nalezy takze wskaza¢, ze przedmiotowe srodki dowodowe ztozone badz uzupetnione

na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp powinny potwierdzaé, ze wykonawca
spetniat wymagania przedmiotowe na dzien sktadania ofert. Zauwazenia wymaga, iz co prawda brzmienie
art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp nie odwotuje sie do aktualnosci przedmiotowych srodkéw dowodowych
sktadanych przez wykonawce w wyniku wezwania do ztozenia lub uzupetnienia, jak to ma miejsce w art.
128 ust. 2 ustawy Pzp, jednakze mozliwe jest ztozenie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do
ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, dokumentéw aktualnych na dzien ich
ztozenia, o ile ztozone lub uzupetnione przedmiotowe srodki dowodowe bedg potwierdzac ich aktualnosé
na dzien ztozenia oferty. Podkreslenia wymaga, iz uzupetnione dokumenty muszg potwierdzaé
prawdziwos¢ pierwotnych o$wiadczen wykonawcy zawartych w ofercie.
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Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 marca 2023 r., sygn. akt KIO 482/23.

W powyzszym wyroku Izba wyrazita opinie, iz: Mozliwe jest przedstawienie w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych, dokumentéw
aktualnych na dzien ich ztoZenia, o ile uzupetnione dokumenty potwierdzajq prawdziwosc¢ pierwotnych
oswiadczen wykonawcy zawartych w ofercie. Ustawodawca zdecydowat sie na okreslenie wczesniejszego
momentu sktadania przedmiotowych srodkéw dowodowych w stosunku do podmiotowych srodkéw
dowodowych, poniewaz majq one zasadnicze znaczenie dla oceny prawidtowosci oferty w jej warstwie
merytorycznej i ustalenia, ktéry z wykonawcdéw powinien zostac¢ poddany kwalifikacji podmiotowej jako
ten, ktorego oferte oceniono najwyzej. | o ile ustawodawca dopuscit mozliwos¢ uzupetnienia takich
przedmiotowych Srodkéw dowodowych, to uzupetnione dokumenty muszq potwierdza¢ stan na moment
ztozenia oferty. Przyjecie odmiennej interpretacji statoby w oczywistej sprzecznosci z art. 16 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamdwien publicznych i wynikajgcej z niej zasady rdwnego traktowania
wykonawcow. Dopuszczenie, ze wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oferujg produkt, ktdrego parametréw nie moze potwierdzi¢ na moment ztozenia oferty z
uwagi na brak stosownej certyfikacji, natomiast moze brak taki usunqc¢ przez swego rodzaju
,konwalidacje” na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych i uzyskanie
wymaganych dokumentow po terminie sktadania ofert bytoby naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcdw. Uzupetnione w trybie art. 107 ust. 2 Prawa Zamdwien Publicznych dokumenty muszq
potwierdzac, ze na moment ztozenia oferty oferowany produkt spetniat wymagania wskazane w SWZ.

Nalezy pamieta¢, ze wezwanie zamawiajacego do uzupetnienia jest wezwaniem jednokrotnym w obrebie
tego samego przedmiotowego srodka dowodowego. Jezeli braki w obrebie dokumentéw przedmiotowych
nie zostaty usuniete, pomimo skorzystania z normy art. 107 ust. 2 ustawy Pzp lub dokumenty
przedmiotowe zawierajg btedy, w tym nie potwierdzajg okolicznosci, jakich zamawiajacy wymagat od
dokumentu, oferta, do ktdrej zatgczone zostaty takie dokumenty, podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp*°.

Z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej

»  Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1813/21.

Nie mozna réwniez zapominac, ze mozliwos¢ ztozenia dokumentéw lub uzupetnienie ich kompletnosci
ma charakter jednorazowy. W Zadnym wypadku nie moZzna uznac réwniez, Zze ztozone w wyniku pierwszego
z uzupetnien przedmiotowe srodki dowodowe byty niekompletne. Odwotujgcy sktadajgc w ramach
wyjasnien dodatkowe rzuty bloku i nowe dokumenty wraz z DTR dokonat zmiany tresci pierwotnej oferty
rozbudowanej o pierwsze uzupetnienie. Gdyby aktywnos¢ Odwotujgcego zakoriczyta sie na ztoZeniu
wyjasnien i wskazaniu w ramach przedstawionych juz przedmiotowych srodkow dowodowych w jaki
sposob nastgpi montaz bez dodatkowych adapteréw, mielibysmy do czynienia z sytuacjq dopuszczalng
przepisem art. 107 ust. 4 ustawy Pzp. Tymczasem Odwotujqcy zamiast ztozenia wyjasnien, ztozyt nowe
dokumenty, co oznacza, Zze dokumenty ztozone na pierwsze z wezwarn byty nieprawidtowe i we wfasciwy
sposob zostaty odczytane i przeanalizowane przez Zamawiajgcego. To rolg Wykonawcy byto ztozenie
prawidtowych rzutédw i DTR w ramach odpowiedzi na pierwsze z wezwan. Dopuszczalne jest bowiem
jednokrotne uzupetnienie srodkéw przedmiotowych nieztoZzonych lub niekompletnych. Kazda nastepna
ingerencja w uzupetniany zakres, a tym bardziej przedstawianie nowych materiatéw wraz z kolejnymi
wyjasnieniami oznacza zmiane tresci oferty.

Zauwazenia wymaga, iz ustawodawca przewidziat sankcje za brak uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw
dowodowych w postaci zatrzymania wadium (art. 98 ust. 6 ustawy Pzp) jak rdwniez odrzucenia oferty

40 por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1813/21; wyrok KIO z dnia 28 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1928/21.
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na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c i pkt 5 ustawy Pzp. Natomiast, btad merytoryczny w tresci
przedmiotowego Srodka dowodowego, ktéry nie podlega konwalidacji w trybie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp,
stanowi podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na jej
niezgodnos$¢ z warunkami zamowienia.

Praktyka kontroli

Przyktad nr 1:

Informacja o wyniku kontroli z dnia 26 lipca 2022 r., znak: KND/151/21/DKZP, postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byta sukcesywna dostawa materiatéw eksploatacyjnych
do urzadzen biurowych. Krajowa lzba Odwotawczg uchwatg z dnia 26 sierpnia 2022 r., sygn. akt

KIO/KD 24/22, nie uwzglednita wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen od wyniku kontroli.

W informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych stwierdzit m.in. naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 107 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z dyspozycjg tego przepisu uzupetnienie
przedmiotowych srodkéw dowodowych Wykonawcy ,,G” Sp. z 0.0. Prezes Urzedu podnidst, iz jak wynika

z dokumentacji kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca

,G” Sp. z 0.0. nie zatgczyt do ztozonej oferty przedmiotowych srodkéw dowodowych. W zwigzku z
powyzszym w dniu 2 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ,,G” Sp. z 0.0. do zfoZenia, na
podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, przedmiotowych srodkéw dowodowych w postaci kart katalogowych
lub innych dokumentdéw wydanych przez producenta, wymaganych w SWZ (str. 6 rozdz. Il pkt 4 ppkt 2)
wraz z ofertq w przypadku zaoferowania zamiennikéw. W dniu 9 czerwca 2021 r. Wykonawca ,,G” Sp. z o.o.
przedfozyt w odpowiedzi na ww. wezwanie karty katalogowe oferowanych produktdw.

W dniu 10 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp ponownie wezwat
wykonawce ,,G” Sp. z 0.0. do uzupetnienia przedmiotowych srodkow dowodowych w zakresie
kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia:

Zamawiajqgcy (...), na mocy art. 107 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych,
zwanej dalej ,ustawq”, wzywa do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajgcy wymagat (SWZ str. 6, rozdz. Il pkt 4 ppkt 2) w przypadku zaoferowania zamiennikdw, ztozenia
wraz z ofertq PRZEDMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH w postaci kart katalogowych lub innych
dokumentéw wydanych przez producenta, zawierajgcych informacje dotyczqce zaoferowanych towarow
zgodnie z zasadami wypetniania Arkusza Ofertowego. Dostarczone dokumenty miaty zawierac nastepujgce
informacje:

- nazwa produktu

- kod/symbol produktu

- kolor

- wydajnosé/pojemnosé

- wykaz drukarek do ktérych przeznaczony/dedykowany jest toner/tusz (kompatybilnosc)

- kod/symbol oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzqdzenia

W zwigzku z tym, ze do ztoZzonej oferty nie dotgczyli Paristwo wymaganych dokumentéw, Zamawiajgcy
pismem l.dz. IA1/D/21/30/MW/571 z dnia 02.06.2021 r. wezwat do ich ztozenia.

W wyznaczonym terminie ztozyli Paristwo wymagane karty produktu, lecz nie zawieraty one wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego informacji, tj. zabraktfo informacji dotyczgcych kodu/symbolu
oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzqdzenia.

W zwigzku z powyZzszym Zamawiajgcy wzywa do ich uzupetnienia.

Stosowne dokumenty, podpisane przez Wykonawce nalezy ztozy¢ w terminie do: 15.06.2021 r.
do godz. 12:00 drogq elektroniczng na adres: (...) lub za posrednictwem Platformy Przetargowe;j (...):
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- w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub
podpisem osobistym,

lub

- jako cyfrowe odwzorowanie dokumentu sporzgdzonego w postaci papierowej z wtasnorecznym podpisem
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem osobistym,
poswiadczajgcym zgodnos¢ cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowej.

Dalej, w Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz przepis art. 107 ustawy Pzp stanowi:

1. Jezeli zamawiajgcy zqda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz

z ofertq.

2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkdéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe Srodki
dowodowe sq niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZzenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogfoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia.

3. Przepisu ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci

z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert lub, pomimo ztoZenia przedmiotowego
Srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzq przestanki uniewaznienia postepowania.
4. Zamawiajgcy moze zqdac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczqcych tresci przedmiotowych srodkéw
dowodowych.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c) ustawy Pzp, Zamawiajqcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianych terminie oswiadczenia, o ktdrym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw

lub oswiadczen.

Jak wynika z przestanych przez Zamawiajgcego do Urzedu wyjasnien i dokumentow, Zamawiajgcy

na podstawie przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp dwukrotnie (w dniach 2 i 10 czerwca 2021 r.) wezwat
wykonawce ,,G” Sp. z 0.0. do ztozenia, a nastepnie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych
(w zwigzku z uznaniem, ze przedmiotowe srodki dowodowe ztozone w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
zawieraty braki).

Nalezy stwierdzic, Zze tego rodzaju dziatanie jest niezgodne z dyspozycjq przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

Art. 107 ust. 2 Pzp przewiduje, Ze uzupetnieniu mogq podlegac wytqcznie nieztoZzone lub ztoZone,
ale niekompletne przedmiotowe Srodki dowodowe. Zamawiajqcy, ktory przewidziat mozliwos¢
uzupetniania przedmiotowych srodkdw dowodowych, bedzie zobowigzany w przedmiocie tego
uzupetnienia wytgcznie

do zazgdania od wykonawcy:

1) ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego, ktory nie zostat ztozony,

2) uzupetnienia czesci ztozonego dokumentu o brakujgcg (nieztozong) czes¢.

Przepis art. 107 ustawy Pzp nie upowaznia natomiast zamawiajgcego do wezwania o poprawienie
ztozonego dokumentu, jesli budzi on jego wqtpliwosci lub nie potwierdza, ze dostawy, ustugi lub roboty
budowlane oferowane przez wykonawce spetniajg wymogi zamawiajgcego. Wezwanie zamawiajgcego o
uzupetnienie jest wezwaniem jednokrotnym w obrebie tego samego przedmiotowego Srodka
dowodowego. Jezeli braki w obrebie dokumentow przedmiotowych nie zostaty usuniete (pomimo
skorzystania z normy art. 107 ust. 2 Pzp) lub dokumenty przedmiotowe zawierajq btedy, w tym nie
potwierdzajq okolicznosci, jakich zamawiajgcy wymagat od dokumentu, oferta, do ktdrej zatgczone zostaty
takie dokumenty, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) Pzp*.

Z powyzszego wynika zatem po pierwsze, Ze przedmiotowe srodki dowodowe powinny byc¢ ztoZone przez
wykonawce wraz z ofertq. W przypadku ich nieztozenia (lub ztoZzenia niekompletnych dokumentow) — pod

41 Zob. Komentarz do Prawa Zamoéwien Publicznych pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzagd Zamowien
Publicznych, Warszawa 2021.
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warunkiem, ze zostafo to przewidziane w SWZ — Zamawiajqcy bedzie zobowigzany do wezwania
wykonawcy odpowiednio o ich ztozenie lub uzupetnienie (w zaleznosci od tego, czy w ogdle nie zostaty
ztozone, czy zostaty zfoZone, ale sq niekompletne). Przepis ten nie ustanawia natomiast — jak twierdzi
Zamawiajqgcy - reguty, ze w przypadku nieztoZenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, zamawiajqgcy
zobowigzany jest najpierw wezwac wykonawce o ich ztoZenie, a nastepnie jeszcze (ewentualnie) o ich
uzupetnienie.

Tego rodzaju interpretacja przeczytaby rowniez zasadzie jednokrotnosci wezwania w odniesieniu do tego
samego dokumentu. Sytuacja taka wigze sie bowiem wtasnie z wielokrotnym wezwaniem dotyczgcym
tego samego dokumentu. Zasada jednokrotnosci wezwania nie zostata wprawdzie wyrazona wprost w tym
przepisie, ale mozna jqg wywies¢ z zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Wprowadza ona bowiem przejrzystos¢ w dziataniach zamawiajgcego i eliminuje uznaniowos¢ w zakresie
ewentualnego wielokrotnego kierowania wezwan do wykonawcy bgdz wykonawcow. Nie sposéb przy tym
zgodzic sie z argumentem Zamawiajqcego, Ze to wyfgczenie mozliwosci wezwania o uzupetnienie
przedmiotowych Srodkéw dowodowych w odniesieniu do dokumentu, w stosunku do ktérego zostato juz
skierowane wezwanie o jego ztoZenie (w zwiqzku z jego nie zatqczeniem do oferty) stanowitoby nierowne
traktowanie wykonawcow. Zarowno zamawiajqcy, jak i wykonawcy powinni bowiem by¢ swiadomi,

ze zgodhnie z ustawq Pzp ich obowigzkiem wykonawcy jest ztoZzenie przedmiotowych srodkdw dowodowych
juz wraz z ofertq. Spojnik ,lub” w tresci art. 107 ust. 2 ustawy Pzp oddziela mozZliwe sposoby postepowania
Zamawiajgcego w zaleznosci od tego, czy wymagane przedmiotowe Srodki dowodowe zostaty wraz z
ofertq ztoZzone (ale sq niekompletne), czy tez w ogdle nie zostaty ztozone. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage,
ze art. 107 ust. 2 ustawy Pzp (w odrdznieniu od art. 128 ust. 1 ustawy Pzp dotyczqgcego m.in.
podmiotowych srodkéw dowodowych) nie zawiera mozliwosci poprawienia btedéw zawartych w ztozonych
przedmiotowych Srodkach dowodowych (co de facto miato miejsce w wyniku skierowania do wykonawcy
,G” Sp. z 0.0.). Zamawiajqcy zdaje sie utoZzsamiac procedure uzupetniania przedmiotowych srodkéw
dowodowych (art. 107 ust. 2 ustawy Pzp) z procedurq uzupetniania bqdz poprawiania podmiotowych
srodkdw dowodowych, oswiadczen lub innych dokumentow, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
podczas gdy nie sq to identyczne instytucje ustawowe i procedura uzupetniania przedmiotowych srodkow
dowodowych jest bardziej restrykcyjna, anizeli ta przewidziana w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Obowigzek
ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych materializuje sie bowiem zawsze juz w chwili ztozenia
oferty (nie zas dopiero w wyniku skierowania w tym przedmiocie wezwania przez Zamawiajgcego, jak ma
to miejsce w odniesieniu do podmiotowych srodkéw dowodowych w zwigzku z tresciq art. 126 ust. 1
ustawy Pzp), a ponadto tresc art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie przewiduje mozliwosci korygowania tresci
ztozonych przedmiotowych srodkéw dowodowych (mozliwe jest jedynie uzupetnienie brakujgcych czesci
ztozonych dokumentow).

Reasumujac, Prezes Urzedu stwierdzit, iz wezwanie wykonawcy ,,G” Sp. z 0.0. z dnia 10 czerwca 2021 r.
do uzupetnienia kart katalogowych o informacje dotyczqce kodu/symbolu oryginalnego tuszu/tonera

od producenta urzqdzenia naruszato dyspozycje art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, poniewaz informacje te byty
niezbedne w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane wyroby (zamienniki) wymagar dotyczgcych
ich kompatybilnosci z urzgdzeniami, do ktérych miaty by¢ przeznaczone, zas wykonawca ,,G” Sp. z o.0. byt
juz uprzednio wezwany pismem z dnia 2 czerwca 2021 r. do ztozenia przedmiotowych srodkow
dowodowych w celu potwierdzenia spetnienia tych wymagan.

W tym miejscu warto réwniez przywotac stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w uchwale
nieuwzgledniajacej wniesionych przez Zamawiajacego zastrzezen od wyniku kontroli. 1zba wskazata,

iz Zamawiajgcy w zastrzezeniach podnidst, Ze sporny przepis art. 107 ust. 2 ustawy Pzp powinien

by¢ interpretowany z uwzglednieniem uzytego w tym przepisie spojnika ,,lub”, ktéry oznacza alternatywe
nieroztqczng, skutkiem czego za prawidtowe postepowanie nalezy uznac¢ nastepujgce sytuacje:

1) wezwanie do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych,

2) wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych,
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3) wezwanie do ztoZenia, a nastepnie wezwanie do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych.
W ocenie Zamawiajgcego interpretacja tresci przywotanego przepisu sprowadzajgca znaczenie
zastosowanego spojnika ,,lub” do znaczenia spojnika ,,albo” jest niezgodna z zasadami legislacji.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajacego, Izba wskazata, Ze zaproponowany przez Zamawiajgcego
sposob interpretacji przepisu nie zastuguje na aprobate. Zwrdoci¢ bowiem nalezy uwage, ze w art. 107 ust. 1
ustawy Pzp ustawodawca przesqdzit, ze w przypadku Zzgdania ztoZzenia przedmiotowych srodkéw
dowodowych, wykonawca ma obowiqzek ztozy¢ je wraz z ofertq (,,wykonawca sktada je wraz z ofertq”).
Tym samym nie jest tak, ze wykonawca sktada przedmiotowe srodki dowodowe dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego. Zatem dyspozycja art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, w ktorej ustawodawca dopuscit mozliwosé
wezwania wykonawcy do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych lub do ich uzupetnienia dotyczy
sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt wraz z ofertq przedmiotowych srodkéw dowodowych lub gdy ztozone z
ofertq przedmiotowe Srodki dowodowe sq niekompletne. W ocenie Izby uzycie spdjnika ,,lub” w tym
przepisie ustawy Pzp nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze w zaleznosci od sytuacji, ktéra wystgpi w
postepowaniu o zamowienie, Zamawiajqcy kieruje wezwanie do ztozenia przedmiotowego srodka
dowodowego (w sytuacji, gdy nie zostat on ztoZzony wraz z ofertq) lub kieruje wezwanie do uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego (gdy ztoZzony wraz z ofertq przedmiotowy srodek dowodowy jest
niekompletny). Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w okolicznosciach danego postepowania moze by¢ wymagane
ztozenie wielu przedmiotowych srodkéw dowodowych i w zaleznosci od tego jaka sytuacja bedzie miec
miejsce wobec danego srodka, tres¢ wezwania moze by¢ zréznicowana, tj. moze w odniesieniu do
niektdrych srodkow dowodowych dotyczy¢ ztoZenia, a wobec innych ich uzupetnienia. Podobnie jak w
przypadku wezwania z art. 128 ustawy Pzp, rowniez tutaj obowiqzuje zasada jednokrotnego wezwania.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, Ze przepis art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie bedzie miec¢ zastosowania w sytuacji,
gdy przedmiotowe srodki dowodowe wprost potwierdzajq, ze oferta jest niezgodna z trescig dokumentéw
zamowienia jak i nie bedzie mie¢ zastosowania w sytuacji, gdy jego tres¢ wprost nie potwierdza zgodnosci
przedmiotu oferty z tresciq SWZ. Tego rodzaju sytuacje nie sq bowiem objete dyspozycjq omawianej
requlacji. Zatem regulacja z art. 107 ustawy Pzp jest bardziej restrykcyjna niz dyspozycja art. 128 ustawy
Pzp.

Dalej Izba podniosta, iz Podkresli¢ nalezy, ze interpretacja przepisu art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, na ktorg
Zamawiajgcy powotuje sie w pismie z 4 sierpnia 2021 r., a ktérq nastepnie podtrzymat w zastrzezeniach
do wyniku kontroli, nie uwzglednia osadzenia omawianej normy prawnej w systemie zamdwier
publicznych, w tym pomija zupetnie konsekwentnie od lat wyrazang w orzecznictwie Izby zasade
jednokrotnego wezwania do ztoZenia lub uzupetnienia zaréwno podmiotowych jak i przedmiotowych
srodkéw dowodowych wywodzongq z zasad zamdwier publicznych wskazanych w tresci art. 16 ustawy Pzp.
W ocenie Izby wykonawca, ktdry nie sktada wraz z ofertq przedmiotowych srodkéw dowodowych naraza
sie na ryzyko odrzucenia jego oferty, w sytuacji gdy w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
przedmiotowych Srodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp ztozy przedmiotowe srodki
dowodowe, ktdre sq niekompletne, tak jak miato to miejsce w tym postepowaniu. Nie ma bowiem, wbrew
stanowisku Zamawiajgcego, w takiej sytuacji mozliwosci do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
przedmiotowego srodka dowodowego, poniewaz bytoby to ztamaniem zasad postepowania. Te powinny
by¢ przez zamawiajgcego uwzgledniane nie tylko przy przygotowaniu postepowania o zamdwienie, ale
rowniez przy jego przeprowadzeniu. Postepowanie Zamawiajgcego narusza zasade przejrzystosci
postepowania, rownego traktowania wykonawcow i zwiqgzanej z nimi zasady jednokrotnosci wezwania do
ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego, przez nieuprawnione stworzenie dla
wykonawcy ,,G” sp. z 0.0. dodatkowej szansy w postaci kolejnego, nieuprawnionego w Swietle art. 107 ust
2 w zw. z ust. 1 ustawy Pzp wezwania do uzupetnienia brakdw ztoZonych na pierwsze wezwanie
przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Ostatecznie Izba uznata, iz wykonawca ,,G” Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych ztozyt je niekompletne, tj. bez informacji zawierajgcych
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kod/symbol oryginalnego tuszu/tonera od producenta urzgdzenia. W ocenie Izby okolicznos¢ ta stusznie
zostata zakwalifikowana przez Prezesa Urzedu jako wypetniajaca dyspozycje art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢)
ustawy Pzp, jako réwnoznaczna z nieztozeniem przedmiotowego srodka dowodowego. W konsekwencji
Prezes Urzedu zasadnie stwierdzit naruszenie ww. przepisu ustawy Pzp przez zaniechanie jego
zastosowania w okolicznosciach przedmiotowego postepowania o zamowienie.

Przyktad nr 2:

Informacja o wyniku kontroli z dnia 13 lipca 2022 r., znak KND/201/21/DKZP, postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byta dostawa sprzetu komputerowego do szkét. Krajowa
Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 8 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO/KD 22/22, nie uwzglednita wniesionych
przez Zamawiajgcego zastrzezen od wyniku kontroli.

W Informacji o wyniku kontroli wskazano, iz z tresci formularza ofertowego zatgczonego do oferty
wykonawcy E Sp. z 0.0. nie wynikafto, jaki doktadnie przedmiot zamdwienia wykonawca oferuje
zamawiajgcemu. Nie zostato w nim jasno i precyzyjnie wyartykutowane, Zze wykonawca oferuje trzy rézne
rodzaje (konfiguracje techniczne) laptopow, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Jedynymi
dokumentami, z ktdrych wynikafto, jaki przedmiot zamdwienia oferuje wykonawca, byty dwie specyfikacje
techniczne, spetniajgce wymagania dla dwdch z trzech wymaganych rodzajow laptopdw. Réwniez
kalkulacja cenowa oferowanego sprzetu sugerowata, ze wykonawca oferuje wytgcznie dwa rodzaje
laptopdw. Uznajgc, Ze kalkulacja cenowa nie moze samodzielnie i kategorycznie przesqdzac o zakresie
oferowanego przedmiotu zamdwienia, to jednak w potgczeniu z dwiema specyfikacjami technicznymi
zatgczonymi do ofert wykonawcy data spdjny obraz swiadczenia wykonawcy, sktadajgcego sie wytgcznie z
dwdch, a nie z trzech wymaganych rodzajow laptopow. W takiej sytuacji zamawiajqcy stusznie stwierdzit,
ze oferta wykonawcy E Sp. z o.0. jest niezgodna z warunkami zamdwienia pierwotnie odrzucit jqg na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Dopiero w pismie z dnia 01.10.2021 r. wykonawca E Sp. z 0.0. poinformowat zamawiajgcego, ze omytkowo
nie zatgczyt do oferty specyfikacji technicznej dla trzeciego rodzaju laptopow (pkt 2.1i 2.2 OPZ), a tym
samym dopiero w tym momencie, juz po zfoZeniu oferty, oswiadczyt, ze oferuje przedmiot zamdwienia

w powyzszym zakresie. W konsekwencji, uzupetnione przedmiotowe srodki dowodowe wychodzity poza
tres¢ wynikajgcq pierwotnie z oferty, wskazywaty na nowe elementy zwigzane z oswiadczeniem woli
wykonawcy i ksztattowaty nowgq tres¢ jego zobowigzania w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, ktora
pierwotnie nie zostata uzewnetrzniona w ofercie. Sam zamawiajgcy przyznat ten fakt zaréwno w tresci
wyjasnien skierowanych do Prezesa Urzedu w toku kontroli, jak réwniez w tresci wezwania skierowanego
do wykonawcy E Sp. z 0.0., wskazujqc, ze dopiero po informacji otrzymanej od wykonawcy powzigt wiedze
na temat ,brakujgcych” dokumentow, gdyz z samej tresci oferty tej wiedzy nie dato sie wywiesc.

Dopiero zatem uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych nadato ostateczny i petny ksztatt
zobowigzaniu wykonawcy, ktore w pierwotnej wersji byto niezgodne z trescig SWZ. Uzupetnienie
dokumentdw nie miato zatem w tym przypadku charakteru potwierdzenia, Ze zaoferowany uprzednio

w ofercie przedmiot zamdwienia spetnia wymagania zamawiajgcego, lecz miato na celu uzupetnienie
oswiadczenia wykonawcy o informacje na temat zakresu oferowanego swiadczenia, a zatem zmienito tres¢
jego oferty w sposdb niezgodny z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, Zze oferta wykonawcy E Sp. z o.o.
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodna z warunkami
zamowienia, z przyczyn wskazanych w pismie zamawiajgcego z dnia 01.10.2021 r., informujgcym

o0 odrzuceniu ofert w postepowaniu. Zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy stanowi zatem
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Dodatkowo, uznanie przez zamawiajgcego uzupetnienia
przedmiotowych Srodkéw dowodowych przez wykonawce E Sp. z o.0. za prawidfowe, a zatem dopuszczenie
do zmiany tresci oferty ww. wykonawcy w sposdb opisany powyzej, stanowi naruszenie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp.
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W tym miejscu warto przytoczy¢ tresé¢ uzasadnienia uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej
nieuwzgledniajgcej zastrzezern Zamawiajgcego od wyniku kontroli. Izba podniosta, iz zgodnie z art. 107 ust.
1i2 PrZamPubl, jezeli zamawiajqcy zqda ztoZenia przedmiotowych srodkow dowodowych, wykonawca
sktada je wraz z ofertq. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztoZzone
przedmiotowe srodki dowodowe sq niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogfoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamdwienia.

W tym miejscu nalezy zgodzic sie z Prezesem Urzedu, ze z uzasadnienia odrzucenia oferty Wykonawcy

E Sp. z 0.0. wynika, Zze to sam Zamawiajqgcy pierwotnie uznat, ze Wykonawca zaoferowat w swojej ofercie
wytqgcznie dwa rodzaje laptopow, zamiast wymaganych trzech i dlatego nie ma podstaw do wezwania
wykonawecy do uzupetnienia trzeciej specyfikacji technicznej zgodnie z art. 107 ust. 2 PrZamPubl, pomimo,
ze Zamawiajqgcy przewidziat takqg mozliwos¢ w SWZ.

Tym samym zdaniem Izby Prezes Urzedu prawidfowo wywodzi, Ze to sam Zamawiajqcy uznat, ze
uzupetnienie cen w tabeli cenowej znajdujqcej sie w Formularzu ofertowym w powyzszy sposob nie
Swiadczy o zaoferowaniu przedmiotu zamdwienia zgodnego z SWZ.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze Prezes Urzedu prawidfowo przeanalizowat wezwanie wykonawcy E Sp. z o.o.
do uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy w ww. pismie wskazat, ze wezwanie
zostato skierowane w reakcji na pismo wykonawcy ,,(...) Po czym czynnos¢ ta zostata uniewazniona w
reakcji na Paristwa pismo z dnia 01.10.2021 r., w ktérym poinformowaliscie, Zze czes¢ przedmiotowych
Srodkéw dowodowych zostata omytkowo nie zatgczona”. Oznacza to, Ze wezwanie Wykonawcy nie
nastgpito dlatego, ze Zamawiajqcy odczytywat oferte wykonawcy w sposdéb przedstawiony w
zastrzezeniach, tj. ze oferuje on wszystkie wymagane elementy przedmiotu zamdwienia, tylko dlatego, ze
wykonawca poinformowat Zamawiajgcego (juz po ztozeniu oferty), ze jego zamiarem byto zaoferowanie
trzech wymaganych rodzajow laptopdw, a takzZe to, iz niezatgczenie trzeciej specyfikacji technicznej
nastgpito przez pomytke. Izba stoi na stanowisku, ze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych nastgpito w okolicznosciach, w ktdrych juz po ztoZeniu oferty
wykonawca E Sp. z 0.0. oswiadczyt, Zze zaoferowat przedmiot zamdwienia zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego, a zatem rozszerzyt przedmiot zamowienia, zmieniajgc tym samym tresc oferty juz po jej
ztozeniu. W swietle przedstawionych okolicznosci faktycznych i prawnych, zdaniem Izby, z Informacji o
wyniku kontroli doraznej jednoznacznie wynika, Ze wyjasnienia wykonawcy Grupa E Sp. z 0.0. z dnia 4
pazdziernika 2021 r. oraz uzupetnione w ich wyniku przedmiotowe srodki dowodowe stanowity
niedozwolong zmiane pierwotnie zfoZonej oferty, poniewaz rozszerzaty jej tresc o trzeci rodzaj laptopdow,
niezaoferowany wczesniej w ofercie.

Nadto Izba zwraca uwage, Ze mozliwosc¢ uzupetnienia dokumentdw przedmiotowych przewidziana

w SWZ nie uchyla jednak zakazu zmiany oferty wynikajgcego z art. 223 ust. 1 PrZamPubl ani zasady
niezmienialnosci oferty wynikajgcej rowniez z zasady rdwnego traktowania wykonawcdw, o ktdrej mowa
w art. 16 PrZamPubl.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita za uzasadniony wynik przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
kontroli doraznej, wskazujgcy na to, ze oferta Wykonawcy E sp. z 0.0. podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodna z warunkami zamodwienia. Dodatkowo, Izba podniosta,

iz uznanie przez Zamawiajgcego uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych przez Wykonawce
E Sp. z 0.0. za prawidtowe, doprowadzito do zmiany tresci oferty ww. Wykonawcy, co stanowito
naruszenie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.
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2.3. Odrzucenie oferty na podstawie:
2.3.1. Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — odrzucenie oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte, ktdrej tresc jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Tym samym, oferta musi by¢ zgodna z warunkami zaméwienia. Warunki zamdéwienia nalezy
rozumiec zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp ktdra stanowi, ze poprzez warunki
zamowienia nalezy rozumieé warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie
zamoéwienia, wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteriéw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy

w sprawie zamdwienia publicznego.

Istota aktualnego rozwigzania polega na odniesieniu przestanki odrzucenia oferty do okreslonych
wymagan zamawiajgcego, a nie do okreslonego dokumentu, w ktérym pewne rozwigzania powinny by¢
zawarte. Tym samym, podstawg do odrzucenia oferty jest niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami
zamoéwienia. Na tres¢ oferty sktada sie Swiadczenie wykonawcy. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z tymi warunkami, tj. w
sposOb nieodpowiadajacy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia,
sposobu jego realizacji i innych warunkéw zamoéwienia okreslonych m.in. w art. 91-98 ustawy Pzp. Norma
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegélnosci co do zakresu $wiadczenia
jego ilosci lub jakosci, warunkow realizacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania zamdwienia.

Analiza tej podstawy odrzucenia oferty pozwala na stwierdzenie, ze oczywistym warunkiem dokonania
takiej czynnosci z uwagi na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia powinno by¢ precyzyjne i
jednoznaczne okreslenie tych wymagan przez zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia.

W wyroku z dnia 3 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3077/23, Krajowa Izba Odwotawcza wprost wskazata,

w jakim przypadku zamawiajgcy powinien rozwazy¢ o niezgodnosci oferty z trescig dokumentu
zamowienia. O sprzecznosci oferty z warunkami zamdwienia mozna przy tym mowic¢ wytgcznie wtedy, gdy
sprzecznos¢ ta jest niewgtpliwa, jednoznaczna, zasadnicza i nieusuwalna. Nie moze byc¢ przy tym zadnej
wgtpliwosci co do tego, ze zaoferowany przedmiot zamdwienia nie odpowiada jasno sprecyzowanym i
wyartykufowanym wymaganiom zamawiajgcego, opisanym w dokumentacji. Niezgodnosc tresci oferty z
warunkami zamdwienia polega na niezgodnosci zobowigzania, ktore wykonawca wyraza w swojej ofercie i
przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowiqzania, ktére zamawiajgcy opisat w SWZ i ktérego
przyjecia oczekuje. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z
wymogami zamawiajgcego.

Z przyktaddéw zachowujacych swojg aktualnosé na tle ustawy Pzp wynika, ze okolicznosci, ktérych
wystgpienie skutkowaé powinno odrzuceniem oferty na podstawie omawianego przepisu, dotyczy¢
moga:

1) zaoferowania przez wykonawce innego przedmiotu zamowienia niz wymagany przez zamawiajgcego,

w tym przedmiotu nieodpowiadajgcego wymaganiom okreslonym w warunkach zaméwienia
(np. zaoferowanie urzadzen o innych funkcjonalnosciach niz wymagane przez zamawiajgcego,
przedtozenie dokumentéw przedmiotowych (prébek), ktére nie potwierdzajg, ze produkt spetnia
okreslone przez zamawiajacego wymogi, przedtozenie dokumentdéw przedmiotowych do innych
urzadzen niz zaoferowane przez wykonawce, przedstawienie w ofercie wstepnej odmiennego
urzadzenia niz oczekiwane przez zamawiajgcego, co mogto by¢ dopiero przedmiotem negocjacji),
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2) zakresu $wiadczenia wykonawcy lub sposobu spetnienia Swiadczenia, ktdre nie odpowiadaty
warunkom zamdwienia (np. nieuwzglednienie w wycenie wszystkich wymogow i elementdw, jakie
postawit zamawiajacy, zaoferowanie krétszego terminu gwarancji niz zgdany przez zamawiajgcego,
zaoferowanie dtuzszego terminu na wykonanie zamdwienia niz wynikajacy z dokumentéw zaméwienia,
powierzenie przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia do wykonania przez podwykonawce,
pomimo iz zamawiajacy zazadat ich osobistego wykonania przez wykonawce, wskazanie jednej osoby
na dwa rézne stanowiska wbrew wyraznemu zakazowi zawartemu w dokumentach zaméwienia),

3) rébwnowaznosci zaoferowanego przedmiotu zamowienia lub niewykazania réwnowaznosci

(np. zaoferowanie produktu rownowaznego bez wykazania réwnowaznosci - art. 101 ust. 5i 6 Pzp,
urzadzenie zaoferowane jako réwnowazne - nie potwierdza prawidtowo opisanych przez zamawiajacego
standardow réwnowaznosci).

Warto zwréci¢ uwage na kwestie niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia w zaleznosci od
przedmiotu, ktdry zostat okreslony przez zamawiajacego w dokumentach zaméwienia.

W przypadku powierzenia wykonawcom nie tylko budowy, ale i zaprojektowania inwestycji, czyli

gdy zamawiajgcy wymaga realizacji przedmiotu zamdwienia w formule ,,Zaprojektuj i Wybuduj” wykrycie
niezgodnosci oferty z postanowieniami np.: SWZ, napotyka na wiele trudnosci, gdyz na etapie badania
ofert nie zostanie jeszcze sporzadzona dokumentacja projektowa. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy
nie powinien powotywac sie na fakt, ze nie ma mozliwosci dostrzezenia niezgodnosci oferty z zapisami
dokumentéw zamédwienia, gdyz wigzgca dokumentacja projektowa jeszcze nie istnieje, a zostanie dopiero
opracowana przez wykonawce na pdzniejszym etapie, tj. po zawarciu umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego. Powyzsza praktyka uznawana jest za btedna. Na etapie analizy ofert
wykonawcow istnieje mozliwos¢ dokonania weryfikacji niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia m.in.
na podstawie dokumentu stuzgcemu ustaleniu planowanych kosztéw prac projektowych i robét
budowlanych oraz przygotowaniu oferty, a w szczegdlnosci w oparciu o § 15 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 21 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 1466/21, Krajowa Izba Odwotawcza zajeta
stanowisko, w oparciu o jaka dokumentacje nalezy oceniaé poprawnos¢ oferty na wykonanie przedmiotu
zamowienia w formule ,,Zaprojektuj i Wybuduj”: Trudno zas na obecnym etapie recenzowac poprawnos¢
merytoryczng (techniczng i prawng) nieistniejgcej jeszcze dokumentacji projektowej, ktéra dopiero po jej
wykonaniu zostanie oceniona przez Zamawiajqgcego, jak i uprawnione organy, zwtaszcza pod kqtem
zgodnosci z przepisami i wymaganiami DSU (przypis autora: Decyzja o $rodowiskowych
uwarunkowaniach). Nalezy tu podkresli¢, ze wobec takiego sformutowania przedmiotu zamdwienia i tresci
oferty, jaki ma miejsce w niniejszym postepowaniu wykonawcy sktadajq oferte w oparciu o wstepng
koncepcje wykonania zamdwienia, ktora zostanie sprecyzowana dopiero po wykonaniu dokumentacji
projektowej, ktdra, co oczywiste, bedzie musiata uwzglednia¢ wszystkie wymagania PFU, DSU, przepiséw
prawa oraz sztuki budowlanej. Zatem na tym etapie gtdwnym elementem rozwazan co do poprawnosci
oferty jest to, czy zaoferowana cena pozwoli na wykonanie planowanych robot budowlanych zgodnie z
powyzszymi wymaganiami. PowyzZsze stwierdzenie nie oznacza oczywiscie, Ze zastosowanie formuty
"projektuj i buduj", jak tez wyjasnien tresci oferty, wyklucza stwierdzenie, Ze w takim wypadku oferta nie
moze by¢ niezgodna ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia - bo moze to mie¢ miejsce - jednak,
tak jak i w pozostatych przypadkach, stwierdzenie to musi by¢ bardziej kategoryczne i jednoznacznie niz ma
to miejsce w niniejszej sprawie. Izba w swoich orzeczeniach wielokrotnie wskazywata, Ze, aby odrzucic¢
oferte jako niezgodnq ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdowienia, trzeba wpierw te niezgodnos¢
jasno ustalic.

W kolejnym orzeczeniu, Krajowa lzba Odwotawcza wprost wskazata, jak nalezy badaé oferte w formule
,Zaprojektuj i Wybuduj”, pod katem jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp: Istotna
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dla oceny zarzutdw w niniejszej sprawie jest takze kwestia formuty, w jakiej zamawiajqcy zdecydowat sie
prowadzi¢ przedmiotowe postepowanie a wiec w formule ,,zaprojektuj i wybuduj” co oznacza, ze opis
przedmiotu zamowienia ma charakter wytqcznie ogdlny, wiele elementow skfadajqcych sie na jego
realizacje zostanie skonkretyzowanych dopiero na etapie przygotowania koncepcji czy tez prac
projektowych. Powyzsze z jednej strony daje wiekszg swobode wykonawcy w zakresie doboru
zastosowanych przez niego rozwiqgzarn po stronie zamawiajgcego z kolei oznacza, Zze podstawe
zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp mogq stanowi¢ wytqgcznie jednoznaczne i wyczerpujgce
postanowienia SWZ, w tym PFU. Z kolei to wszystko, co nie zostato ujete w dokumentach przygotowanych i
przekazanych w toku postepowania wykonawcom jest dopuszczalne, a taka oferta pozostaje w zgodzie z
warunkami zamdéwienia.*?

Natomiast, gdy dana inwestycja bedzie realizowana w formule ,Wybuduj”, w ktérej to oferta sporzadzana
jest zgodnie ze stworzong uprzednio dokumentacjg postepowania, wykrycie niezgodnosci z ta
dokumentacja, tj. z warunkami zamowienia, jest mniej skomplikowane niz w formule ,,Zaprojektuj

i Wybuduj”. Nalezy podkresli¢, ze niezgodnos¢ oferty w wielu stanach faktycznych polega na braku wyceny
okreslonej pozycji kosztorysu, ktéry wypetniany jest w odniesieniu do kontraktéw w formule ,Wybuduj”.

Ponadto, niezgodnos$¢ z warunkami zamowienia moze by¢ wykazana w toku czynnosci polegajacej

na udzieleniu odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, z ktdrej to odpowiedzi wykonawcy moze wynikaé,
ze dany zakres nie zostat przewidziany przez niego w ofercie, pomimo iz ten zakres zostat wprost wskazany
w dokumentacji projektowej, na podstawie ktérej wykonawca sporzadzat oferte.

Jak wskazuje praktyka, w wielu postepowaniach w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy
w swoich ofertach proponowali bardziej korzystne cenowo rozwigzania celem wyboru ich oferty jako
najkorzystniejszej, lecz niezgodne z wymaganiami Zamawiajacego. Dalszg konsekwencja takiego stanu
rzeczy, co jest oczywiste przy niezgodnosci z warunkami zamdwienia jest brak porownywalnosci ofert,
ktory nie moze mieé miejsca w przypadku prawidtowej oceny ofert ztozonych przez wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia objetego postepowaniem.

Nalezy stwierdzié, ze odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z tre$cig SWZ w sposdb
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz na zamawiajacego zostat natozony obowigzek poprawienia w ztozonej
ofercie niezgodnosci z SWZ niemajacych istotnego charakteru.*

W przypadku, gdy zamawiajgcy podejmuje czynnosci, ktére maja na celu wykazanie, ze dany wykonawca
okreslit w postanowieniach oferty zakres niezgodny z przedmiotem zamdwienia, gospodarz postepowania
zobligowany jest do uprawdopodobnienia, ze nie wystepujg zadne niescistosci, bgdz watpliwosci,

co do tresci zawartej w sporzadzonych przez niego dokumentach zamdwienia.

Tym samym, odrzucenie oferty nastgpi jedynie wéwczas, gdy zamawiajgcy w sposédb jednoznaczny wykaze,
ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia. Majgc na uwadze charakter sankcji
w postaci odrzucenia oferty wykonawcy, nie moze byé w tym zakresie miejsca na jakiekolwiek
niedomdwienia czy dwuznacznosci.

Krajowa Izba Odwotawcza w sposéb definitywny wskazata jakie zamawiajacy powinien wypetni¢
obowigzki, w przypadku odrzucenia oferty zgodnie z przestankg okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp: (...) podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty danego wykonawcy, zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc co
do tego, ze oferowane przez niego swiadczenie nie odpowiada temu, czego zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcy. Przy tym ma takze obowiqzek, podejmujqgc decyzje w tym przedmiocie i uzasadniajqc jg

42 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3077/23.
43 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1177/23.
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wykonawecy sktadajgcemu oferte, wskazania okreslonych zapiséw zawartych w SWZ z ktérymi oferowany
przedmiot zamdwienia jest niezgodny.**

Odnoszac sie do powyzszych rozwazan, odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce, gdy zamawiajgcy wykaze, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z zapisami zawartymi

w dokumentach zamdwienia, ktdre to obowigzywaty na dzief uptywu terminu sktadania ofert. Natomiast,
niedozwolone jest intepretowanie przez zamawiajgcego postanowien dokumentéw zaméwienia, ktére
zostaty sporzadzone na rzecz danego postepowania, w sposob rozszerzajacy, czyli niezgodnie z ich ustalong
trescia.

Praktyka kontroli

» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 27 wrzesnia 2022 r., znak: KND/221/21.

W przedmiotowym postepowaniu, w zatgczniku do SWZ zamawiajgcy wskazat automatyczny uzdatniacz
do wody w ilosci 5 sztuk, wobec ktérego wymagat:

»pkt. 5 - Wykonanie z tworzywa sztucznego;

pkt. 8 - Zawartosc zywicy: 4 litry;

pkt. 11 - Mozliwos¢ programowania godziny regeneracji;

pkt. 20 - Zuzycie soli max [kg] 4,5;

pkt 21 - Zbiornik soli max[kg] 75 kg;

pkt 23 - Temperatura doptywu wody < 30 °C;

pkt 24 - Srednica przytqcza 3/4;

pkt 25 - llos¢ ztoza max [1] 30;

pkt 26 - Dtugosc 320, gtebokos¢ 540 wysokos¢ 1140 (wymiary z projektu);

pkt 27 - Zasilanie: 230V;:

pkt 28 - Min. 100 kg soli do kaZdej sztuki.”

Po analizie dokumentacji przedtozonej do kontroli doraznej dostrzezono, ze Wykonawca

U. w ztozonym wraz z ofertg zatgczniku do SWZ, gdzie oswiadczyt, poprzez wpisanie w rubryke stowa

,TAK", iz spetnia wskazane przez Zamawiajgcego wymagania. Jednoczesnie jako przedmiotowy srodek
dowodowy zatgczyt wraz z ofertg karte katalogowgq uzdatniacza.

Warto podkreslié, ze w przeditozonej karcie katalogowej wskazano wymiary: 510 x 360 x 1140 mm.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy okreslit w zatgczniku do SWZ automatyczny
uzdatniacz do wody, konkretne, precyzyjne parametry, ktére miato spetni¢ wymagane urzadzenie.
Wykonawca U, ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, przedtozyt karte
katalogowa wraz z oferta, w ktérej wskazat catkiem odmienne parametry dla uzdatniacza tj.:
510x360x1140 mm.

,Zatem powyzsze dowodzi, Zze przedmiotowe urzgdzenie nie odpowiada warunkom okreslonym przez
zamawiajgcego w SWZ. Pomimo, iz w zatgczniku do SWZ wykonawca wyraZznie oswiadczyt, ze wymieniony
przez niego uzdatniacz spetnia wszystkie te warunki. Zamawiajgcy w efekcie dokonania badania oferty
wykonawcy U zamiast jq odrzuci¢, z uwagi na wyrazny brak spetniania przez oferowany uzdatniacz
warunkow okreslonych w opisie przedmiotu zamdwienia, dopuscit tolerancje w zakresie wymiarow, ktorej
wczesniej nie okreslit, niejako modyfikujgc zapisy SWZ w tym zakresie po uptywie terminu sktadania ofert.”
Niniejsza sprawa byta przedmiotem kontroli doraznej. Na skutek podjetych czynnosci kontrolnych
wykazano naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niedokonanie czynnosci odrzucenia oferty
Wykonawcy, w ktorej zaoferowano automatyczny uzdatniacz niespetniajgcy warunkéw okreslonych przez
zamawiajacego w opisie przedmiotu zamdwienia.

44 \Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3077/23.
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Zdaniem Kontrolujgcego, powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Jak wynika z akt sprawy, zamawiajgcy w ustawowym terminie ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli
dorazne;j.

W uchwale z dnia 9 listopada 2022 r., sygn. akt KIO/KD 30/22, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie
o nieuwzglednieniu w catosci zastrzezerr zamawiajgcego od wyniku kontroli dorazne;j.

» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 13 lipca 2022 r., znak sprawy KND/201/21/DKZP.

Przedmiot kontrolowanego zamdwienia zawierat dostawe laptopow z systemem operacyjnym dla uczniow
(40 szt.) i nauczycieli (10 szt.), monitoréw interaktywnych (7 szt.) i szafy do przechowywania laptopéw
(1 szt.). Zgodnie z trescig SWZ oraz szczegdétowym opisem przedmiotu zamoéwienia zamdwienie
obejmowato dostawe laptopdw o nastepujacych parametrach:

Laptop dla ucznidw, sztuk: 20

Parametry pamieci masowej (dysk twardy): 256 GB lub wiecej

Pamiec operacyjna (RAM) minimum: 8 GB

Mozliwosc rozbudowy: 16 GB lub wiecej

Laptop dla nauczycieli, sztuk 5

Parametry pamieci masowej (dysk twardy): 512 GB lub wiecej

Pamiec operacyjna (RAM) minimum: 8 GB

Mozliwosc rozbudowy: 16 GB lub wiecej

Laptop dla nauczycieli, sztuk 5

Parametry pamieci masowej (dysk twardy): 512 GB lub wiecej

Pamiec operacyjna (RAM) minimum: 16 GB

Mozliwosc rozbudowy: 32 GB lub wiecej

Laptop dla uczniow, sztuk 20

Parametry pamieci masowej (dysk twardy): 512 GB lub wiecej

Pamiec operacyjna (RAM) minimum: 16 GB

Mozliwos¢ rozbudowy: 32 GB lub wiecej”

W zapisach SWZ okreslono, ze. ,dziatajgc na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
przewiduje, Ze w sytuacji, w ktdrej wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub
ztozone przedmiotowe srodki dowodowe sq niekompletne, zamawiajgcy jednokrotnie wezwie do ich
ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie”.

W toku przeprowadzonych czynnosci kontrolnych wywnioskowano, ze w toku kontroli zostaty ustalone

nastepujgce informacje dotyczace oferty Wykonawcy E:

W ztozonej ofercie (przed jej uzupetnieniem) znajdowaty sie dwie specyfikacje techniczne:

o HP 250 G8 — laptop dla uczniéw: 8 GB pamieci RAM z mozliwoscig rozbudowy do 16 GB; dysk twardy
256 GB;

o HP 250 G8 — laptop dla nauczycieli: 8 GB pamieci RAM z mozliwoscig rozbudowy do 16 GB; dysk twardy
512 GB.

Powyisze oznacza, ze w ztozonej ofercie Wykonawcy brakowato specyfikacji potwierdzajgcej spetnianie

wymagan (16 GB pamieci RAM z mozliwoscig rozbudowy do 32 GB, dysk twardy 512 GB lub wiecej).

Co istotne, z tresci oferty, poza jednym zdaniem w formularzu ofertowym: (Oferowany przez nas przedmiot

zamdadwienia spetnia wymagania okreslone w specyfikacji warunkow zamowienia) nie wynika, jaki

doktadnie przedmiot zamdwienia oferuje wykonawca i czy obejmuje on wszystkie trzy wymagane przez

Zamawiajgcego rodzaje laptopow.

Przy pismie z dnia 01.10.2021 r. Wykonawca E wyjasnit, ze do oferty omytkowo zatgczyt tylko dwie karty
katalogowe w zwigzku z tym, jako uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych wykonawca
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przedtozyt kolejne dwie karty katalogowe, czyli specyfikacje techniczng spetniajgcg parametry, tj.: HP 250
G8 — laptop: 16 GB pamieci RAM z mozliwoscig rozbudowy do 32 GB; dysk twardy 512 GB.

Opierajac sie na powyzszym stanie faktycznym sprawy, w formularzu ofertowym zatgczonym do oferty
wykonawecy E nie wynikafto, jaki dokfadnie przedmiot zamdwienia wykonawca oferuje Zamawiajgcemu.
Nie zostato w nim jasno i precyzyjnie wyszczegdlnione, ze wykonawca oferuje trzy rozne rodzaje
(konfiguracje techniczne) laptopdw, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Jedynymi dokumentami, z
ktorych wynikato, jaki przedmiot zamdwienia oferuje wykonawca, byty dwie specyfikacje techniczne,
spetniajgce wymagania dla dwdch z trzech wymaganych rodzajow laptopow (...).

W pismie z dnia 01.10.2021 r. wykonawca E poinformowat zamawiajgcego, ze omytkowo nie zatqgczyt
do oferty specyfikacji technicznej dla trzeciego rodzaju laptopdw, a tym samym po ztozeniu oferty,
oswiadczyt, ze oferuje przedmiot zamowienia w powyziszym zakresie.

W konsekwencji, uzupetnione przedmiotowe srodki dowodowe wychodzity poza tres¢ wynikajgcq
pierwotnie z oferty, wskazywaty na nowe elementy zwigzane z oswiadczeniem woli wykonawcy i
ksztattowaty nowgq tres¢ jego zobowigzania w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, ktdra pierwotnie nie
zostata przedstawiona w ofercie. W zwigzku z powyzszym, uzupetnienie przedmiotowych srodkow
dowodowych urzeczywistnifo ostateczny i petny ksztaft zobowigzania wykonawcy.

Weryfikacja stanu faktycznego sprawy dowiodta, iz: uzupetnienie dokumentow w zadnym wypadku nie
miato charakteru potwierdzenia, Zze zaoferowany uprzednio w ofercie przedmiot zamdwienia spetnia
wymagania zamawiajgcego, lecz miato na celu uzupetnienie oswiadczenia wykonawcy o informacje na
temat zakresu oferowanego swiadczenia, a zatem doszto do zmiany tresci jego oferty.’

W informacji o wyniku kontroli stwierdzono uchybienie normy prawnej art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy E, podczas gdy w pierwotnej tresci oferta byta
niezgodna z trescig SWZ, a dalsze uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych skutkowato
niedopuszczalng modyfikacjg tresci oferty.

Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, ktére nie zostaty uwzglednione przez Krajowg
Izbe Odwotawcza.*

» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 czerwca 2023 r., znak sprawy: KND/162/22/DKZP.

W kolejnej sprawie, ktdra podlegata kontroli doraznej Prezesa Urzedu przedmiotem zamdwienia byta
dostawa przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania — skarpety specjalne letnie i zimowe WS oraz
bielizna specjalna letnia i zimowa WS. Ponadto w dalszej czesci SWZ wskazano, iz zakres zamdwienia
obejmowat cztery zadania, tj.:

- zadanie nr 1 — skarpety specjalne letnie WS — 11 470 par

- zadanie nr 2 - skarpety specjalne zimowe WS — 12 270 par

- zadanie nr 3 — bielizna specjalna letnia WS — 6 800 kpl.

- zadanie nr 4 — bielizna zimowa specjalna WS — 6 800 kpl.

Wykonawca dostarczy przedmiot zamowienia wyprodukowany wedtug wymagarn okreslonych

w odpowiednich WTU, o ktérych mowa powyzej. Wymagania Techniczno — Uzytkowe sq integralng czescig
opisu przedmiotu zamdwienia.
Zgodhnie z tresciq informacji na strone internetowq prowadzonego postepowania o zmianie specyfikacji
warunkow zamowienia oraz ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy zqdat: w zakresie zadania nr 3,

by wykonawca ztozyt wraz z ofertq nastepujqgce przedmiotowe srodki dowodowe:

4% Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2022 ., sygn. akt KIO/KD 22/22.
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- wzory oferowanego przedmiotu umundurowania i wyekwipowania, tj. po jednym komplecie: bielizny
specjalnej letniej WS w rozmiarze L w kolorze czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny specjalnej letniej

WS w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724 (zgodne z WTU 74/DKWS);

- wymagane jest ztoZenie przez oferenta stosownych dokumentdw poswiadczajgcych rodzaj, pochodzenie
oraz rok produkcji przedzy uzytej do dzianiny zasadniczej;

- wyniki badan z akredytowanego laboratorium badawczego potwierdzajgce wymagania zawarte

w tablicy nr 2, WTU nr 74/DKWS.
Zamawiajgcy zqgdat w zakresie zadania nr 4, by wykonawca zfozyt wraz z ofertq nastepujgce
przedmiotowe srodki dowodowe:

- wzory oferowanego przedmiotu umundurowania i wyekwipowania, tj.: po jednym komplecie: bielizny
zimowej specjalnej WS w rozmiarze L w kolorze czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny zimowej specjalnej
WS w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724 (zgodne z WTU 75/DKWS);

- wymagane jest ztoZenie przez oferenta stosownych dokumentdw poswiadczajgcych rodzaj, pochodzenie
oraz rok produkcji przedzy uzytej do dzianiny zasadniczej;

- wyniki badan z akredytowanego laboratorium badawczego potwierdzajgce wymagania zawarte

w tablicy nr 2, WTU nr 75/DKWS.”
Zamawiajacy wskazat w tresci SWZ, iz zadane przedmiotowe srodki dowodowe , kazdy wykonawca
ubiegajgcy sie o zamdwienie sktada wraz z ofertq”. Ponadto jak wynika z SWZ ,,Zamawiajqcy informuje, iz
zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Pzp nie przewiduje wzywania do ztozenia lub uzupetnienia wskazanych

w pkt 1 przedmiotowych srodkéw dowodowych w przypadku, gdy wykonawca nie ztozy ich wraz z ofertq
lub ztozone wraz z ofertq przedmiotowe srodki dowodowe bedq niekompletne.

Zamawiajacy w zatgczniku Bielizna specjalna letnia WS, przewidziat nastepujgce zapisy:
Tablica nr 1 Materiaty i dodatki

Lp. Nazwa materiatu Typ, rodzaj, charakterystyka materiatu
1 Dzianina zasadnicza wykonana z przedzy Nilit dzianina dwuwarstwowa w kolorze czarny 19-4006
Aquarius i BodyFresh TCX, oliwka 19-0309 TCX, coyote 18-0724 TCX
2 Dzianina na plise w dekolcie wykonana dzianina zasadnicza w kolorze czarny 19-4006 TCX,
z przedzy Nilit Aquarius i BodyFresh oliwka 19-0309 TCX, coyote 18-0724 TCX
3 Nici odziezowe nici z poliestrowych wtékien odcinkowych o masie
liniowej 160 dtex x 1 w kolorze dzianiny zasadniczej
4 Nici odziezowe na maszyne cztero-igtowa nici poliestrowe z wtékien ciggtych o masie liniowej
160 i 120 dtex w kolorze dzianiny zasadniczej

Zamawiajgcy w zatgczniku Bielizna zimowa specjalna WS, przewidziat nastepujgce zapisy:
Tablica nr 1 Materiaty i dodatki

Lp. Nazwa materiatu Typ, rodzaj, charakterystyka materiatu
1 Dzianina zasadnicza wykonana z przedzy Nilit dzianina dwuwarstwowa w kolorze czarny 19-4006
Aquarius i BodyFresh TCX, oliwka 19-0309 TCX, coyote 18-0724 TCX
2 Dzianina na plise w dekolcie wykonana dzianina zasadnicza w kolorze czarny 19-4006 TCX,
z przedzy Nilit Aquarius i BodyFresh oliwka 19-0309 TCX, coyote 18-0724 TCX
3 Nici odziezowe nici z poliestrowych witékien odcinkowych o masie
liniowej 160 dtex w kolorze dzianiny zasadniczej
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4 Nici odziezowe na maszyne czteroigtowa nici poliestrowe z wtdkien ciggtych o masie liniowej
160 120 dtex w kolorze dzianiny zasadniczej

Oferta wykonawcy L podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z uwagi na fakt,
iz wykonawca L. w kontrolowanym postepowaniu przedstawit zaswiadczenie o wykorzystaniu jedynie
przedzy Nilit® BodyFresh. Zamawiajacy wymagat zastosowania nastepujgcych przedz: Nilit® Aquarius oraz
Nilit® BodyFresh.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajgcego nie podlegajg uwzglednieniu.*®

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

W wyroku z dnia 14 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 248/24, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
mi.in. w zakresie zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp

ze wzgledu na to, iz Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Wykonawcy w sytuacji, gdy jego oferta byta
niezgodna z warunkami zamdwienia. Nalezy wskaza¢, ze przedmiotem zamdwienia w omawianej sprawie
byt odbidér odpadédw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Izba w przedmiotowym postepowaniu
odniosta sie do stanu faktycznego sprawy: ,zgodnie z pkt I.1.2 OPZ i obowigzkami wynikajgcymi z jego
tresci, na kazdq frakcje odpaddw wykonawca powinien dostarczy¢ ok. 2000 pojemnikdw o pojemnosci 240
111201, co daje tgcznie ok. 10 000 pojemnikow o pojemnosci 240 1i 120 | dla wszystkich pieciu frakcji
odpaddw. Dodatkowo wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ ok. 60 sztuk pojemnikdw o pojemnosci 1100 I.
Zdaniem Odwotujgcego oferta PW (niezaleznie od prob pdZniejszego ,,sanowania” przez PW wytknietego
w pierwszym odwotaniu Odwotujgcego btedu w jego ofercie) obejmowata tylko wyposazenie
nieruchomosci w pojemniki o pojemnosci 120 1i 240 | w ilosci 4000 sztuk, co nie pozwoli na wyposazenie
wszystkich nieruchomosci objetych przedmiotem zamdwienia w piec¢ pojemnikdw przeznaczonych do
gromadzenia oddzielnie pieciu frakcji odpadow.” W dalszej tresci wyroku, lzba wyrazita swoje stanowisko w
niniejszej sprawie: ,,Zarzut nr 1 odwoftania sprowadzat sie do zakwestionowania zaoferowanej liczby
pojemnikdéw o wielkosci 120 i 240 I. Izba w tym zakresie nie data wiary gotostownym stwierdzeniom
Przystepujgcego o posiadaniu wymaganej liczby pojemnikow na stanie, dedykowanych do realizacji
zamowienia. Przystepujgcy kwestie te wskazat po raz pierwszy w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2024 r,
zas dalsza retoryka byta podtrzymaniem zajetego stanowiska. (...) Przede wszystkim, skoro Przystepujgcy
jest — jak sam twierdzi — matg rodzinng firmgq, to nie sposob dac wiary twierdzeniom, ze dysponuje
zapasem pojemnikow w tak znacznej liczbie o wartosci wynoszqcej kilkaset tysiecy ztotych. Izba stoi na
stanowisku, ze Przystepujgcy posiada liczbe pojemnikéow wskazanqg w Arkuszu spisu z natury, jednakze sq to
wszystkie pojemniki wchodzgce w sktad jego przedsiebiorstwa, a nie wytqgcznie dedykowane do
przedmiotowego zamdwienia. Powyzsze Izba ustalita na podstawie dowoddw ztozonych przez
Odwotujgcego, stanowigcych informacje z gmin o liczbie wykorzystywanych pojemnikow, co jest spojne
takze z inicjatywq dowodowgq Przystepujgcego, stanowigcq potwierdzenie realizacji zamowien w tychze
gminach.”

Opierajac sie na powyzszym, lzba na podstawie zebranego materiatu dowodowego oraz stanu
faktycznego sprawy wywnioskowata, ze Wykonawca w ofercie okreslit za matg ilos¢ pojemnikéw na $mieci
w poréwnaniu do wymagan, co do ilosci wskazanych w postanowieniach SWZ, stad oferta Wykonawcy
podlegata odrzuceniu zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

46 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2023 r., sygn. akt KIO/KD 11/23.
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2.3.2. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp — odrzucenie oferty, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego $rodka dowodowego, lub
innych dokumentéw.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zostata ztozona
przez wykonawce, ktdry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust.
1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw

lub oswiadczen.

Opierajac sie na tresci art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu

do zagadnienia opisu przedmiotu zamowienia ponizej poruszono kwestie zwigzane z nieztozeniem

w przewidzianym terminie przedmiotowego srodka dowodowego lub innego dokumentu wymaganego
w dokumentach zaméwienia.

Warto wskaza¢, ze zgodnie z trescig normy prawnej art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku, gdy
wykonawca nie ztozyt innych dokumentéw sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawieraja btedy i jednoczesnie nie ma podstaw do odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ztozonej przez niego oferty bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie
lub nie zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, zamawiajacy zobowigzany jest wezwa¢
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Nalezy stwierdzié, ze norma prawna art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp ma odniesienie do art. 128 ust. 1
ustawy Pzp. Na mocy wskazanych przepiséw zamawiajacy, wzywajac wykonawce do dokonania
okreslonych w tych przepisach czynnosci, okresla termin na ich dokonanie. W postepowaniach
wieloetapowych zaistnienie przestanek okreslonych w omawianym przepisie (poza przypadkiem
nieztozenia przedmiotowego Srodka dowodowego) skutkuje odrzuceniem wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

W normie prawnej art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp odniesiono sie réwniez do nieztozenia w terminie
przedmiotowych srodkéw dowodowych, stad ww. regulacja réwniez odwotuje sie do art. 107 ust. 1-2
ustawy Pzp.

Przedmiotowe $rodki dowodowe stuzg potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét
budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia lub
opisie kryteridéw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia. Zamawiajacy jest
zobligowany poinformowac w zapisach ogtoszenia o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia,

jakie przedmiotowe Srodki dowodowe powinni ztozy¢é wykonawcy. Tym samym, w sytuacji, gdy
zamawiajacy narzucit na wykonawcdéw obowigzek ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych,
powinien on wskaza¢ jednoznaczne wymagania w opisie przedmiotu zamowienia lub dokumentach
zamowienia, ktore beda potwierdzone przez przedmiotowy srodek dowodowy. Uzycie sformutowania
,hiezbednosci” ma na celu zagwarantowanie zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert, ze
oferowane przez wykonawce rozwigzania nie sg obarczone ryzykiem otrzymania przedmiotu zamdwienia
niespetniajgcego oczekiwan zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze zgdac wytacznie takich przedmiotowych
srodkéw dowodowych, ktére potwierdzaé majg najistotniejsze elementy przedmiotu zamdwienia lub takie,
ktore potwierdzajg, ze dane zamdwienie cechuje sie szczegdlnymi aspektami ekologicznymi, spotecznymi
itd. Warunkiem prawidtowego zgdania przedmiotowego srodka dowodowego jest jego precyzyjne
opisanie.

Zgodnie z trescig art. 106 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy zada przedmiotowych srodkéw dowodowych
proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia i zwigzanych z przedmiotem zamdwienia. Ponadto, zgdanie
przedmiotowych srodkédw dowodowych nie moze ogranicza¢ uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.
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Odnoszac sie do tresci art. 106 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy akceptuje rownowazne przedmiotowe
srodki dowodowe, jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja
okreslone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria. Zatem, zgdanie dotyczy wszystkich
wykonawcow w takim samym zakresie oraz niedopuszczalne jest réznicowanie wykonawcéw pod katem
obowigzku sktadania przedmiotowych srodkéw dowodowych ani pod tzw. ,sitg dowodowg” danego
Srodka. Wykonawcy majg mozliwosc¢ przedtozenia odmienne srodki dowodowe, anizeli te, ktére
zamawiajacy wyszczegdlnit w dokumentach zamoéwienia lub ogtoszeniu o zaméwieniu z zastrzezeniem, ze
potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez
zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.

Jak wskazuje art. 107 ust. 1 ustawy Pzp, generalng zasadg jest ztozenie przedmiotowych srodkéw
dowodowych wraz z ofertg. Opierajac sie na powyzszej regulacji, nalezy stwierdzié, ze przedmiotowe
srodki dowodowe nie podlegajg uzupetnieniu. Natomiast, na mocy art. 107 ust. 2 ustawy Pzp jezeli
wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkdéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe Srodki
dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia. Ponadto, nalezy
wzigé pod rozwage wyjatek od zasady, ktory zostat okreslony w art. 107 ust. 3 ustawy Pzp, otdz przepisu
ust. 2 nie stosuje sie, jezeli przedmiotowy Srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami
lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteridéw oceny ofert lub, pomimo ztozenia przedmiotowego $rodka
dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Ustawodawca dopuscit mozliwosc¢ ztozenia wyjasnien przez wykonawce dotyczacych tresci
przedmiotowych srodkédw dowodowych, jednakze jedynie zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego
przekazanym zgodnie z art. 107 ust. 4 ustawy Pzp.

Opierajac sie na powyzszych rozwazaniach, w przypadku, gdy wykonawca nie przedstawi zamawiajgcemu
przedmiotowych srodkéw dowodowych jego oferta zostanie odrzucona, a ponadto moze to skutkowaé
niepotwierdzeniem zgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia, co za tym idzie jego oferta réwniez
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Natomiast, w drugim przypadku,
nieprzyznaniem punktéw w danym kryterium oceny ofert.

Praktyka kontroli

» Informacja o wyniku kontroli z dnia 10 wrzesnia 2021 r., znak sprawy: KND/89/21/DKZP.

Zamawiajacy wszczat postepowanie w sprawie udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
podstawowym, ktdrego przedmiotem byta ustuga przygotowania i dostarczania positkdbw do Domu Pomocy
Spotecznej.

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegad sie
wyltgcznie wykonawcy, o ktédrych mowa w nastepujacych regulacjach prawnych: art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 94
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, art. 94 ust. 1 pkt 10 ustawy.

W dokumencie zamdwienia (SWZ) wskazat, iz o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wytgcznie

wykonawcy majacy status zaktadu pracy chronionej, spétdzielnie socjalne oraz inni wykonawcy, ktérych

gtéwnym celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére beda

realizowaty zamdwienie, jest spoteczna i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych.

Jednoczesnie, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ztozyt:

e dokument potwierdzajacy status wykonawcy jako zaktadu pracy chronionej lub spétdzielni socjalnej lub
dokumenty potwierdzajgce prowadzenie przez wykonawce lub przez jego wyodrebniong organizacyjnie
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jednostke, ktdra bedzie realizowata zamoéwienie, dziatalnosci, ktérej gtdwnym celem jest spoteczna
i zawodowa integracja oséb spotecznie marginalizowanych;

o dokument potwierdzajacy procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do jednej lub wiecej
kategorii, o ktdrych mowa w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej,
spoétdzielnie socjalne lub wykonawce lub jego wyodrebniong organizacyjnie jednostke, ktdéra bedzie
realizowata zamowienie.

~Nalezy rowniez zauwazyc, Ze zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu oraz SWZ, jednym z kryteridw
oceny ofert byta ,,ilos¢ zatrudnionych przez wykonawce pracownikow z tzw. grup spotecznie
marginalizowanych” z wagq 20%. Ocenie podlegata ilos¢ oséb do 30-go roku Zycia oraz po ukoriczeniu 50-
go roku zycia, zatrudnionych do realizacji niniejszego zamowienia na podstawie umowy o prace. Powyzszq
informacje wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ w formularzu ofertowym.

Ponadto, w ww. dokumencie zamdwienia Zamawiajqcy zaznaczyt, Ze na podstawie art. 95 ust. 1 ustawy

Pzp wymaga, aby Wykonawca lub Podwykonawca w trakcie realizacji zamdwienia zatrudniat na umowe o

prace w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy, osobe/osoby wykonujgce

czynnosci bezposrednio zwiqzane z realizacjg zamdwienia, tj. przygotowaniem positkdw oraz dostawq, przy

czym zatrudnienie na podstawie umowy o prace winno trwac przez caty okres realizacji umowy w sprawie

zamowienia publicznego. Z kolei w projekcie umowy, Zamawiajqcy wskazat na obowiqzek zatrudnienia

na podstawie umowy o prace do wykonywania czynnosci przygotowywania i gotowania positkdw, miedzy

innymi osoby:

e bezrobotne w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy;

e mfodociane, o ktérych mowa w przepisach prawa pracy, zatrudnione w celu przygotowania
zawodowego;

e niepetnosprawne, w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu osoéb niepetnosprawnych, do 30%.

W formularzu ofertowym wykonawca wskazat, iz do realizacji niniejszego zamdwienia zatrudni

pracownikow z tzw. ,,grup spofecznie marginalizowanych’, tj.:

a) do ukonczenia 30-go roku Zycia — 1 osobe;

b) po ukonczeniu 50-go roku zycia — 1 osobe.

Wykonawca C nie zatqczyt do oferty dokumentdw wymaganych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie

spetniania warunkéw zamdwienia zastrzezonego na podstawie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec zaniechania ztoZenia przez wykonawce C wymaganych dokumentdow, zgodnie z art. 128 ust. 1

ustawy Pzp, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowigzany byt wezwacé wykonawce do ich zfozenia. (...).

Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania wykonawcy C do ztozenia dokumentow wymaganych w punkcie 8 Rozdziatu XI

specyfikacji warunkéw zamdwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ lub art. 226

ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy C jako

ztozonej przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie wymaganych dokumentow lub

niezgodnej z warunkami zamowienia wynikajgcymi z zastrzeZzenia prawa udziatu w postepowaniu

wytqgcznie dla podmiotow realizujgcych cel integracyjny. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik

postepowania.

W niniejszej sprawie nie ztozono zastrzezen do wykazanych naruszen w informacji o wyniku kontroli.
» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 12.09.2022 r., znak sprawy: KND/189/21/DKZP.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji przekazanej celem podjecia czynnosci kontrolnych, Kontrolujacy
wykazat naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy C, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego srodka dowodowego,
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potwierdzajacego spetnienie przez olej zaoferowany w poz. 5 formularza asortymentowo - cenowego
wymaganej przez zamawiajgcego normy FIAT 9.55535-S1.

W opinii Kontrolujgcego powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz umozliwito
wybor jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktéra powinna zosta¢ odrzucona.

W opisie przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy wyszczegolnit konkretne wymagania, co do produktu:
,Przeznaczenie oleju, ptynu, smaru, dotychczas stosowany olej, pozgdana wielkos¢ opakowania:

Olej silnikowy do samochoddw osobowych i lekkich dostawczych, benzynowych i Diesla, takze z
turbodofadowaniem i katalizatorami; dotychczas stosowany olej to CASTROL MAGNATEC C2; wielkos¢
opakowania ok. 60 litréw
Wymagana lepkos¢ wg SAE lub numer katalogowy: 5W30
Specyfikacje, normy, dopuszczenia, wymagane aprobaty i homologacje lub nr katalogowy oryginatu:
-SN; C2;

- PSA B71 2290
- FIAT 9.55535-51.”

Zgodnie z trescig dokumentu zamédwienia, czyli SWZ:
,Na potwierdzenie, Zze oferowane dostawy spetniajq okreslone przez Zamawiajgcego wymagania,
Zamawiajgcy zgdat ztoZzenia wraz z ofertq przedmiotowych srodkéw dowodowych:

- dla kazdej pozycji formularza asortymentowo-cenowego Wykonawca miat dotqgczy¢ do oferty karty
techniczne opisujgce oferowany produkt, bedgce oficjalnymi wyciggami z katalogow lub folderéw
stosowanymi w powszechnych stosunkach handlowych, zawierajgce opisy/parametry oferowanych
produktow, potwierdzajqgce spetnianie wymogow zgodnie z formularzem asortymentowo — cenowym.
Zamawiajacy podkreslit, ze jezeli wykonawca nie ztozy przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone
przedmiotowe $rodki dowodowe bedg niekompletne, zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy mogt réwniez zgda¢ od Wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw
dowodowych.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy C na podstawie art. 107 ust. 2
ustawy Pzp o ztozenie przedmiotowych srodkéw dowodowych (Wykonawca nie ztozyt kart katalogowych
razem z ofertg) oraz ztozenie wyjasnien, co do tresci ztozonych ofert w nastepujgcym zakresie:

,a) uzupetnienia dla kazdej pozycji formularza asortymentowo-cenowego- kart technicznych opisujgcych
oferowany produkt, bedgcych oficjalnymi wyciggami z katalogdw lub folderéw stosowanymi

w powszechnych stosunkach handlowych, zawierajgce opisy /parametry oferowanych produktow,
potwierdzajgce spetnianie wymogow zgodnie z formularzem asortymentowo — cenowym. Nalezy
podkreslic, ze Wykonawca nie zatqczyt wraz z ofertq kart technicznych dla Zadnej pozycji formularza
asortymentowo-cenowego, a tym samym nie potwierdzit, Ze oferowane oleje i smary spetniajg wszystkie
nasze wymagania.

b) potwierdzenie, ze zaoferowany olej silnikowy w formularzu asortymentowo cenowym spetniajg
wymagania specyfikacji BMW LL-01 oraz MB 226.5. Ponadto, zobowigzano Wykonawce do wyjasnienie
formularza asortymentowo-cenowego, dla ktorej zaoferowat olejf COMMA SYNESR-Z 5W30. Dotychczas
stosowanym olejem, co zostato zaznaczone w formularzu, jest olej General Motors GENUINE 5W30.

c) wyjasnienie, czy zaoferowany dla tej pozycji olej jest w petni mieszalny z olejem dotychczas stosowanym
olejem. Zamawiajgcy rowniez wymagat zapewnienie, ze nowa mieszanina (dolewka nowego oleju)
zapewni silnikowi nalezytq ochrone, a wszystkie uktady tqcznie z turbodofadowaniem,
pompowtryskiwaczami,

czy filtrami DPF bedg pracowaty nalezycie.”

W dniu 12 sierpnia 2021 r. Wykonawca C. przedtozyt w odpowiedzi na ww. wezwanie karty katalogowe
oferowanych produktéw oraz ztozyt wyjasnienia nastepujacej tresci:

75



1) Zaoferowany olej w poz. 2 spetnia wymagania specyfikacji BMW LL-01 jako starszej oraz nowszej BMW
LL-04 oraz Mercedesa MB226.5 oraz nowszych.

2) Zaoferowany olej COMMA SynerG 5W30 jest w petni mieszalny i/lub zastepowalny do dotychczas
stosowanego oleju GENUINE 5W30 OE OPEL. Olej ten zaréwno jak i olej OF zapewnia petna ochrone silnika
i jego komponentow.

W informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze z przestanych przez Zamawiajgcego wyjasnien i
dokumentéw, oferta Wykonawcy C wraz z uzupetnionymi dokumentami przedmiotowymi w zakresie poz. 5
formularza asortymentowo-cenowego, nie potwierdza, aby zaoferowany olej Castrol MAGNATEC STOP-
START 5W-30 C2 byt zgodny z warunkami zamdéwienia dotyczgcymi spetnienia normy FIAT 9.55535-S1. W
karcie katalogowej przedtozonej przez ww. Wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego brak jest informacji o
spetnianiu przedmiotowej normy: Castrol MAGNATEC STOP-START 5W-30 C2.

Od wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcy nie ztozyt zastrzezen, w zwigzku z tym niniejsza sprawa nie byta
rozpatrywana przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1517/22.

W uzasadnieniu do wyroku, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata na szereg czynnosci, ktére powinny zosta¢
zrealizowane przez zamawiajgcego przed podjeciem ostatecznej decyzji, co do odrzucenia oferty

na podstawie art. 226 ust.1 pkt 2c ustawy Pzp: ,Czynnos¢ zamawiajqcego dotyczgca odrzucenia oferty
(przy niespetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu) musi by¢ poprzedzona (jezeli zajdg takie
okolicznosci) procedurq wyjasniania lub uzupetniania dokumentéw i/lub oswiadczer (art. 128 ust. 1
PrZamPubl).

Tym samym nie jest mozliwe nakazanie zamawiajgcemu przez Izbe odrzucenia oferty wykonawcy
bez wczesniejszego wyczerpania procedury z art. 128 ust. 1 PrZamPub!”.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 805/23.

W przytoczonym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do instytucji odrzucenia oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 c ustawy Pzp w kontekscie nieztozenia przedmiotowego srodka
dowodowego: ,Zamawiajgcy w tresci SWZ zrezygnowat z mozliwosci jakq daje art. 107 ust. 2 p.z.p. i
przesqdzit, ze nie przewiduje wzywania do ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw
dowodowych w przypadku, gdy Wykonawca nie ztozy ich wraz z ofertq lub ztozone wraz z ofertq
przedmiotowe srodki dowodowe bedqg niekompletne. Z tego wzgledu zidentyfikowanie brakéw w
dokumentacji prowadzi od razu do odrzucenia oferty takiego Wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. ¢ p.z.p. Co wiecej, nieztoZzenie w ogdle przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozenie takich, ktore
nie potwierdzajq zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robdét budowlanych z wymaganiami, cechami
lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia powoduje, Ze oferta taka podlega odrzuceniu
rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.”.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2023 r., sygn. akt KIO 1973/21.

Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do nieztozenia ttumaczenia na jezyk polski przedmiotowego srodka
dowodowego: ,,Oferent ma obowiqgzek przedfoZenia certyfikatu zgodnosci z normq wraz z ttumaczeniem.
Wynika to z § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie sposobu sporzqdzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentdéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz.
2452), w ktérym wprost wskazano, ze m.in. przedmiotowe srodki dowodowe sporzqgdzone w jezyku obcym

76



przekazuje sie wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. JeZeli zamawiajqcy wyraznie wskazat w SIWZ,

ze dokumenty elektroniczne powinny by¢ ztoZone zgodnie z przepisami wskazanego rozporzgdzenia,

to oznacza to, Ze przez powotanie sie na przepisy tego rozporzqgdzenia, rowniez w SIWZ zamawiajqgcy
poinformowat o obowiqzku przedktadania tftumaczen na jezyk polski. W swietle § 5 wskazanego
rozporzqdzenia, srodek dowodowy sporzqgdzony w jezyku obcym musi byc¢ ztozony wraz z ttumaczeniem

na jezyk polski (z wyjgtkiem art. 20 ust. 3 Prawa Zamowien Publicznych), co oznacza, ze srodek ten

i ttumaczenie stanowiq nierozerwalng catos¢. W efekcie, aby zamawiajgcy mogt dokonac oceny spetniania
przez wykonawce okreslonych wymogow, niezbedne jest przekazanie przez wykonawce ttumaczenia srodka
dowodowego. Brak ztoZenia tego ttumaczenia oznacza, ze odwotujqcy nie ztozyt przedmiotowego Srodka
dowodowego i jego oferta jest niezgodna z warunkami zamdwienia.”

2.3.3. Art. 226 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp — odrzucenie oferty w przypadku, gdy oferta wariantowa
nie zostata ztozona lub nie spetnia minimalnych wymagan okreslonych przez zamawiajacego,
w przypadku, gdy zamawiajgcy wymagat jej ztozenia.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze dopusci¢ albo wymagaé w ogtoszeniu o zamowieniu,
a jezeli ogtoszenie o zaméwieniu nie byto wymagane, w dokumentach zaméwienia, ztozenia oferty
wariantowej. Oferta wariantowa musi by¢ zwigzana z przedmiotem zaméwienia. Zgodnie z ust. 2, jezeli
zamawiajacy wymaga lub dopuszcza mozliwosé ztozenia oferty wariantowej, okresla w dokumentach
zamowienia:

1) minimalne wymagania dla oferty wariantowej oraz wymagania dotyczgce ich sktadania, w
szczegolnosci informacje o mozliwosci ztozenia oferty wariantowej wraz z ofertg podstawowa albo
zamiast oferty podstawowej;

2) kryteria oceny ofert, w sposéb zapewniajacy mozliwos¢ ich zastosowania zaréwno w odniesieniu
do oferty podstawowej, jak i oferty wariantowe;j.

Oferta wariantowa charakteryzuje sie tym, ze jest odmienna w stosunku do warunkéw zaméwienia. Otoz,
oferta wariantowa powinna zawiera¢ pewne réznice w stosunku do opisu przedmiotu zamédwienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia badz zapisow, ktére zostaty zawarte we wzorze umowy.

W zwigzku z powyzszym oferta wariantowa to oferta, ktéra wskazuje na uzycie innych materiatéw,
zastosowanie innej technologii, rbwnowazne czy petnigce te same funkcje wyposazenie prowadzace

do osiggniecia zatozonego celu.

Opierajac sie na stanowisku wyrazonym przez Komisje Europejskg zamawiajacy moze zobowigzac
uczestnikdéw postepowania do przedtozenia oferty wariantowej na dwa sposoby, tj.:

— oferty wariantowej wraz z ofertg podstawowa,

— oferty wariantowej zamiast oferty podstawowej.*’

Przyktadem oferty wariantowej bytby cel Zamawiajgcego w postaci przygotowania przeprawy drogowej
przez rzeke miedzy dwiema miejscowosciami i oferty wariantowe polegajgce na budowie mostu
tukowego albo wantowego. Niedopuszczalng ofertq alternatywngq bytoby w tym przypadku
zaoferowanie zbudowania mostu kolejowego zamiast drogowego.

Przyktadowo ,,budowa systemu komunikacyjnego w gminie” wydaje sie celem zbyt ogolnym, z kolei
,budowa ulicy na danych dziatkach geodezyjnych” ma juz w sobie walor pozwalajgcy dopuscic oferte
wariantowg — w postaci chociazby réznej technologii robot.*

Nalezy nadmienié, ze zamawiajacy przy sporzadzaniu minimalnych wymagan dotyczacych oferty
wariantowej nie powinien w sposdb zbyt precyzyjny wskazywac na wszelkie aspekty dotyczace realizacji
przedmiotu zamdwienia, gdyz wskazanie szczegdétowych informacji w tym zakresie nie wypetnia celu oferty

47 Por. Komisja Europejska, Wytyczne dotyczace zaméwien publicznych na innowacje, 15.05.2018, C(2018) 3051 final, str. 41.
48 Michat Walczewski, Czym jest oferta wariantowa i jak jg wybraé?, Monitor Zaméwien publicznych, nr. 3/24, str. 26.

77



wariantowej. Tym samym, przy opisie minimalnych wymagan instytucja zamawiajgca powinna skupic sie
na wskazaniu najbardziej istotnych kwestii o charakterze technicznym oraz cech, ktérymi musza
charakteryzowac sie odmienne rozwigzania.

Warto pamietac o tym, ze pomimo ww. mozliwosci w zakresie sktadania ofert wariantowych, w zadnym
wypadku zamawiajacy nie moze jedynie poprzestaé na okresleniu minimalnych wymagan dla oferty
wariantowej, wcigz majg zastosowanie regulacje ustawy Pzp zobowigzujgce gospodarzy postepowania
do sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposdb, aby wykonawcy zgodnie z jego
postanowieniami przygotowali zapisy swojej oferty.

Aby okresli¢ kryteria oceny ofert dla ofert wariantowych warto poddaé analizie tre$¢ regulacji art. 92 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp zgodnie z ktorym jezeli zamawiajgcy wymaga lub dopuszcza mozliwos¢ ztozenia oferty
wariantowej, okresla w dokumentach zamdéwienia: kryteria oceny ofert, w sposdb zapewniajgcy mozliwosé
ich zastosowania zaréwno w odniesieniu do oferty podstawowej, jak i oferty wariantowe;j ,, oraz
nastepujgce stanowiska: Wydaje sie, ze ustawodawca tym przepisem nakazat koniecznosc przewidzenia
wspdlnych kryteridw, ktdre bedq znajdowaty zastosowanie do wszystkich ztozonych ofert podstawowych,
jak i wariantowych. W przepisie wskazano bowiem, ze okreslone kryteria powinny by¢ mozliwe

do zastosowania zaréwno w odniesieniu do oferty podstawowej, jak i wariantowej.*’

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié, ze zamawiajacy powinien sprecyzowac jedno, zgodne
kryterium oceny ofert dla obu rodzajow ofert, tj.: podstawowych oraz wariantowych. W kolejnym etapie
postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego winien utworzy¢ wspdlny ranking oceny ofert
dla ofert podstawowych oraz wariantowych.

W komentarzu Urzedu Zamodwien Publicznych jednoznacznie wskazano, jaki cel wypetnia oferta
wariantowa w danym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego: Dopuszczenie oferty
wariantowej na ogét nie jest niczym innym, jak uzupetnieniem opisu przedmiotu zamowienia
sformutowanego przez odniesienie sie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi o wymagania
dotyczqce wydajnosci lub funkcjonalnosci. Stqd minimalne wymagania z reguty bedq polegaty na
wskazaniu wymagarn dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci. Zamawiajgcy moze takze sformutowac
minimalne wymagania, dokonujgc selektywnego wyboru wymagarn majgcych zastosowanie do oferty
podstawowej.*°

W praktyce udzielania zamoéwien publicznych okreslono, jakie czynnosci moze podjgé wykonawca

w postepowaniu, w przypadku, gdy zamawiajgcy wymagat ztozenia oferty wariantowej, a takze jak wazna
jest analiza tresci opisu przedmiotu zamodwienia w kontekscie tego, czy zamawiajacy dopuscit mozliwos¢
sktadania ofert wariantowych w danym postepowaniu: Jezeli zamawiajgcy dopuscit lub postawit wymdg
sktadania ofert wariantowych, wykonawca moze np. proponowac rozwigzania techniczne, ktorych
zamawiajgcy nie przewidziat, opisujgc sposéb wykonania zamdwienia, lub proponowac zastosowanie
innych materiatéw, niz planowat zamawiajqcy. Jezeli jednak zamawiajqcy opisze przedmiot zamodwienia
poprzez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia z dopiskiem "lub réwnowazne", to
zaoferowanie przez wykonawce réwnowaznych rozwigzari nie stanowi oferty wariantowej.*!

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

W wyroku z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 30/22, Krajowa Izba Odwotawcza uznata zarzut
naruszenia art. 92 ust. 1i 2 ustawy Pzp za bezzasadny, gdyz zamawiajgcy wprost w zapisach ogtoszenia o
zamowieniu nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert wariantowych, przedstawiajgc stanowisko o

4% E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowska, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych,
Komentarz aktualizowany, LEX, 2023, art. 92.

50 prawo zaméwieri publicznych. Komentarz pod redakcja Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza. Wydanie I, Warszawa 2023,
str. 307.

51 p. Granecki, I. Granecka, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wyd. 2, Warszawa 2024, art. 92 ustawy Pzp.
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nastepujgcej tresci:

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajqcy nie dopuscit ani nie wymagat w ogtoszeniu o zamdwieniu
ztozenia oferty wariantowej. Zamawiajgcy nie skorzystat zatem z uprawnienia, ktore mu przystuguje.
Brak sformutowania stosownych postanowienri w ogtoszeniu o zamdwieniu oznacza, ze wymaganie
odnosnie mozliwosci lub obowiqzku ztozenia oferty wariantowej w danym postepowaniu nie wystepuje,
gdyz wymaga ono jednoznacznego zakomunikowania wykonawcom w dokumentach zamdwienia. Nie
mozna wywodzi¢ mozliwosci ztoZzenia oferty wariantowej w sposdb dorozumiany z jakichkolwiek innych
postanowien SWZ, w szczegdlnosci wowczas, gdy odpowiednie jednoznaczne postanowienia w tym
zakresie nie zostaty przez zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o zamaowieniu.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze jak wynika z Opisu przedmiotu zamdwienia, Zamawiajqgcy nie okreslit
jednego wigzgcego wszystkich wykonawcdw schematu realizacji instalacji technologicznej, dla ktérego
alternatywe miataby stanowic oferta wariantowa. Przedmiot zamdwienia musi byc¢ zrealizowany przez
Wykonawce z uwzglednieniem wymagan, okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ. Kazdy wykonawca
moze samod_zielnie dobrac sprzet i jego ilosci, ktdre pozwolg na wykonanie linii technologicznej spetniajgcej
wszystkie funkcjonalnosci okreslone w SWZ, z uwzglednieniem zastrzezenia odnoszqcego sie do minimalnej
liczby koniecznych do zastosowania separatoréw optycznych. Nawet jednak w tym przypadku wykonawca
ma mozliwos¢ rozszerzenia minimalnej wymaganej obligatoryjnie ilosci separatoréw o dodatkowe
maksymalnie 3 - sztuki. Za ilos¢ i dobor urzqdzen/sprzetu do budowy linii technologicznej sortowni
odpadodw, ktore pozwolg na spetnienie co najmniej parametréow gwarantowanych odpowiada wykonawca,
co nie oznacza, Ze oferty bedg nieporédwnywalne czy wariantowe, gdyz zamawiajqcy jednoznacznie opisat
w SWZ rozwiqzania, za pomocq ktérych wykonawca ma zaproponowac wykonanie przedmiotu
zamdwienia. Brak spetnienia tych wymagarn bedzie skutkowat, zgodnie z SWZ, odrzuceniem oferty, co
zamawiajgcy wprost zastrzegt w OPZ (w opisie zawartym w Formularzu cenowym).

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze: (...) nie mozna wywodzi¢ mozliwosci ztozenia oferty wariantowej
w sposob dorozumiany, z jakichkolwiek innych postanowiert SWZ, w sytuacji, gdy odpowiednio
jednoznaczne postanowienia w tym zakresie nie zostaty przez zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o
zamdwieniu, czy SWZ.>?

Zgodnie z zatozeniem art. 226 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte w nastepujgcych

przypadkach:

1) oferta wariantowa nie zostata ztozona;

2) nie spetnia minimalnych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, w przypadku, gdy zamawiajgcy
wymagat jej ztozenia w dokumentach postepowania.

Nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na tre$¢ normy prawnej art. 226 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, w ktérej

to wskazano, ze zamawiajgcy dokona odrzucenia oferty podstawowej wowczas, gdy wykonawca nie
przedtozy oferty wariantowej, pomimo ze zamawiajacy okreslit wymog jej ztozenia. Dodatkowo, oferta
zostanie réwniez odrzucona na podstawie omawianego przepisu prawnego w przypadku, gdy wykonawca
ztozy oferte wariantowg, ktéra nie spetnia wymagan.

Wart podkreslenia jest fakt, iz do odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp dojdzie
jedynie wéwczas, gdy Zamawiajgcy wymagat ztozenia oferty wariantowej, stagd wykonawcy sg zobowigzani
do ztozenia zaréwno oferty podstawowej, jak i oferty wariantowej. Natomiast, w przypadku, gdy zapisy
ogtoszenia o zamowieniu badz dokumentéw zamodwienia wskazujg na mozliwos¢ przedstawienia wytgcznie
oferty podstawowej lub wytacznie oferty wariantowej, zamawiajgcy nie bedzie mdgt skorzystac z

52 M. Stachowiak[w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwiriski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwier publicznych,
Komentarz, Warszawa 2021, str. 92.

79



odrzucenia oferty wykonawcy zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp, gdyz ww. przepis prawny
nie ma zastosowania do opisanego zdarzenia.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy dojs¢ do wniosku, iz regulacja art. 226 ust. 1 pkt 15

ustawy Pzp odnosi sie do nastepujgcych przypadkéw, tj.:

— wykonawca nie ztozy zgodnie z zagdaniem zamawiajgcego oferty wariantowej wraz z ofertg
podstawowsa,

— oferta wariantowa sktadana wraz z ofertg podstawowa nie spetnia minimalnych wymagan, ktére
zamawiajacy wskazat w dokumentach zaméwienia danego postepowania.

Przed podjeciem decyzji o wprowadzeniu wymogu ztozenia ofert wariantowych instytucje zamawiajace
powinny szczegotowo zapoznac sie z problematyka zwigzang z ww. ofertami. Warto podkreslié, ze
niezrozumienie przez zamawiajgcych, co stanowi oferte wariantowa, badz wskazanie w sposéb
nieprawidtowy minimalnych wymagan dla ofert wariantowych moze skutkowac¢ wyeliminowaniem oferty
danego wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z naruszeniem przepisu
prawnego art. 226 ust. 1 pkt 15 ustawy Pzp.

2.3.4. Art. 226 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp — odrzucenie oferty, jezeli obejmuje ona urzadzenia
informatyczne lub oprogramowanie wskazane w rekomendacji, o ktorej mowa w art. 33 ust. 4 ustawy
z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, stwierdzajacej ich negatywny wptyw
na bezpieczenstwo publiczne lub bezpieczeristwo narodowe.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, zamawiajacy jest zobowigzany odrzucié¢ oferte, jezeli
obejmuje ona urzadzenia informatyczne lub oprogramowanie wskazane w rekomendacji, o ktérej mowa
w art. 33 ust. 4 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczeristwa (Dz.U. z 2023 r.
poz. 913), stwierdzajgcej ich negatywny wptyw na bezpieczenstwo publiczne lub bezpieczernstwo
narodowe. Zatem, powyzszy przepis znajduje w szczegdlnosci zastosowanie do zaméwien z zakresu IT.

Nalezy zaznaczy¢, iz uzyte w przepisie sformutowanie , oferta obejmuje” oznacza, ze oferta zawiera
dostawe urzadzen lub oprogramowania wskazanych w rekomendacji lub ze wykonanie przedmiotu
zamowienia nastgpi przy uzyciu tych urzadzen lub oprogramowania. Natomiast, w zakresie rekomendacji,
o ktérej mowa w art. 33 ust. 4 ww. ustawy, nalezy wskazaé, iz jest wydawana, gdy uprawnione organy

po przeprowadzeniu badania urzadzenia informatycznego lub oprogramowania zidentyfikujg podatnos¢
(urzadzenia

lub oprogramowania), ktdrej wykorzystanie moze zagrozi¢ w szczegoélnosci integralnosci, poufnosci,
rozliczalnosci, autentycznosci lub dostepnosci przetwarzanych danych, ktéra moze mie¢ wptyw

na bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa (art. 33 ust. 1 ww. ustawy).
Rekomendacja nie ma charakteru decyzji administracyjnej, ale informacje w niej zawarte sg wigzace

dla zamawiajgcego przy ocenie ofert. W przypadku, gdy oferta zawiera urzadzenia lub oprogramowanie
wskazane w rekomendacji zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ taka oferte, nawet jezeli ta rekomendacja
nie byta znana wykonawcom (lub wydana) przed uptywem terminu sktadania ofert. Oznacza to, ze wydana
rekomendacja w trakcie trwajacego postepowania musi zosta¢ uwzgledniona przez zamawiajacego

przy badaniu i ocenie ofert w tym postepowaniu.

2.3.5. Art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp — odrzucenie oferty, ktora zostata ztozona bez odbycia wizji
lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentdw niezbednych do realizacji zamdwienia dostepnych
na miejscu u zamawiajacego, w przypadku, gdy zamawiajacy tego wymagat w dokumentach zamdwienia.

Przestanka odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp moze znalezé zastosowanie

w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérych zamawiajgcy wymagat obligatoryjnego
zapoznania sie z dokumentami zamdwienia lub odbycia wizji lokalnej. Powyzszy obowigzek zapoznania sie
z dokumentami zamdwienia na miejscu lub odbycia wizji powinien zostac ujety w SWZ stosownie

do art. 134 ust. 2 pkt 8 oraz art. 281 ust. 2 pkt 12 ustawy Pzp. Nalezy zaznaczyé, iz zgodnie z art. 131 ust. 2
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ustawy Pzp, koniecznos¢ odbycia przez wykonawce wizji lokalnej lub sprawdzenia przez wykonawce
dokumentoéw niezbednych do realizacji zaméwienia dostepnych na miejscu u zamawiajgcego wynikaé
moze wytacznie ze specyfiki przedmiotu zamdwienia. Zatem, powyzszy obowigzek nie bedzie znajdowat
zastosowania do kazdego typu zamdwienia, lecz jedynie do tych, ktérych specyfika wymaga bardziej
dogtebnego rozeznania sie w istocie zamdwienia oraz zapoznania sie z materiatami, ktére nie mogg zostac
udostepnione na stronie internetowej, czyli do zamdwien wyrdzniajgcych sie na tle innych zakresem lub
ztozonoscia, jak np. ustuga renowacji lub konserwacji zabytku.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp, oferta wykonawcy ztozona bez odbycia wizji lokalnej lub bez
sprawdzenia dokumentow niezbednych do realizacji zamdwienia dostepnych na miejscu u zamawiajgcego,
podczas gdy zamawiajgcy zastrzegt w dokumentach zamdwienia taki obowigzek, podlega odrzuceniu.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej:

W wyroku z dnia 8 listopada 2023 r., sygn. akt KIO 3030/23, Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz: w dniu
28 sierpnia 2023 roku w wizji lokalnej, co potwierdza tres¢ listy obecnosci oraz ztozonych petnomocnictw,
w formie elektronicznej, przekazanych poprzez srodki komunikacji elektronicznej udziat wzigt, jak stwierdzit
zamawiajgcy, potencjalny Wykonawca — ML System S.A., ktory byt reprezentowany przez petnomocnikéw,
osoby fizyczne. Podmiot ten nie ztozyt oferty zamawiajgcemu. Natomiast oferta zas zostata ztoZona przez
Wykonawce — ML System+ Sp. z 0.0 — czyli inny podmiot prawny. Podmiot ten nie uczestniczyt w wizji
lokalnej, tj. nie delegowat na wizje swoich przedstawicieli lub petnomocnikow.

Odwotujgcy potwierdzit, ze stan faktyczny zostat prawidtowo przedstawiany przez Zamawiajgcego i nie jest
sporny, jednak Zamawiajqcy btednie go ocenia oraz wycigga zen nieprawidtowe wnioski, w kontekscie jego
subsumpcji pod norme art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp — co do ztoZzenia przez ML System+ sp. z 0.0. oferty bez
odbycia wizji lokalnej. Odwotujgcy podkreslit cel przeprowadzania wizji lokalnej jako sposobu na
zapoznanie sie przez wykonawcow z miejscem wykonywania zamdwienia lub znajdujgcymi sie tam
dokumentami, gdy jest to konieczne i uzasadnione ze wzgledu na specyfikq przedmiotu zamdwienia.
Natomiast celem obligatoryjnej wizji lokalnej jest przymuszenie wykonawcow do zapoznania sie z ww.
informacjami, ktérych posiadanie, wg Zamawiajqgcego, jest warunkiem sine qua non przygotowania
sensowej oferty i bezproblemowej realizacji zamdwienia. Odwotujqcy zauwaza nadto, Zze ustawodawca nie
mnozy w tym zakresie formalizmdw, ale w przepisach okresla warunkowany specyfikq przedmiotu
zamowienia cel wizji lokalnej i jej wage przez przewidzenie sankcji odrzucenia oferty, ktora zostata ztoZzona
bez odbycia wizji lokalnej. ,,Ustawodawca nie zaktada wcale koniecznosci,,osobistego” odbycia wizji
lokalnej przez wykonawce — mogq to uczyni¢ w jego imieniu i na jego rzecz inne podmioty — na co
wskazuje dyspozycja art. 226 ust. 1 pkt 18 Pzp, ktdra dotyczy ztozenia oferty bez odbycia wymaganej wizji
lokalnej, ale literalnie nie wymaga, aby byta to wizja odbyta osobiscie przez wykonawce. Nie moze wiec tu
chodzi¢ o formalistycznie uimowang tozsamosc¢ podmiotowq wykonawcy i podmiotu dokonujgcego wizji
wyrazajgcq sie w podpisach czy petnomocnictwach, ale realizacje celu jakim jest faktyczne zapoznanie sie
przez wykonawce sktadajgcego oferte ze specyfikqg wykonania przedmiotu zamdwienia na miejscu jego
wykonywania.”

Podkreslit tez w toku rozprawy, zZe z art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy pzp wynika, ze przepis ten odnosi sie
do oferty, a nie podmiotu wykonawcy.

Sktad orzekajqcy podzielajgc stanowisko zamawiajgcego w tym wzgledzie stwierdza, Ze sankcja w postaci
odrzucenia oferty ztoZonej przez wykonawce, ktory nie odbyt obowigzkowej wizji lokalnej jest
jednoznaczna. Wykonawca ML System+ sp. z 0.0. niespornie w wizji lokalnej nie wzigt udziatu. Oczywiscie
nie chodzi o literalnie osobisty udziat spotki kapitatowej, co jest fizycznie niemozliwe, lecz udziat przez
osoby reprezentujgce te osobe prawng, piastujgce funkcje organu w postaci zarzqdu, prokurenta lub
petnomocnikow. Z przepisu art. 131 ust. 2 pkt 1 wynika, ze wizje lokalng przewidziang przez
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zamawiajgcego odbywa wykonawca, a wiec podmiot, ktdry zgodhnie z definicjq legalng zawartq w art. 7
pkt 30 ustawy pzp, ztozyft oferte.

Wobec jednoznacznosci przepisow twierdzenie o nadmiernym formalizmie w czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, jest niestuszne. Odrebnosc¢ podmiotéw, ale i ich powigzania kapitatowe i osobowe pozostajg
bez znaczenia przy ocenie rozpatrywanego zarzutu. Zatem zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 226 ust 1
pkt 18 przez zastosowanie go w konkretnym stanie faktycznym. Fakt uzyskania przez odwotujgcego
informacji niezbednych dla sporzgdzenia oferty uzyskanych od podmiotu trzeciego nie ma w tych
okolicznosciach sprawy znaczenia dla rozstrzygniecia.

3. Rekomendacje Prezesa UZP w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia.
Rekomendacje na systemy informatyczne.

Zmieniajacy sie rynek IT, a z nim réwniez zmieniajgce sie sposoby dystrybucji oprogramowania (np. coraz
powszechniejsze udostepnianie oprogramowania w modelach chmurowych), jak rowniez sposoby jego
wytwarzania oraz wspétpracy z zamawiajacym na etapie tworzenia oprogramowania przyczynit sie

do podjecia przez Prezesa Urzedu inicjatywy polegajgcej na opracowaniu rekomendacji dotyczacych
zamowien publicznych na systemy informatyczne, odpowiadajacych aktualnym potrzebom zaréwno
zamawiajacych, jak i dostawcow IT>3,

Réznorodny zakres swiadczen sktadajacych sie na zamdwienia systemdw IT oraz brak jednolitych
standardow w tym zakresie przektada sie na rézne mozliwosci opisu przedmiotu zamowienia (OPZ) na
zakup systemu IT. Powoduje to, ze zamawiajgcy powinni wykazaé sie szczegdlng starannoscig — dokfadnie
wskazujgc w OPZ, jakie sg ich oczekiwania nie tylko wzgledem samego systemu IT, jaki ma by¢ nabywany,
ale rowniez wzgledem samego sposobu, w jaki system ten ma powstawac (by¢ wdrazany), a takze tego,
jak ma on pozniej funkcjonowac u zamawiajacego.

Naprzeciw temu wyzwaniu wychodzg Rekomendacje dotyczgce zamoéwien publicznych na systemy
informatyczne TOM | oraz TOM Il przygotowane przez Urzgd Zamowien Publicznych przy wspétpracy
ekspertow - przedstawicieli branzy informatycznej w ramach grupy roboczej ds. systemoéw
informatycznych>*,

Rekomendacje zawierajg zbiér dobrych praktyk i wskazéwek dotyczace dziatan, jakie Zamawiajgcy powinni
rozwazy¢ na etapie planowania i przygotowywania postepowania dotyczgcego systemu informatycznego.

Tom | Rekomendacji zostat poswiecony czynnosciom przygotowawczym, jakie powinien podjgé
zamawiajacy jeszcze przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na systemy
informatyczne.

Tom | sktada sie z dwdch czesci:

1. Czes$¢ 1 - obejmujaca liste zagadnien, ktére powinien rozwazyé zamawiajgcy, przygotowujac
postepowanie.

2. Czes¢ 2 —zawierajgca informacje o zrédtach i narzedziach pozyskiwania wiedzy koniecznej
do przygotowania postepowania.

53 pierwsze Rekomendacje dotyczace zaméwien na systemy informatyczne zostaty opracowane przez Prezesa UZP
w 2009 r. pn. ,Udzielanie zamdwien publicznych na systemy informatyczne, ktére w 2010 r. zostaty opublikowane
na stronie internetowej UZP. W 2011 r., po dodatkowej redakcji oraz potgczeniu ich z rekomendacjami Prezesa UZP na dostawe
zestawow komputerowych, zostaty wydane wspdlnie przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci oraz Urzagd Zamoéwien
Publicznych pn. ,Udzielanie zamdwien publicznych na systemy informatyczne oraz dostawe zestawdw komputerowych.
Rekomendacje Prezesa UZP”. Zob.: https://www.parp.gov.pl/storage/publications/pdf/12700.pdf.

54 Rekomendacje Prezesa UZP dotyczace zamodwien na systemy informatyczne TOM | i TOM Il dostepne sg pod adresem:
https://www.gov.pl/web/uzp/rekomendacje-dotyczace-zamowien-publicznych-na-systemy-informatyczne.
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W Czesci 1 Rekomendacji oméwione zostaty okolicznosci, ktére powinien wzigé pod uwage zamawiajgcy
planujac zakup systemoéw informatycznych. Okolicznosci te zostaty przedstawione w formie checklisty
(propozycji pytan), ktérg zamawiajgcy powinien sprawdzi¢ przygotowujgc postepowanie o udzielenie
zamdwienia na systemy informatyczne.

Natomiast w Czesci 2 Rekomendacji zwrécono szczegdlng uwage na kwestie pozyskania odpowiedniej
i fachowej wiedzy niezbednej do prawidtowego przeprowadzenia postepowania. Wskazano,
iz podstawowym Zrédtem wiedzy jest wykwalifikowany personel w organizacji zamawiajgcego
odpowiadajacy za poszczegdlne obszary merytoryczne. Jak zauwazono: Czesto kluczem do udanego
wdrozenia systemu informatycznego sq kompetentne osoby wchodzgce w sktad struktur projektowych,
a jedng z przyczyn nieudanych wdrozen i sporéw na tle kontraktow informatycznych jest nieefektywna
wspdtpraca pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, czesto wynikajgca z braku odpowiednich kompetencji
po jednej ze stron>>. W dalszej cze$ci omdwiono kluczowe metody pozyskania kadry o odpowiednich
kompetencjach i kwalifikacjach dla danego projektu, w przypadku, gdy zamawiajacy nie dysponuje taka
kadrg, tj.:
e zatrudnienie na podstawie umowy o prace specjalistdw z rynku, ktérzy wsparliby zamawiajgcego
na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i podczas jego realizacji;
® powierzenie przeprowadzenia postepowania wyspecjalizowanemu zamawiajagcemu centralnemu;
o zakup kompleksowej ustugi doradczej i zawarcie umowy z wykonawca zewnetrznym;
e pozyskanie wiedzy od wykonawcéw w ramach trybdw udzielenia zamdwienia przewidzianych ustawa
Pzp, czyli poprzez przeprowadzenie wstepnych konsultacji rynkowych lub zastosowania trybéw
negocjacyjnych z wykonawcami — negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego.

Tom Il Rekomendacji poswiecony zostat kwestiom zwigzanym z opisaniem przedmiotu zamdwienia (OPZ)
na system IT. Stanowi on zrdédto cennych wskazéwek przydatnych podczas formutowania opisu przedmiotu
zamowienia na systemy informatyczne. Zostat podzielony na osiem rozdziatéw tematycznych, ktére
obejmuja rekomendacje ogdlne (odnoszace sie do gtéwnych obowigzkdéw zamawiajgcego polegajgcych

na zapewnieniu konkurencyjnosci i réwnego traktowania wykonawcow w toku postepowania),
rekomendacje szczegdtowe (okreslajgce szczegétowo obowigzki zamawiajgcego i jednoczesnie wskazujace
na konkretne rozwigzania, jakie powinien on przyjgé¢ w postepowaniach na systemy informatyczne)

oraz zagadnienia (praktyczne wskazéwki dla konkretnego typu zamowien na systemy informatyczne).

W Tomie Il poruszono zagadnienia zwigzane m.in. z podziatem zamdwienia na czesci, okreslonoscia
przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem wymagan specyficznych dla ustug chmurowych - 1aas, PaaS

i Saa$S, zasadami réwnego i konkurencyjnego traktowania wykonawcéw. Tom Il odnosi sie réwniez

do problematyki zwigzanej z prawidtowym stosowaniem kryteriéw w celu oceny réwnowaznosci,
odpowiedniego formutowania wymaganych uprawnien do korzystania z systeméw informatycznych,
przeciwdziatania vendor lock-in oraz wymogéw zwigzanych z cyberbezpieczenstwem dla zamawianych
systemoéw IT.

Rekomendacje na dostawe zestawow komputerowych.

Istotng czes$¢ rynku zamowien publicznych w Polsce stanowig zamdwienia na dostawe zestawdw
komputerowych. Wobec powyzszego Prezes Urzedu podjat inicjatywe majaca na celu wsparcie
zamawiajacych w procesie udzielania zaméwien w tym obszarze.

W ramach prac grupy roboczej ztozonej z reprezentantéw branzowych zrzeszen informatycznych
oraz przedstawicieli Urzedu Zamoéwien Publicznych w marcu 2021 r. powstat dokument pn.: Rekomendacje

55 Zob. Tom | Rekomendacji dotyczacych zamdwien na systemy informatyczne, str. 17.
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Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych dotyczgce udzielania zamdwien publicznych na dostawe zestawdw
komputerowych®®.

Rekomendacje na dostawe zestawdw komputerowych to dokument $cisle techniczny, zawierajacy
praktyczne wskazowki w zakresie formutowania opisu przedmiotu zamowienia na zestawy komputerowe
oraz pokazujacy rozwigzania techniczne, jednoczesnie dajgc zamawiajgcemu swobode w ich wyborze.

Dokument ten, sktadajacy sie z o$miu rozdziatéw, okresla zasady opisu przedmiotu zamdwienia na
dostawe urzadzen komputerowych, problematyke zakupu licencji na system operacyjny i oprogramowanie
podstawowe wraz z nabywanym urzadzeniem, wskazuje jakie zapisy sg dopuszczalne, a jakie nie, z punktu
widzenia nie ograniczania konkurencji producentéw urzadzen komputerowych i wchodzgcych w ich sktad
podzespotow, kwestie wymagalnosci oraz opisywania kryteridw rownowaznosci w zakresie norm

i certyfikatow wymaganych w postepowaniu oraz rekomendacje dotyczace zabezpieczen sprzetu
komputerowego.

Rekomendacje na zaméwienia w zakresie urzadzen drukujacych i wielofunkcyjnych, urzadzen mobilnych
oraz systemow digital signage.

Z uwagi na konieczno$¢ wsparcia zamawiajacych w procesie udzielania zamoéwien publicznych, ktérych
przedmiotem jest zakup urzadzen drukujacych i wielofunkcyjnych, urzadzen mobilnych oraz elementéw
systemdéw komunikacji wizualnej — digital signage, Prezes Urzedu podjat inicjatywe polegajaca

na przygotowaniu rekomendacji obejmujacych ten obszar zamoéwien publicznych.

W efekcie wspdtpracy w ramach grupy roboczej dot. zamédwien publicznych na sprzet komputerowy
w listopadzie 2022 r. powstat dokument pn.: ,Udzielanie zamdwien publicznych w zakresie urzqdzen
drukujgcych i wielofunkcyjnych, urzqdzen mobilnych oraz systeméw digital signage”>”.

Rekomendacje te to dokument stricte techniczny, ukazujacy praktyczne wskazéwki w zakresie
formutowania zapiséw w dokumentach zamdwienia (opisu przedmiotu zamédwienia). Dokument zwraca
szczegblng uwage na ukazanie rozwigzan technicznych oraz najwazniejsze aspekty udzielania zaméwien na
wskazane w nim grupy urzadzen.

Dokument skfada sie z czterech rozdziatéw. Drugi rozdziat dotyczy opisu przedmiotu zamdwienia

na urzadzenia drukujgce oraz wielofunkcyjne (MFP). Rekomendacje w tym zakresie koncentrujg sie
na weryfikacji, czy dany atrybut moze byé zastosowany przy opisie przedmiotu zamodwienia wskazujac
jednoczesnie przyktady zaréwno poprawnego, jak i niepoprawnego opisu wymagan w zakresie
poszczegdlnych elementédw wchodzacych w skfad urzadzen.

Rozdziat trzeci Rekomendacji koncentruje sie na kwestiach dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia

na dostawe smartfonéw oraz urzgdzen mobilnych. Analizie poddane zostaty wymagania dotyczace
bezpieczenstwa danych dla telefonéw oraz tabletéw. W dalszej czesci rekomendac;ji przedstawione zostaty
wymagania wzgledem urzgdzen mobilnych, z uwzglednieniem kwestii ich wymagalnosci lub opcjonalnosci.

W rozdziale czwartym Rekomendacji zwrécono szczegdlng uwage na aspekty specyfikacji elementéw
systemu komunikacji wizualnej digital signage. Zaproponowane zostaty opisy techniczne elementéw,
z ktérych zamawiajgcy moze skorzystaé przygotowujac specyfikacje warunkow zamédwienia.

56 Rekomendacje Prezesa UZP dot. udzielania zaméwien na dostawe zestawdéw komputerowych dostepne sg pod adresem:
https://www.gov.pl/web/uzp/rekomendacje-dotyczace-zamowien-na-zestawy-komputerowe-marzec-2021.

57 Zob. https://www.gov.pl/web/uzp/udzielanie-zamowien-publicznych-w-zakresie-urzadzen-drukujacych-i-wielofunkcyjnych
-urzadzen-mobilnych-oraz-systemow-digital-signage2.
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4. Wplyw opisu przedmiotu zamdéwienia na:
4.1. Podziat zamdéwienia na czesci.

Wtasciwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktére w wyczerpujgcy sposob okresli potrzeby
zamawiajgcego, jest jedng z kluczowych czynnosci podejmowanych na etapie przygotowywania
postepowania.

Przy kreowaniu odpowiednich zapisow specyfikacji warunkéw zamowienia lub opisu potrzeb

i wymagan zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze kwestie zwigzanie z podziatem zamdwienia na czesci,
ktore bedg miaty wptyw w dalszej czesci przygotowania postepowania nie tylko na zakres przedmiotu
zamowienia, ale rowniez na odpowiednie stosowanie przepisdw ustawy Pzp przy zamowieniach

o charakterze mieszanym, w zakresie szacowania wartosci zamdwienia, czy tez wyboru trybu udzielenia
zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasnic, iz okreslenie rzeczywistych potrzeb i zakresu przedmiotu
zamoéwienia nalezy do uprawnien zamawiajgcego, przy czym tworzac opis przedmiotu zamdéwienia musi
on przestrzegad zasad ujetych w art. 99 i nast. ustawy Pzp. Zatem, okreslajac przedmiot zamdwienia
zamawiajgcy powinien uwzglednié, czy dany przedmiot zaméwienia jest podzielny, a jezeli tak — to czy
warto rozwazy¢ podzielenie go na czesci, z uwagi na kwestie organizacyjne, zwigzane z finansowaniem
zamodwienia, czy tez w celu zwiekszenia konkurencyjnosci. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz zamawiajacy
nie moze tworzyc¢ zakresu przedmiotu zamowienia (w jednym postepowaniu) poprzez potaczenie kilku
zupetnie odrebnych, zréznicowanych zamoéwien, bez mozliwosci dopuszczenia sktadania ofert czesciowych
— gdy jedynym celem podjetych czynnosci jest ograniczenie konkurencji poprzez stworzenie opisu
przedmiotu zamédwienia preferujgcego konkretnego wykonawce na rynku.

W przypadku zaméwien o charakterze mieszanym, tj. zamdéwien obejmujacych jednoczesnie czesci,

do ktdrych znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Pzp oraz czesci, do ktérych tych przepiséw nie stosuje
sie, lub zamowien obejmujgcych rownoczesnie roboty budowlane, ustugi lub dostawy, badZz zamdéwienia
klasyczne, sektorowe, czy z dziedziny obejmujgcej aspekty obronnosci i bezpieczenstwa, zastosowanie
konkretnych przepiséw ustawy Pzp bedzie nastepowato wedtug nastepujacych zasad:

Zamowienia podzielne na czesci (art. 24 ustawy Pzp)

1. Jezeli zamdwienie jest podzielne na czesci oraz obejmuje réwnoczesnie:

1) czesci, do ktdrych majg zastosowanie przepisy ustawy dotyczace udzielania zamdwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa, zamdwien sektorowych lub zamodwien klasycznych, lub

2) czesci, do ktorych majg zastosowanie przepisy ustawy, oraz czesci, do ktorych tych przepiséw nie
stosuje sie

- zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w czesciach lub jednego zamdwienia.

2. W przypadku udzielania zamdwienia w czesciach, do udzielenia kazdego zamdwienia stosuje sie

przepisy ustawy witasciwe dla danej czesci, z uwzglednieniem art. 29 ust. 2 i art. 30 ust. 1, 2 i 4.

3. W przypadku udzielania jednego zamdwienia zamawiajacy:

1) moze nie stosowac przepisow ustawy, jezeli zamdwienie obejmuje czes¢, wobec ktorej zachodzg
przestanki, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1, a udzielenie jednego zamdwienia jest uzasadnione
obiektywnymi przyczynami;

2) stosuje przepisy ustawy dotyczgce udzielania zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
jezeli zamdwienie obejmuje czes¢, do ktérej majg zastosowanie te przepisy, a udzielenie jednego
zaméwienia jest uzasadnione obiektywnymi przyczynami;

3) stosuje przepisy ustawy dotyczgce udzielania zamdwien sektorowych, w przypadku gdy:

a) zamowienie obejmuje czes$¢, do ktdrej majg zastosowanie te przepisy, a jej wartos¢ jest rowna lub
przekracza progi unijne,
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4)

5)

b) zamdwienie obejmuje réwnoczesnie cze$é, o ktdrej mowa w lit. a, oraz czes¢, do ktérej maja
zastosowanie przepisy ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi;

stosuje przepisy ustawy dotyczace udzielania zamdéwien klasycznych, jezeli zamdwienie obejmuje

rownoczesnie czes¢, do ktorej majg zastosowanie te przepisy, oraz czesé, do ktérej majg zastosowanie

przepisy ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi;
jezeli zamdwienie obejmuje réwnoczesnie czes¢, do ktdrej nie stosuje sie przepiséw ustawy, oraz
cze$é, do ktérej majg zastosowanie jej przepisy, stosuje przepisy ustawy wtasciwe dla czesci, do ktérej
majg zastosowanie przepisy ustawy, niezaleznie od wartosci czesci, do ktdrej nie stosuje sie przepiséw
ustawy.

. Zamawiajacy, w przypadkach, o ktorych mowa w ust. 3, nie moze udzieli¢ jednego zamowienia w celu

unikniecia stosowania przepiséw ustawy.

Zamoéwienia niepodzielne na czesci (art. 25 ustawy Pzp)

1.

1)

2)

3)

Jezeli zamoéwienie jest niepodzielne na czesci oraz obejmuje réwnoczes$nie elementy, do ktérych maja
zastosowanie przepisy ustawy, dotyczace udzielania zaméwien w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa, zamowien sektorowych lub zaméwien klasycznych, lub elementy, do ktérych majg
zastosowanie przepisy ustawy, i do ktorych tych przepiséw nie stosuje sie, do udzielenia tego
zamoéwienia:

stosuje sie przepisy wtasciwe ze wzgledu na gtdwny przedmiot zamdwienia, z tym ze jezeli zamdwienie
obejmuje rownoczesnie elementy koncesji na ustugi i zamowienia na dostawy, gtéwny przedmiot
zamoéwienia okresla sie przez ustalenie, ktéra z wartosci danych ustug lub dostaw jest wyzsza;

nie stosuje sie przepisdw ustawy, jezeli zamowienie obejmuje elementy, w stosunku do ktérych
zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art. 12 ust. 1;

stosuje sie przepisy ustawy dotyczace zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, jezeli
zamoéwienie obejmuje elementy obronnosci i bezpieczenstwa.

Zamodwienie jest niepodzielne na czesci, jezeli ze wzgleddw technicznych, organizacyjnych lub
ekonomicznych tworzy nierozerwalng catosc.

Odrebne zamowienia stuzgce wykonywaniu réznych rodzajow dziatalnosci (art. 26 ustawy Pzp)

1.

1)

2)

Jezeli zamoéwienie stuzy jednoczesnie wykonywaniu kilku rodzajéw dziatalnosci, z ktérych co najmniej

jeden jest dziatalnoscia sektorowg, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4, zamawiajgcy moze udzieli¢

odrebnych zaméwien w celu wykonywania poszczegélnych rodzajéw dziatalnosci lub jednego

zamoéwienia.

Do udzielenia odrebnych zamdwien stosuje sie przepisy ustawy wtasciwe ze wzgledu na rodzaj

dziatalnosci, ktéremu stuzy kazde zaméwienie.

Do udzielenia jednego zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy wtasciwe ze wzgledu na rodzaj

dziatalnosci, ktdrego zasadniczo dotyczy zamdwienie. Jezeli zamdwienie dotyczy réwnoczesnie

dziatalnosci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4, oraz dziatalnosci obejmujgcej aspekty

obronnosci i bezpieczenstwa, stosuje sie odpowiednio przepisy art. 24 ust. 3 pkt 1i 2.

Zamawiajacy, w przypadkach, o ktdrych mowa w ust. 3, nie moze udzieli¢ jednego zamdwienia w celu

unikniecia stosowania przepisow ustawy.

Jezeli nie jest mozliwe okreslenie, ktdrego rodzaju dziatalnosci zasadniczo dotyczy zamédwienie,

do udzielenia zamdwienia stosuje sie:

przepisy ustawy dotyczgce udzielania zamdwien klasycznych, jezeli do jednego z rodzajéw dziatalnosci,

ktorego to zamowienie dotyczy, majg zastosowanie te przepisy, a do drugiego przepisy dotyczace

udzielania zaméwien sektorowych;

przepisy ustawy dotyczgce udzielania zamdwien sektorowych, jezeli zamdwienie dotyczy rownoczesnie

dziatalnosci sektorowej, o ktorej mowa w art. 5 ust. 4, oraz dziatalnosci, do ktore;j:

a) majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi albo
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b) nie maja zastosowania przepisy ustawy dotyczace udzielania zamoéwien klasycznych ani przepisy
ustawy z dnia 21 paZzdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi.

Zamowienia obejmujgce réwnoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane (art. 27 ustawy Pzp)

1. Jezeli zaméwienie obejmuje réwnoczesnie ustugi, dostawy lub roboty budowlane, do udzielenia
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy dotyczace gtéwnego przedmiotu zamdwienia.

2. Jezeli zamowienie obejmuje réwnoczesnie:

1) ustugiidostawy lub

2) ustugi i ustugi spoteczne oraz inne szczegdlne ustugi

- gtéwny przedmiot zamowienia okresla sie przez ustalenie, ktdra z szacowanych wartosci danych ustug

lub dostaw jest wyzsza.

Decydujac o ostatecznym ksztatcie przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy powinien pamieta¢, iz stosownie
do art. 28 ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towardw i ustug, ustalone z nalezyta starannoscia. Powyzsza
zasada znajduje zastosowanie rowniez przy zamodwieniach podzielonych na czesci. Zawsze w przypadku,
gdy mamy do czynienia z jednym zamdwieniem, wartoscig szacunkowg zamdwienia bedzie petna wartos¢
tego zamowienia, nawet jezeli zostato ono podzielone na czesci lub zamawiajacy zdecydowat sie na
udzielenie tego zamdwienia w czesciach (w kilku odrebnych postepowaniach o udzielenie zamédwienia
publicznego). W zakresie ustalenia, czy mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z kilkoma
odrebnymi zamdwieniami, nalezy kierowa¢ sie kryteriami koncepcji trzech tozsamosci. W przypadku, gdy
mozliwe jest stwierdzenie, ze pomiedzy okreslonymi robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami
zachodzg facznie trzy tozsamosci: przedmiotowa, podmiotowa oraz czasowa, wystepuje obowigzek
potraktowania ich jako czesci jednego zamdwienia i uznania za warto$¢ zamdwienia tgcznej wartosci
poszczegdlnych czesci. Jednoczesnie nalezy zaznaczyd, iz poprzez:

1. tozsamos¢ przedmiotowq nalezy rozumieé przynaleznosc robét budowlanych, dostaw lub ustug do
tego samego rodzaju oraz posiadania przez nie tego samego przeznaczenia,

2. tozsamos$¢ podmiotowaq nalezy rozumieé mozliwo$é wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce,
tj. stwierdzenie, ze na rynku funkcjonuje co najmniej jeden wykonawca, ktéry mogtby zrealizowac
wszystkie roboty budowlane, ustugi lub dostawy tacznie,

3. tozsamosé czasowaq nalezy rozumieé jako mozliwos$¢ udzielenia lub realizacji zamoéwienia
w tym samym czasie. Punkt odniesienia dla ustalenia istnienia tozsamosci czasowej zamowien stanowi
okreslona perspektywa czasowa, w ramach ktdrej wystgpi obiektywna mozliwosé zaplanowania
zakresu robdét budowlanych, dostaw lub ustug przewidzianych do realizacji w ramach udzielanego
zamowienia publicznego. Nalezy jednakze podkresli¢, iz materializacja obowigzku faczenia wartosci
zamoéwien uzalezniona jest od mozliwosci okreslenia przed wszczeciem pierwszego postepowania o
udzielenie zamodwienia z grupy zaméwien podlegajacych badaniu w kontekscie obowigzku faczenia ich
wartosci, rozmiaru i zakresu przewidzianych do udzielenia robdt budowlanych, dostaw lub ustug, tj.
ustalenie istniejgcego na dany moment po stronie zamawiajgcego zapotrzebowania. Zamawiajacy
zobligowany jest uwzgledni¢ w ramach jednego postepowania lub kilku procedur, biorgc pod uwage
tres¢ dyspozycji art. 30 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp, wszystkie jednorodne roboty budowlane/ustugi
czy tez podobne dostawy, ktérych koniecznosé realizacji jest mu znana na etapie pierwszego
postepowania. Zamawiajacy przystepujgc zatem do ustalenia wartosci zamdwienia powinien ustali¢ z
nalezytg starannoscig planowang liczbe robdt budowlanych, ustug czy dostaw, ktdre zamierza nabyc i
okresli¢ ich tgczng wartosé, niezaleznie od tego, czy zamierza je nabyé jednorazowo w ramach jednego
postepowania, czy tez sukcesywnie w ramach odrebnych postepowan.

W kontekscie szacowania wartosci zamowienia nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z art. 29 ustawy Pzp,
zamawiajgcy nie moze, w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy, zaniza¢ wartosci zamowienia lub
konkursu, lub wybiera¢ sposobu obliczania wartosci zamdwienia (ust. 1) oraz nie moze dzieli¢ zamdwienia
na odrebne zamodwienia, jezeli prowadzi to do niestosowania przepiséw ustawy, chyba ze jest to
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uzasadnione obiektywnymi przyczynami (ust. 2). W mysl art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy
planuje udzieli¢ zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi w czesciach, z ktérych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, lub dopuszcza mozliwosc¢ sktadania ofert czeSciowych, wartoscig
zamowienia jest tgczna wartos$¢ poszczegdlnych czesci zamodwienia.

Z uwagi na fakt, iz stworzony opis przedmiotu zamdwienia okresla zakres zamdwienia, a tym samym jego
szacunkowg wartos¢, bedzie rdwniez wptywat na obowigzek stosowania przepiséw ustawy Pzp lub wybér
poszczegdlnych trybdéw zamdwienia.

Ogdlne zasady dotyczace progdw stosowania ustawy Pzp (art. 2 ustawy Pzp)

Przepisy ustawy stosuje sie do udzielania:

1) zaméwien klasycznych oraz organizowania konkurséw, ktérych wartosé jest réwna lub przekracza
kwote 130 000 ztotych, przez zamawiajacych publicznych;

2) zamoéwien sektorowych oraz organizowania konkurséw, ktérych wartosé jest réwna lub przekracza
progi unijne, przez zamawiajgcych sektorowych;

3) zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, ktérych wartosc jest rowna lub przekracza
progi unijne, przez zamawiajacych publicznych oraz zamawiajgcych sektorowych;

4) zamowien klasycznych oraz organizowania konkursow, ktorych wartosc jest rowna lub przekracza
progi unijne, przez zamawiajgcych subsydiowanych w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 6.

Zgodnie z obecnie obowigzujgcym obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 3
grudnia 2023 r. w sprawie aktualnych progéw unijnych, ich réwnowartosci w ztotych, rownowartosci w
ztotych kwot wyrazonych w euro oraz sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego
podstawe przeliczania wartosci zamoéwien publicznych lub konkurséw (M.P. z 2023 r. poz. 1344) aktualne
progi unijne zostaty ustalone na poziomie:
dla zamowien klasycznych:
= w przypadku zamowien klasycznych, o ktédrych mowa w art. 7 pkt 33 ustawy Pzp, na roboty budowlane
udzielanych przez zamawiajgcych publicznych — 5 538 000 euro, co stanowi réwnowartos¢ kwoty
25 680 260 zt,
= w przypadku udzielania zaméwien klasycznych na dostawy i ustugi przez zamawiajgcych publicznych,
o ktorych mowa w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, bedacych jednostkami sektora finanséw publicznych,
z wytaczeniem uczelni publicznych, painstwowych instytucji kultury, jednostek samorzgdu
terytorialnego oraz ich zwigzkéw, jednostek sektora finansdw publicznych, dla ktérych organem
zatozycielskim lub nadzorujacym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze przez
zamawiajacych publicznych,
o ktérych mowa w art. 4 pkt 2 ustawy Pzp, bedgcych panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajgcymi osobowosci prawnej — 143 000 euro, co stanowi réwnowartosé kwoty 663 105 zt,
= w przypadku udzielania zaméwien klasycznych na dostawy i ustugi przez zamawiajgcych publicznych
innych niz okresleni w pkt 2 — 221 000 euro, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty 1 024 799 zt;

dla zamowien sektorowych:

= w przypadku udzielania zaméwien sektorowych, o ktérych mowa w art. 7 pkt 35 ustawy Pzp
na dostawy i ustugi lub organizowania konkurséw przez zamawiajacych sektorowych - wynosi 443 000
euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 2 054 235 zi,

= w przypadku zamoéwien sektorowych na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajgcych
sektorowych - wynosi 5 538 000 euro, co stanowi rGwnowartos$¢ kwoty 25 680 260 zi;

dla zamdwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa:

= w przypadku udzielania zaméwien klasycznych na dostawy i ustugi lub organizowania konkurséw przez
zamawiajgcych publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 ustawy, bedacych jednostkami sektora
finanséw publicznych, z wytgczeniem uczelni publicznych, panstwowych instytucji kultury, jednostek
samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkéw, jednostek sektora finanséw publicznych, dla ktérych
organem zatozycielskim lub nadzorujgcym jest jednostka samorzadu terytorialnego, a takze przez
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zamawiajgcych publicznych, o ktérych mowa w art. 4 pkt 2 ustawy, bedacych panstwowymi
jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosci prawnej - wynosi 143 000 euro,
co stanowi rownowartos¢ kwoty 663 105 zt; w odniesieniu do zaméwien publicznych na dostawy
udzielanych przez zamawiajgcych dziatajgcych w dziedzinie obronnosci prég ten dotyczy wytacznie
zamowien na produkty objete zatgcznikiem Ill do dyrektywy 2014/24/UE,

= w przypadku udzielania zaméwien klasycznych na dostawy i ustugi lub organizowania konkurséw przez
zamawiajgcych publicznych innych niz okresleni w pkt 2 - wynosi 221 000 euro, co stanowi
rownowartos¢ kwoty 1 024 799 zt; prég ten stosuje sie takze do zamdwien publicznych na dostawy
udzielanych przez zamawiajgcych okreslonych w pkt 2 dziatajagcych w dziedzinie obronnosci,
gdy zamodwienia te dotycza produktéw nieobjetych zatgcznikiem 11l do dyrektywy 2014/24/UE,

= w przypadku zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o ktérych mowa w art. 7 pkt 36
ustawy, na dostawy i ustugi udzielanych przez zamawiajgcych publicznych lub zamawiajacych
sektorowych - wynosi 443 000 euro, co stanowi rownowartos¢ kwoty 2 054 235 zi,

= w przypadku zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, o ktérych mowa w art. 7 pkt 36
ustawy, na roboty budowlane udzielanych przez zamawiajgcych publicznych lub zamawiajacych
sektorowych - wynosi 5 538 000 euro, co stanowi rGwnowartos¢ kwoty 25 680 260 zt.

Jednoczesnie, dla zamoéwien o wartosci szacunkowej przekraczajacej progi okreslone w art. 2 ustawy Pzp,
ustawa przewiduje nastepujgce tryby udzielania zamoéwien publicznych:
1. dla zamoéwien o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne — tryby zawarte w Dziale Il Rozdziat 3
ustawy Pzp, tj.:
— przetarg nieograniczony (art. 132 i nast. ustawy Pzp),
— przetarg ograniczony (art. 140 i nast. ustawy Pzp),
— negocjacje z ogtoszeniem (art. 152 i nast. ustawy Pzp),
— dialog konkurencyjny (art. 169 i nast. ustawy Pzp),
— partnerstwo innowacyjne (art. 189 i nast. ustawy Pzp),
— negocjacje bez ogtoszenia (art. 208 i nast. ustawy Pzp),
— zamowienie z wolnej reki (art. 213 i nast. ustawy Pzp),
2. postepowan o wartosci mniejszej niz progi unijne — tryby zawarte w Dziale 1l Rozdziat 4 ustawy Pzp, tj.:
— tryb podstawowy (art. 275 i nast. ustawy Pzp),
— partnerstwo innowacyjne (art. 297 i nast. ustawy Pzp),
— negocjacje bez ogtoszenia (art. 300 i nast. ustawy Pzp),
— zamowienie z wolnej reki (art. 304 i nast. ustawy Pzp).

Praktyka kontroli

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 14 sierpnia 2023 r., znak: KND/9/22, w sprawie udzielenia
bez stosowania przepiséw ustawy zaméwien publicznych majacych za przedmiot przebudowe, remont

i modernizacje drég. Uchwatg z dnia 22 wrzesnia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 14/23, Krajowa Izba
Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezen od wyniku kontroli. Z Informacji o wyniku kontroli:

Biorgc pod uwage ustalenia stanu faktycznego oraz prawnego sprawy nalezy stwierdzic, Ze nie zaistniaty
podstawy do odstgpienia przez Zamawiajgcego od tgcznego szacowania wartosci wszystkich 3 zamaowien
dotyczqcych realizacji 7 zadan z zakresu utwardzenia drdg destruktem asfaltowym.

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz kwestie interpretacji przepiséw ustawy Pzp w zakresie szacowania wartosci
zamdwienia stanowiq przedmiot rozbudowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, jak réwniez
opinii Urzedu Zamdwien Publicznych, ktdre pozostajq aktualne na gruncie obowiqzujgcej obecnie ustawy
Pzp, w ramach tzw. koncepcji ,trzech tozsamosci”. Zatem, dla ustalenia czy w danym przypadku mamy
do czynienia z jednym zamdwieniem, czy tez z odrebnymi zamdwieniami konieczna jest analiza okolicznosci
konkretnego przypadku. W tym celu, nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak: podobieristwo

38 Por. m.in. uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2019 r. sygn. akt: KIO/KD 53/19.
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przedmiotowe i funkcjonalne zamdwienia (kryterium to powinno prowadzi¢ do wyodrebnienia nie tylko
zblizonych przedmiotowo zamdwien, ale takze zamdwien, ktédre mimo braku przedmiotowego
podobienstwa tworzq funkcjonalng catosc), tozsamosc¢ czasowa zamaowienia (mozliwe udzielenie
zamdwienia w tym samym czasie, ewentualnie mozliwos¢ realizacji zamdwienia w tym samym czasie) i
mozliwos¢ wykonania zamowienia przez jednego wykonawce. Innymi stowy konieczne jest ustalenie czy
dany rodzaj zamowienia mogt by¢ wykonany w tym samym czasie, przez tego samego wykonawce. Z
odrebnymi zamdwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia ma inne
przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W przeciwnym wypadku, tzn.
gdy udzielane zamdwienia majq to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnieje mozliwosc ich uzyskania u
jednego wykonawcy nalezy uznaé, iz mamy do czynienia z jednym zamowieniem.
W zakresie pierwszego kryterium nalezy uznaé, iz pomiedzy wszystkimi 7 zadaniami zachodzi tozsamos¢
przedmiotowa. Kazde z zamdwien polega na utwardzeniu drdg destruktem asfaltowym wedtug ponizszych
parametrow:
1) profilowanie i zageszczenie podfoza pod warstwy konstrukcyjne (w przypadku ul. Sportowej

w Szczawinie Koscielnym dodatkowo: wykonanie koryta pod warstwy konstrukcyjne);
2) utwardzenie drogi gruntowej gruzem betonowym 0/63 mm z wyréwnaniem podfoza. Grubos¢ warstwy

10 cm (w przypadku drogi w Krzymowie: Grubos¢ warstwy 15 cm; w przypadku drog w Waliszewie

i Mellerowie: brak parametru);
3) utozenie nawierzchni z destruktu asfaltowego warstwq srednio 10 cm.
Zauwazyc¢ takze nalezy, iz o tozsamosci przedmiotowej mozna mowic w sytuacji, gdy ustugi majq takie
samo lub podobne przeznaczenie i sq nabywane w celu realizacji z géry przyjetego zamierzenia. Przywotac
w tym zakresie nalezy na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 29 maja 2013 r. w
sprawie , Krélestwo Hiszpanii przeciwko Komisji Europejskiej” (T-384/10)>°, w ktérym Trybunat
jednoznacznie wskazat, ze jezeli poszczegdlne czesci zamdwienia petniq te samgq role gospodarczq lub
techniczng, nalezy tqcznie szacowac wartos¢ zamdwienia i stosowac w postepowaniu odpowiednie
przepisy. Trybunat wskazat, ze: wystarczy, by roboty te petnity albo te samq role gospodarczg, albo te samg
role techniczngq (...). Stwierdzenie tozsamosci gospodarczej i tozsamosci technicznej ma wiec charakter
alternatywny, a nie kumulatywny (...). Nadmienic nalezy, iz rozwazania Trybunatu dotyczyty robot
budowlanych.

Nie ulega wgtpliwosci, ze wszystkie z zawartych umoéw majq takie samo lub podobne przeznaczenie i sq
nabywane w celu realizacji z gory przyjetego zamierzenia. Tres¢ opisu przedmiotu zamdwienia kazdej z
robdt budowlanych wskazanych we wszystkich 7 zadaniach jest zbiezny pod kqtem zakresu i rodzaju prac.
Okolicznoscé, iz opisy przedmiotu zamowienia sq zbiezne ze sobgq, przesqdza, iz nie odznaczajq sie one
odmiennym i zréznicowanym charakterem.

Odnoszqc sie do kwestii obiektu budowlanego nalezy zgodzic sie z Zamawiajgcym, iz w przypadku
zamowien na roboty budowlane analiza obowigzku dokonania tqcznego szacowania wartosci musi
nastgpic¢ z uwzglednieniem definicji obiektu budowlanego zawartej w art. 7 pkt 14 ustawy Pzp. Nie oznacza
to jednak, iz zamowienia te nie stanowiq jednego przedsiewziecia budowlanego.

Nalezy wskazad, iz zgodnie z art. 7 pkt 14 ustawy Pzp za obiekt taki nalezy uznac wynik catosci robot
budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii Ilgdowej i wodnej, ktory moze samoistnie spetniac
funkcje gospodarczq lub techniczng. Nalezy pamietad, iz definicja ta rézni sie w sposob zasadniczy od
definicji pochodzqcej z przepisow Prawa Budowlanego i nie moze byc z niq utozsamiana. Dla celow ustawy
Pzp istotne jest funkcjonalne rozumienie pojecia obiektu budowlanego, ktére ma stuzy¢ okresleniu tego,

co jest przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i ustaleniu wartosci tego
zamaowienia.

5% Por. wyrok TSUE z dnia 29 maja 2013 r. w sprawie T-384/10 Krélestwo Hiszpanii przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:T:2013:277, pkt 68.

90



W tym kontekscie, podczas gdy na podstawie Prawa budowlanego jako obiekt budowlany zdefiniowany
zostanie pojedynczy budynek, budowla lub obiekt matej architektury, obiektem budowlanym z ustawy Pzp
moze by¢ kompleks roznych budynkow, budowli i obiektow matej architektury, jezeli tqcznie spetniajg one
okreslong funkcje gospodarczq lub techniczng. Dla celdw definicji z ustawy Pzp ocena, czy w konkretnym
przypadku na obiekt budowlany sktada sie jeden budynek, czy tez szereg budowli w rozumieniu Prawa
budowlanego, a co za tym idzie — czy na wartos¢ takiego zamowienia jako obiektu budowlanego bedq
sktadaty sie wartosci réznych budynkdw, budowli czy obiektéw matej architektury, powinna by¢ dokonana
tak w sSwietle gospodarczych jak i technicznych funkcji, ktére obiekt ten jako catos¢ bedzie spetniat.®®

W ustalonym stanie faktycznym mamy do czynienia z zamowieniami spetniajgcymi takq samq role
gospodarczo - techniczng. Celem tych zadan byto poprawienie jakosci komunikacji na drogach tej samej
Gminy, tak by spetniaty oczekiwania uzytkownikow drég oraz doprowadzenie nawierzchni do
odpowiedniego stanu technicznego. Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajqgcy dla wszystkich zadar wprowadzit
zbiezne pod kqtem zakresu i rodzaju prac opisy zamdwien, jednakowe wymagania co do zakresu oraz
sposobu realizacji zamowien i jednakowy wzdr umowy.

Nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz z uwagi na odmiennos¢ lokalizacji
poszczegdinych zadan nie mozna mowic o jednosci przedmiotu zamowienia. Zauwazy¢ nalezy,

iz 0 odmiennosci celu gospodarczego poszczegdlnych zadarn nie moze swiadczy¢ wytqcznie okolicznosé, iz
sq one realizowane w odmiennych lokalizacjach. To cel realizacji danego przedsiewziecia gospodarczego
decyduje o tym czy w danych okolicznosciach faktycznych mozemy mowic o jednosci rodzajowej
przedmiotu zamdwienia, nie zas miejsce ich realizacji®®. Podnoszona przez Zamawiajgcego w tresci
ztozonych wyjasnien okolicznosé, iz poszczegdlne roboty byty swiadczone na rzecz niezaleznych obiektow
budowlanych o odrebnych lokalizacjach, nie implikuje stwierdzenia, Zze byty to umowy, ktdre nie byty
tozsame rodzajowo, bowiem charakter swiadczonej ustugi pozostawat bez zmian z uwagi na odmienne
lokalizacje. Ponadto, koniecznos¢ swiadczenia konkretnej ustugi w zréznicowanych lokalizacjach nie
stanowita przeszkody do ewentualnego udzielenia zamdwienia jednemu wykonawcy.

Nie budzi réwniez wgtpliwosci tozsamos¢ czasowa przedmiotowych zamowien. Wskazac nalezy, ze
podstawq do oceny, czy przestanka czasowa jest spetniona czy tez nie, jest co do zasady, przewidywalny
czas realizacji danego swiadczenia. W zaistniatym stanie faktycznym wszystkie ww. zamdwienia zostaty
wszczete w tym samym dniu 5 maja 2021 r. Ta sama sytuacja dotyczy termindw zawarcia umow, tj. w dniu
24 maja 2021 r. oraz termindw realizacji zamodwien wskazanych w umowach, tj. do dnia 31 sierpnia 2021 r.
Podobnie nalezy stwierdzi¢, Zze zachodzi w sprawie tozsamosc¢ podmiotowa. Stanowi o tym wyrazZnie fakt,
ze Zamawiajqcy udzielit przedmiotowych zamdwier jednemu wykonawcy — Firma (...). Wykonawca ten jako
jedyny ztoZyt oferty w odpowiedzi na zapytania ofertowe Zamawiajgcego. Powyzsze wskazuje
jednoznacznie, iz wszystkie roboty budowlane wchodzqce w zakres realizacji ww. zadar moégft zrealizowa¢é
jeden wykonawca posiadajgcy odpowiednie doswiadczenie.

A zatem w kontrolowanym przypadku zachodzi tozsamos¢ przedmiotowa, tozsamos¢ czasowa oraz
mozliwos¢ nalezytego wykonania wszystkich 7 zamdwien przez jednego wykonawce, co nakazuje uznac, ze
mamy do czynienia z jednym zamdwieniem majgcym za przedmiot realizacje zadan z zakresu utwardzenia
drég destruktem asfaltowym. W konsekwencji powyZszego, Zamawiajgcy powinien czesci zamowienia
ujete w 3 umowach szacowac tgcznie, a nastepnie przeprowadzic jedno postepowanie na wszystkie czesci
lub oddzielne postepowania dla kazdej z ww. czesci, zgodnie z przepisami ustawy Pzp, gdyz tgczna wartos¢
tych zamowien przekroczyta 130 000,00 zt.

% por. wyrok TSUE z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Jean Auroux i inni przeciwko Commune de Roanne,
ECLI:EU:C:2007:31, pkt 41—-42; wyrok TSUE z dnia 27 paZdziernika 2005 r. w sprawach potgczonych C-187/04 i C-188/04
Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Wtoskiej, ECLI:EU:C:2005:652, pkt 26.

1 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO KD 22/19.
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Reasumujgc uznac nalezy, iz poprzez podziat zamowienia na odrebne zamdwienia w celu unikniecia
tgcznego szacowania ich wartosci i niestosowania przepisow ustawy Pzp do ich udzielenia, Zamawiajgcy
naruszyt art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 30 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji, poprzez zaniechanie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie zasady przejrzystosci, a takze zasady
legalizmu, ktéra wyklucza udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, Zamawiajqgcy naruszyt art. 16 pkt 1i 2 oraz art.
17 ust. 2 ustawy Pzp.

4.2. Kryteria oceny ofert.

Zgodnie z przepisem art. 240 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty. Ust. 2 ww. przepisu stanowi, Ze kryteria oceny ofert nie mogg pozostawiac
zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje
i pordwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach.

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania zobowigzany jest do przekazania wykonawcom, jakie kryteria
oceny ofert bedzie stosowat przy wyborze oferty. Tym samym, w ogtoszeniu o zamdwieniu powinny zostac
wskazane informacje dotyczgce kryteriow (w przypadku postepowan wszczynanych publikacjg ogtoszenia).
Ponadto, bardziej sprecyzowane zapisy odnoszace sie do kryteridw sg zawierane w dokumentach
zamdwienia, w zaleznosci od trybu postepowania np.: SWZ, Opis potrzeb i wymagan.

W poradniku Urzedu Zaméwien Publicznych wyjasniono, czym jest sposéb oceny z zastosowaniem danego
kryterium oraz wskazano przyktady kryteriow, ktére moga byc¢ zastosowane w dokumentac;ji postepowania
oraz w jaki sposdb: Sposdb oceny to przede wszystkim sposob mierzenia stopnia spetniania przez oferte
preferencji zamawiajgcego wyrazonej w postaci danego kryterium. Poniewaz przy dokonywaniu oceny
ofert zamawiajqcy opiera sie wytgcznie na informacjach zawartych w ofercie lub do niej dotgczonych,
nalezy sprecyzowac w dokumentach zamdwienia wykaz zqgdanych dokumentow wraz z okresleniem danych
jakie powinny by¢ w tych dokumentach zawarte (czesto wraz z ograniczeniem ich objetosci). W przypadku,
gdy ocena nastepuje na podstawie probek, nalezy sprecyzowa¢ wymagania dotyczqgce ich sporzqdzania

i przedstawiania. Nalezy poinformowac o systemie punktacji, jaki zostanie przyjety do oceny ofert, podajgc
liczbe punktéw, jakg mozna osiggng¢ w kazdym z kryteriow (i podkryteriow oraz subkryteriow — jesli

sq stosowane) oraz sposobie, w jaki bedq one przydzielane. W przypadku gdy oceniana jest oferta

w kryterium wyrazonym w postaci liczbowej (cena, termin realizacji itp.), liczba punktow bedzie wynikiem
podstawienia danych z ofert do wzoru (algorytmu). W przypadku kryteriow niewymiernych, opis sposobu
oceny powinien byc¢ szerszy, opisowy, jednoznaczny i wyczerpujgcy, umozliwiajgcy wykonawcom
przygotowanie konkurencyjnych ofert.%?

Nalezy wskazaé, ze sposéb oceny ofert z zastosowaniem przyjetej przez zamawiajgcego punktacji,
wiaczajac w to algorytm stuzacy proporcjonalnemu przyporzgdkowaniu punktacji w ramach kryterium,
podobnie jak opis przedmiotu zamdwienia, powinien by¢ jednoznaczny i wytgcza¢ dowolnosé oceny
dokonywanej przez zamawiajgcego oraz nie pozostawia¢ watpliwosci, co i w jaki sposéb w ramach danego
kryterium bedzie podlegato ocenie.

W komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych objasniono na czym polega opis kryteriéw oceny
ofert oraz wskazano jego cel w postepowaniu w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego: Opis
kryteriow oceny ofert zawiera informacje dla wykonawcow, ktdre cechy przedmiotu zamdwienia bedq
brane przez zamawiajgcego pod uwage przy zastosowaniu danego kryterium. (...). Opis kryteriow oceny
ofert powinien zatem stanowic dla wykonawcdw jednoznaczng informacje, ktore dane bedqg
zamawiajgcemu potrzebne w celu poréwnania ofert w ramach danego kryterium (ewentualnie, w jaki
sposob te dane powinny byc¢ przedstawione, np. w przypadku préobek, plandw, projektow, wzorow, w jakim

52 poradnik Urzedu Zaméwien Publicznych ,Pozacenowe Kryteria Oceny Ofert Poradnik z katalogiem dobrych praktyk.” Ver. 2.
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formacie, w jaki sposob przekazane zamawiajgcemu itp.). Poniewaz opis kryteridw oceny ofert jest
informacjq kierowang do wykonawcdw i ma wptyw na sposob przygotowania przez nich ofert, informacja
ta powinna byc¢ sformutowana w sposob jednoznaczny i dla nich zrozumiaty. Kazde z kryteriow powinno by¢
jasno opisane, tak aby wsréd wykonawcdow zapoznajgcych sie z danym kryterium byto mozliwe jednolite
rozumienie znaczenia tego opisu. Dzieki dobremu opisowi kryteriow oceny ofert wykonawcy bedq mieli
pewnosé, ktore aspekty ich ofert bedq przedmiotem oceny podczas wyboru najkorzystniejszej oferty i bedq
w stanie dostarczy¢ zamawiajgcemu wymagane informacje, przez co samo poréwnanie ofert pod tym
kgtem moze by¢ dla zamawiajgcego tatwiejsze i jednoczesnie pozwoli na uczciwe poréwnanie ofert z
zachowaniem réwnego traktowania wykonawcéw.®?

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania, moze dobrac¢ kryteria oceny ofert w taki sposdb, aby dokona¢é
zakupu najlepiej odpowiadajgcego jego potrzebom. Zamawiajgcy podlega jednak ograniczeniom
wynikajgcym z okreslonych w art. 16 ustawy Pzp zasad udzielania zamoéwien publicznych, w tym zasady
przejrzystosci. Troska zamawiajgcego o uzyskanie zamdwienia o najwyzszej jakosci, zastuguje na petng
aprobate, jednakze zamawiajacy powinien sprecyzowac swoje oczekiwania w opisie przedmiotu
zamowienia, a kryteria oceny ofert winny zapewnié przejrzystosé oceny ofert sktadanych w postepowaniu
przez wykonawcéw.

W tym miejscu nalezy rdwniez wskazac, ze zasada przejrzystosci wynikajgca z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp
nazywana tez zasada transparentnosci, oznacza, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb umozliwiajgcy weryfikacje prawidtowosci
tego postepowania, prowadzac odpowiednig dokumentacje czynnosci podejmowanych w zwigzku

z postepowaniem. Ponadto zgodnie z t3 zasadg zamawiajacy przekazuje wykonawcom, zgodnie

z wymaganiami w tym zakresie okreslonymi przez ustawe Pzp, informacje o podejmowanych

w postepowaniu decyzjach. Wyrazem zasady przejrzystosci jest rowniez to, ze wymagania zamawiajacego
w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze opisu przedmiotu zamodwienia, sg formutowane
jasno i jednoznacznie — tak, ze wykonawcy nie muszg domyslac sie intencji zamawiajacego w tym zakresie.
Zasada przejrzystosci gwarantuje, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zawiera jasne
reguly i istniejg srodki do weryfikacji prawidtowosci ich stosowania, a zamawiajacy podejmuje
przewidywalne decyzje na podstawie wczesniej ustalonych kryteriéw, ktdre zapewniajg zachowanie zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.

Warto podkreslié, ze zamawiajacy wszczynajac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego musi
dysponowac chociazby ogdlng wizjg sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia, ktora powinna byé
przedstawiona w opisie przedmiotu zamoéwienia w danym postepowaniu, w przeciwnym bowiem razie
ocena propozycji przedstawianych w ofertach wykonawcéw na podstawie danych kryteriéw bedzie
dowolna. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2018 ., sygn. akt KIO 724/18, wskazano
na czym w praktyce polega dowolna ocena ofert dokonywana przez zamawiajgcego: W szczegdlnosci nie
jest prawidtowa sytuacja, w ktdrej Zamawiajgcy przyznaje punkty w wyniku analizy poréwnawczej
ocenianych tresci ofert w ten sposob, Ze ta, ktora na tle pozostatych wypada zdaniem Zamawiajgcego
najlepiej, otrzyma najwiekszq liczbe punktéw, a pozostate otrzymajqg odpowiednio, wedfug uznania
Zamawiajgcego, mniejszq liczbe punktow.

Jak wskazuje art. 241 ustawy Pzp kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia.

Ponadto, w ust. 2 ww. normy prawnej wskazano, ze zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamowienia istnieje wéwczas, gdy kryteria te dotyczg robdt budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych
przedmiotem zamdwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapdéw ich cyklu
zycia, w tym do elementéw sktadajacych sie na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamoéwienia. Ustawodawca wprowadzit

83 prawo zaméwier publicznych. Komentarz: pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Wydanie I, str. 276.
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jednoznaczny zakaz, ktéry w swojej tresci wskazuje, iz kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ whasciwosci
wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Majac na uwadze tresé¢ wspomnianej regulacji, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze zamawiajgcy powinien
okresli¢ w ten sposdb kryteria oceny ofert, aby miaty one Sciste odniesienie do przedmiotu zamdwienia,
czyli w zaleznosci od preferencji zakupowych zamawiajgcego, tj. do: dostaw, ustug lub robét budowlanych.
W konsekwencji kryterium moze dotyczyc¢ dowolnych aspektow robdét budowlanych, dostaw lub ustug,
ktore bedq realizowane w ramach danego zamowienia i — co réwnie istotne — moze odnosic sie do
dowolnego etapu cyklu zycia danego zamdwienia, w tym elementdw sktadajqcych sie na proces produkgji,
dostarczania lub wprowadzania na rynek. Ustawodawca podkreslit, ze aspekty, z ktérymi mogq by¢
powigzane kryteria oceny ofert, nie muszq nawet stanowic istotnej cechy przedmiotu zamdowienia.
Zauwazenia zatem wymaga, ze przedmiot zamdowienia w kontekscie ustalania kryteriow oceny ofert
postrzegany jest szeroko, a zatem nie tylko w kontekscie swiadczert wykonawcy, ktore bedq stanowity
przedmiot umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ale jako caty cykl zycia danego zamdéwienia.®

W przypadku, gdy zamawiajgcy bedzie miat pewnos¢, na jaki przedmiot bedzie wszczynane
postepowanie, wowczas powinien przeprowadzi¢ analize, czy aby na pewno kryterium oceny ofert jest
powigzane z przedmiotem zamdéwienia. Tym samym, zamawiajacy powinien udzieli¢ twierdzacej
odpowiedzi na dwa ponizsze pytania, aby mie¢ przekonanie o zasadnosci postawionego kryterium:

1) czy kryterium odnosi sie do robdt budowlanych, dostaw lub ustug bedacych przedmiotem tego
konkretnego zamodwienia, tj. czy ma charakter przedmiotowy i jest zwigzane z planowanym do
udzielenia $wiadczeniem wykonawcy na rzecz zamawiajgcego?

2) czy kryterium odnosi sie do dowolnych aspektéw albo etapow cyklu zycia, ktore nie stanowig istotnej
cechy przedmiotu zamdwienia?

W Komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych jednoznacznie stwierdzono, ze kryterium oceny
ofert powinno mie¢ $ciste odniesienie do przedmiotu zamdwienia: Musi zatem istnie¢ zwigzek kryteridow
oceny ofert z przedmiotem zamodwienia bez wzgledu na to, w jakim aspekcie to powigzanie wystqpi oraz
bez wzgledu na faze, w jakiej przedmiot zamdwienia bedzie sie znajdowalt, tj. bez wzgledu na to, czy
kryterium to bedzie dotyczyto np. samego zakupu produktu (np. mozliwosci dostarczenia towardw ,,od
reki”), jego uzytkowania czy tez utylizacji tego produktu.®”

W aktualnie obowigzujgcych przepisach prawnych ustawy Pzp powstato pewne ograniczenie w zakresie
tworzenia kryterium w danym postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, otdz nie
moga one odnosic¢ sie do wtasciwosci wykonawcy o charakterze ekonomicznym, finansowym czy jego
zdolnosci technicznej. Nalezy podkresli¢, ze cechy ekonomiczne, finansowe, badz doswiadczenie
techniczne oceniane sg na gruncie oceny zdolnosci podmiotowej wykonawcéw, a celem tej weryfikacji jest
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcdw, ktdrzy spetniajg warunki sporzgdzone przez
zamawiajgcego.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 141/16, wskazano, ze: {(...)
ustawodawca postawit kryteriom oceny ofert jasny cel — majq one stuzy¢ wyborowi oferty
najkorzystniejszej. W konsekwencji sposob ich sformufowania nie moze budzi¢ wqgtpliwosci, bowiem w
przeciwnym razie nie bedq one realizowaty wspomnianej powyzej funkcji.”

W Swietle art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami jakosciowymi moga by¢ w szczegdlnosci kryteria
odnoszace sie do:

54 prawo zaméwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, wyd. 5., art. 241.

55 prawo zaméwieri publicznych. Komentarz: wydanie Il, pod redakcja Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Warszawa 2023,
str. 748.
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1) jakosci, w tym do parametréw technicznych, wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich
jak dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw;

2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej osdb, o ktérych mowa
w art. 94 ust. 1;

3) aspektéw srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu zaméwienia;

4) aspektéw innowacyjnych;

5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia,
jezeli mogg one miec znaczgcy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin, sposdb lub czas
dostawy, oraz okresu realizacji.

Przepis art. 242 ust. 2 ustawy Pzp nie okresla zamknietego katalogu kryteriéw oceny ofert, pozostawiajac
zamawiajagcym znaczny zakres swobody, nie oznacza to dowolnosci w ksztattowaniu tych kryteridw, ktére
powinny by¢ ustalone z poszanowaniem okreslonych w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasad udzielania
zamowien publicznych. Zastosowanie okreslonych kryteriow oceny ofert nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, tj. ograniczenia, ktérego nie da sie usprawiedliwic¢
obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego.

Prawidtowe opisanie kryterium jakosci powinno zaktadaé¢ co do zasady przyznawanie punktéw za
spetnianie przez produkt okreslonych przez zamawiajgcego wymagan na ustalonym przez niego poziomie
lub w wiekszym stopniu niz okre$lony przez niego poziom minimalny. Nalezy podkresli¢, ze oferowany
przedmiot zamoéwienia dodatkowo punktowany jest w kryterium jakosci ze wzgledu na posiadanie
dodatkowych cech albo charakteryzowanie sie odpowiednio wiekszym lub mniejszym ich nasileniem,
anizeli wymogi progowe zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia. Z kolei niespetnienie minimalnych
wymogoéw zamawiajgcego powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg
warunkow zaméwienia. Tym samym zamawiajgcy opisujac kryterium oceny ofert, ktére z zatozenia ma by¢
kryterium jakosciowym powinien odniesé sie do konkretnych parametréw technicznych.

Praktyka kontroli

» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 17 sierpnia 2023 r., znak: KND/189/22/DKZP.

Przedmiot zamdwienia stanowita dekoracja swigteczna w formie elementéw dekoracyjnych tj.: pociag,
szopka bozonarodzeniowa. Ponadto, dekoracje swigteczne miaty by¢ utrzymane w jednolitym stylu

i kolorystyce.

a) Pociag - zestaw elementdw wolnostojgcych w formie pociggu (lokomotywa i 3 wagoniki), z mozliwoscig
wsiadania do wnetrza dekoracji. Elementy konstrukcji lakierowane proszkowo, podswietlane diodami LED
o podwyzszonej klasie odpornosci na czynniki zewnetrzne. Lokomotywa i wagoniki wyposazone w schodki
oraz siedzisko wewnatrz konstrukcji. Elementy dekoracji odporne na warunki atmosferyczne. Dtugosé
min. 11 m., szeroko$¢ min. 2 m., wysokos$é min. 2,8 m.

b) Szopka bozonarodzeniowa 3D wraz z figurami. Dekoracja 3D, wolnostojaca.

Preferowany sktad dekoracji: szopka, figura Maryja z Jezusem, Jozef, 3 krélowie, aniof, pasterz oraz 1 lub 2
figury zwierzat.

Wymiary: szopka — min. 450 cm, postacie kleczgce min. 200 cm, figury zwierzat min 170 cm.

Konstrukcja szopki i figur aluminiowa, malowana proszkowo. Bezpieczne i stabilne obcigzenie kazdej
dekoracji. Konstrukcje wypetnione diodami LED, odpornymi na warunki atmosferyczne.

Zgodnie z zapisami SWZ, zamawiajacy ustanowit nastepujace kryteria oceny ofert:

1) Cena (C) — kryterium o wadze 60%,

2) Efekt wizualny (E) — kryterium o wadze 40%.

W zakresie kryterium , Efekt wizualny”, zamawiajgcy wskazat nastepujgce zasady oceny ofert:

e Ksztatt/forma — 15% ocena (0-15) pkt;

¢ Kolorystyka (barwy swiatta) — 15% ocena (0-15) pkt;
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¢ |lo$¢ elementdéw swietlnych — 5% ocena (0-5) pkt;
¢ Funkcjonalnos¢ zabezpieczenia — 5% (0-5) pkt.

W informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu wykazat nastepujgce uchybienia przepisow ustawy Pzp,

ktorych dopuscit sie Zamawiajacy:

1) art. 16 ust. 1 w zw. z art 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci dotyczgcych preferowanych przez Zamawiajgcego cech
dekoracji $wigtecznej w zakresie koloru (barwy $wiatta), ksztattu/formy, liczby elementéw $wietlnych
i funkcjonalnosci, co miato wptyw na sporzadzenie ofert;

2) art. 240 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium oceny ofert
dotyczacego efektu wizualnego, o wadze 40%, w sposdb niejednoznaczny i pozostawiajgcy
Zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejszej.

W wystgpieniu pokontrolnym stwierdzono, ze opis przedmiotu zamdwienia nie wskazywat, jakiego efektu

pozada zamawiajacy. Odnoszac sie do powyzszego, w postanowieniach SWZ okreslono, ze dekoracje

Swiateczne muszg by¢ utrzymane w jednolitym stylu i kolorystyce, natomiast brak byto jakichkolwiek

wytycznych odnoszacych sie do cech ocenianych wedtug przyjetego kryterium efektu wizualnego, tj.

przede wszystkim koloru i ksztattu elementdéw swietlnych. Ponadto nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy w

ramach kryteridw oceny ofert nie doprecyzowat, w jaki sposdéb bedzie przyznawana punktacja w tym

zakresie.

W ocenie Urzedu, samo wskazanie, ze w ramach kryterium oceny ofert w zakresie efektu wizualnego
Zamawiajacy oceni kolor (barwy Swiatta), ksztatt/forme, liczbe elementéw $wietlnych i funkcjonalnosé,
bez dookreslenia sposobu przyznawania punktéw w ww. podkryteriach, nadto w sytuacji, gdy w opisie
przedmiotu zamowienia nie uwzgledniono wymagan i parametréw w nich ocenianych, doprowadzito
do tego, ze ocena ofert w tym postepowaniu mogta by¢ zupetnie dowolna.

Opierajac sie na ww. postanowieniach SWZ, nalezy dojs¢ do wniosku, iz nie zawierajg one informacji
pozwalajacych na zidentyfikowanie przez Wykonawcéw potrzeb Zamawiajacego dotyczacych efektu
wizualnego podlegajacych ocenie zgodnie z przyjetym kryterium. Opis przedmiotu zaméwienia tylko
w sposob ogdlny wizualizuje wymagania Zamawiajgcego, wskazujgc na jednolity styl i kolorystyke, oraz
dane techniczne.

Od informacji o wyniku kontroli zostaty ztozone zastrzezenia przez zamawiajacego, ktére nie zostaty
uwzglednione przez Krajowg Izbe Odwotawczg.®®

» Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 wrzesnia 2024 r., znak sprawy: KND/144/24/DKZP.

W kolejnym stanie faktycznym, ktéry byt przedmiotem kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu stwierdzono nastepujace uchybienie przepisdw prawnych:

art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 241 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert
odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy, wedtug ktérego przyznawat punkty w zaleznosci od iloSci
obstuzonych przez wykonawce imprez masowych powyzej 2000 oséb kazda w ostatnich 3 latach.

Jak wynika z tresci SWZ kryteria oceny ofert wraz z ich opisem oraz punktacjg za kazde kryterium zostaty
ustalone w nastepujgcy sposob:

KRYTERIA WYBORU NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY
Przy wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy bedzie kierowat sie nastgpujgcym kryterium:

Kryterium wyboru Waga kryterium

Cena brutto (C) 60 %

86 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzeénia 2023 r., sygn. akt KIO/KD 15/23.
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ochrona imprezy masowej 40 %

Ill. ZASADY OCENY OFERT WEDtUG USTALONYCH KRYTERIOW
1. Ocena ofert dokonywana bedzie w oparciu o nizej wskazane kryterium:
1) kryterium ,,Cena brutto” (C) - wedfug nastepujgcego wzoru:

CN - najnizsza cena brutto oferty
C= X 60
CB - cena brutto w ofercie badanej

C - liczba punktdéw otrzymanych przez oferte badang w kryterium ,,Cena”
CN - najnizsza cena brutto sposrdd wszystkich ofert podlegajqgcych ocenie
CB - cena brutto w ofercie badanej

Do oceny oferty w tym kryterium Zamawiajqcy przyjmie cene zaoferowangq przez Wykonawce w pkt 8
Formularza oferty - Zatqcznik nr 2 do SWZ.

Dla kryterium ,,Cena” przyjmuje sie, iz 1% wagi kryterium 1 pkt i tak zostanie przeliczona liczba punktdw.
Kryterium ochrona imprezy masowej - zostanie przyznana w nastepujgcy sposob:

40 pkt - obstuga 3 (1 impreza masowa 1 umowa) imprez masowych powyzej 2000 osob kazda w ostatnich
3 latach

10 pkt - obstuga 1 imprezy masowej powyzej 2000 oséb w ostatnich 3 latach

Zamawiajgcy wymaga razem z ofertq dotgczenia referenciji.

W przypadku braku referencji wykonawca otrzyma 0 punktow.

Jako najkorzystniejsza wybrana zostanie oferta o najwiekszej tgcznej liczbie punktow, obliczonej wedtug
wzoru: P-C+IM gdzie:

P - oznacza tgcznq liczbe punktow przyznanych ofercie badanej;

C - oznacza liczbe punktéw przyznanych ofercie badanej w kryterium ,,Cena”

IM - oznacza liczbe punktdw przyznanych ofercie badanej w kryterium ochrona imprezy masowej.
Maksymalna tqczna liczba punktéw, jakq oferta moze otrzymac w kryteriach oceny ofert, to 100,00
punktow.

W informacji o wyniku kontroli, Kontrolujgcy zajat stanowisko o nastepujgcym brzmieniu: Odnoszgc
powyzsze rozwazania do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy
powinien rozrézni¢ etap kwalifikacji podmiotowej wykonawcdw od etapu oceny ztoZonych przez nich ofert.
Etapem postepowania, na ktérym ocenie podlega doswiadczenie wykonawcow jest etap kwalifikacji
podmiotowej, a nie etap oceny ofert, natomiast miejscem na zawarcie wymagan w zakresie doSwiadczenia
wykonawcdw jest w specyfikacji warunkéw zamdwienia rozdziat, w ktérym Zamawiajgcy opisuje warunki
udziatu w postepowaniu, a nie kryteria oceny ofert. Opisane przez Zamawiajgcego w rozdziale XIV SWZ
kryterium oceny ofert ochrona imprezy masowej, zgodnie z ktdrym oceniane jest doswiadczenie
wykonawcy w swiadczeniu ustug ochroniarskich, nie ma bezposredniego zwigzku z przedmiotem
niniejszego zamdwienia, natomiast niewgtpliwie odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy.

W informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem
Zamawiajacy udzielit zamodwienia wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza
zgodnie z regulacjami ustawy Pzp.

Od wyniku kontroli zostaty wniesione zastrzezenia przez Zamawiajgcego, ktdre zostaty uwzglednione

w czesci przez Krajowa lzbe Odwotawcza. Krajowa Izba Odwotawcza wydata opinie w przedmiotowej
sprawie o nastepujacej tresci: Jesli chodzi o naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy PZP, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy
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zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy
we whniesionych zastrzezeniach nie zawart Zadnej argumentacji dotyczqcej stwierdzonego naruszenia.

W ich tresci prozno szukaé jakiegokolwiek uzasadnienia dotyczgcego stwierdzonych przez Kontrolujgcego
naruszen w zakresie ww. przepisu. Wobec tego tak naprawde brak jest zastrzezen, ktore Izba mogtaby
ocenic. Zamawiajgcy nie objgt wniesionymi zastrzezeniami naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy PZP, co
nakazuje uznac, Ze rozstrzygniecie w tym zakresie nie zostafo zaskarzone, a wynik kontroli powinien sie
utrzymacd. (...)

Zdaniem Izby przepis art. 241 ust. 1 ustawy PZP nie zostat przez Zamawiajgcego naruszony. Wyrazajgc
takq opinie Izba wzieta pod uwage argumentacje Zamawiajgcego dotyczqcq opisu przedmiotu
zamowienia, tj. organizowania przez niego rowniez imprez masowych.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Projektowanych Postanowiers Umowy, tj. zgodnie z Opisem Przedmiotu
Zamdwienia punkt 1 .1 gtdwnymi zadaniami, poza funkcjq bazy szkoleniowo-warsztatowej i koncertowej
Zespotu M., sq m. in.: organizacja koncertdw innych zespotéw i artystow; organizacja festiwali
artystycznych o zasiegu krajowym i miedzynarodowym; przygotowywanie programow telewizyjnych i
filmoéw.

Zgodnie z punktem 3 OPZ w obiekcie obowiqzuje zréznicowany system pracy personelu, w ktéry mozemy
wyroznic trzy zasadnicze przedziaty czasowe: (...)

— Przedstawienie - od godziny 07% do godziny 23% (w wyjgtkowych sytuacjach np. prac montazowych

i dekoracyjnych od godziny 05% do godziny 03%).

Co wiecej w postanowieniach OPZ dotyczqcych planu ochrony znajduje sie pkt 4 lit. c), zgodnie z ktorym
jednym z obowigzkéw wykonawcy jest przydzielenie koordynatora obiektu (jednej osoby) z uprawnieniami
takimi jak: c) Kierownik do spraw Bezpieczeristwa imprez masowych.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Izby, nie ma wgtpliwosci co do tego, Zze przedmiot zamdwienia
obejmuje rowniez Swiadczenie ustug ochrony w czasie trwania na obiekcie imprez masowych — jest to
czesc rzeczywistosci w jakiej funkcjonuje Zamawiajqgcy i obiekty, ktérymi zarzqdza. Potwierdza to m.in.
ustanowienie przez Zamawiajgcego wymogu dysponowania kierownikiem do spraw bezpieczeristwa
imprez masowych.

Powyzsze nakazuje twierdzic, ze umiejetnos¢ Swiadczenia ustugi ochrony w czasie imprez masowych
wydaje sie by¢ pozgdana i zwigzana z przedmiotem zamdwienia. Przedmiotem zamdwienia jest ustuga
ochrony, ale zgodnie z przyjetym kryterium premiowany jest wykonawca, ktory ma umiejetnosci jej
Swiadczenia podczas imprez masowych, a nie ulega wqtpliwosci, Ze Swiadczenie ,, zwyktej” ochrony rézni
sie znacznie od swiadczenia ochrony podczas imprez masowych. Inne sq obowigzki oséb petnigcych stuzbe,
na inne rzeczy nalezy zwracac uwage, a z catym procesem wigze sie szereg czynnosci przygotowawczych
oraz wykonywanych na ,,Zywym organizmie” — o czym Swiadczy¢ moze obowiqzek powotania m.in.
koordynatora ds. bezpieczeristwa imprez masowych.

Tym samym wydaje sie, Ze wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w swiadczeniu ochrony w czasie imprez
masowych zapewni lepszq jakos¢ ustugi niz wykonawca, ktory takiego doswiadczenia nie posiada.
Kryterium to mozna odczytywac jako umiejetnos¢ Swiadczenia ustugi na wyspecjalizowanym polu,
wyzZszym jakosciowo niz zwykta ochrona, jakim jest ochrona w czasie imprez masowych. Powyzsze zdaniem
Izby przesqdza o zwigzku ustalonego kryterium z przedmiotem zamdwienia, co prowadzi do wniosku,

ze Zamawiajqcy nie naruszyt art. 241 ust. 1 ustawy PZP.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 241 ust. 3 ustawy PZP Izba podtrzymuje
zaskarzony wynik kontroli. Ustalone kryterium niewgtpliwie odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy,

co stanowi naruszenie ww. przepisu. Stusznie Kontrolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy powinien rozrdznic¢
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etap kwalifikacji podmiotowej wykonawcdw od etapu oceny ztozonych przez nich ofert. Etapem
postepowania, na ktérym ocenie podlega doswiadczenie wykonawcdw jest etap kwalifikacji podmiotowej,
a nie etap oceny ofert, natomiast miejscem na zawarcie wymagan w zakresie doswiadczenia wykonawcéw
jest w specyfikacji warunkéw zamdwienia rozdziat, w ktdrym Zamawiajqcy opisuje warunki udziatu w
postepowaniu, a nie kryteria oceny ofert.

Podkreslenia przy tym wymaga, Ze zdaniem Izby: uznanie kryterium za dotyczgce wtasciwosci wykonawcy
nie wyklucza tego, Ze jest ono zwigzane z przedmiotem zamdwienia. Taka tez sytuacja zaistniata w
niniejszej sprawie. Biorgc pod uwage tres¢ dokumentacji Izba uznata przedmiotowe kryterium za zwigzane
z przedmiotem zamowienia, chociaz niedopuszczalne z punktu widzenia art. 241 ust. 3 ustawy PZP

— bo zwigzane rowniez z wtasciwosciami wykonawcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Izby wynik kontroli powinien zosta¢ utrzymany w zakresie
stwierdzonego naruszenia art. 16 pkt 1 i art. 241 ust. 3 i zmieniony w zakresie naruszenia art. 241 ust. 1
ustawy PZP. Nalezy rowniez dodac, ze zdaniem Izby, stwierdzone przez Kontrolujgcego naruszenia nie miaty
ostatecznie wpfywu na wynik postepowania. W kazdym razie nie zostato to wykazane w tresci informacji
pokontrolnej. ©

> Informacja o wyniku kontroli z dnia 7 marca 2022 r., KND/123/21/DKZP.

W kontroli doraznej postepowania majgcego za przedmiot dostawe materiatdw eksploatacyjnych

do urzadzen drukujgcych i kolorowych atramentowych urzadzen wielofunkcyjnych stwierdzono naruszenie
art. 16 ust. 1 w zw. z art. 240 ust. 2 w zw. z art. 242 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy okreslit
jakoSciowe kryterium oceny ofert o nazwie ,rodzaj materiatéw eksploatacyjnych”, o wadze 60%
wyrdzniajgc materiaty konkretnego pochodzenia poprzez przyznawanie ofertom punktéw za materiaty
dedykowane przez producenta ,oryginalne” przy jednoczesnym nieprzyznawaniu punktéw za materiaty
rownowazne, bez badania i oceny cech tych materiatéw pozbawit mozliwosci uzyskania zaméwienia
wykonawcom oferujgcym materiaty rownowazne spetniajgce wszystkie opisane w dokumentacji
postepowania wymagania.

Kontrolujacy stwierdzit, ze wykazane naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

W dokumencie zamdwienia tj. SWZ wskazano zapisy, ktére odnosity sie do produktow, ktére miaty by¢
dostarczone przez wykonawce oraz kryteria oceny ofert, ktérymi bedzie sie kierowa¢ Zamawiajacy

w przedmiotowym postepowaniu:

1. Materiaty eksploatacyjne i urzqdzenia wielofunkcyjne powinny by¢ produktami nowymi,

do wytworzenia ktorych zastosowano nieuzywane wczesniej czesci i komponenty, kompatybilne

z urzgdzeniami, do ktorych sq przeznaczone o parametrach nie powodujgcych utraty gwarancji urzqdzen,
w ktdrych bedq zastosowane tzn. materiat eksploatacyjny fabrycznie nowy majgcy

od producenta (dystrybutora) urzqdzen zgode na ich stosowanie, do ktorych sq przeznaczone

w zakresie pojemnosci, wydajnosci, jakosci wydruku. Zapakowane w oryginalne opakowania producenta
z widocznym logo, symbolem produktu, nazwq producenta, typem urzgdzenia do ktdrego sq przeznaczone
i terminem przydatnosci do uzytku. {(...).

4. Jezeli w jakimkolwiek miejscu opisu przedmiotu zamdwienia lub w jego zatqcznikach materiat jest
opisywany ze wskazaniem znakdéw towarowych lub pochodzenia to przyjmuje sie, ze takim wskazaniom
towarzyszq wyrazy ,,lub rownowazny”. Zamawiajqcy opisujgc przedmiot zamaowienia skorzystat

z dyspozycji wyrazonej w art. 99 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych z uwagi

na specyfikacje przedmiotu zamdwienia oraz brak mozliwosci jego opisania w sposob wyczerpujgcy

za pomocq doktadnych i zrozumiatych okreslen. Znaki towarowe stuzq celom identyfikacyjnym,

a wskazane materiaty eksploatacyjne okreslajg oryginalne materiaty zalecane przez producenta danego

87 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzeénia 2024 r., sygn. akt KIO/KD 17/24.
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urzqdzenia, do ktérego materiat jest przeznaczony. Materiaty te nalezy traktowac jako wzorzec materiafow
eksploatacyjnych: ich parametréw technicznych, eksploatacyjnych, uzytkowych oraz jakosciowych (np.
wydajnosc tonera, jakos¢ druku). Obowiqgzek udowodnienia, Ze oferowane wyroby sq rownowazne
spoczywa na Wykonawcy.
5. Przez rownowazny materiat eksploatacyjny nalezy rozumiec¢ produkt kompatybilny z urzqdzeniem,
do ktorego jest zamowiony, o parametrach takich samych bqdz lepszych (zgodnie z zapisami pkt 5.1.)
(pojemnos¢ tuszu/tonera, wydajnosé i jakos¢ wydruku) nieregenerowany, niezawierajgcy elementéw
poprzednio eksploatowanych, uzupetnianych bqdz przerabianych, objety gwarancjq przydatnosci
do uzycia, do czasu wyczerpania sie srodka barwigcego, jednak nie krocej niz 12 miesiecy
w przypadku dostarczonych materiatdw eksploatacyjnych liczonych od dnia dostawy.
5.1. Uwaga!
W przypadku materiatdw rdownowaznych Zamawiajqcy w zestawieniu cenowym okresla
pojemnik/opakowanie (kartridz, kaseta), w ktorym ma by¢ materiat eksploatacyjny
oraz w kolumnie nr 3 zestawienia cenowego okresla minimalng wydajnosé/ pojemnosé stanowigcq
kryterium oceny réwnowaznosci (wydajnosé/ pojemnosé produktu réwnowaznego nie moze by¢
mniejsza niz podana w ww. kolumnie!)
Opis jest stowny lub podany indywidualnym kodem oryginalnego producenta, w ktérym okreslone sq
parametry pojemnika/opakowania.
5.2. Jakos¢ oferowanych produktdw réwnowaznych musi pozwoli¢ na uzyskanie minimalnych
wydajnosci (zgodnie z wartosciami kolumny nr 3 zestawienia cenowego) oraz jakosci wydrukow w
porownaniu do materiatow zalecanych i stosowanych w urzqdzeniach przez producentdéw urzgdzen.
6. Przez uzycie stowa ,,oryginalne” Zamawiajqcy rozumie materiat eksploatacyjny:
6.1. fabrycznie nowy, wyprodukowany przez producenta sprzetu, do ktorego jest przeznaczony o
parametrach nie powodujgcych utraty gwarancji. Posiadajqcy atest oficjalnego dystrybutora urzqdzen
na Polske i spetnia wszystkie wymagania okreslone przez producenta urzqdzen w ktérych materiaty
bedq zastosowane.
6.2. opatrzone w logo producenta sprzetu, do ktdrego sq przeznaczone.
6.3. zapakowane w oryginalne opakowania.
7. Wyjgtkiem sq jakosciowo rownowazne materiaty eksploatacyjne dedykowane przez producenta
lub dystrybutora sprzetu drukujgcego w przypadku:
7.1. materiatéw specjalnego przeznaczenia - sublimacyjne, termotransferowe;
7.2. materiafow, ktdrych oryginalny producent nie produkuje (nie sprzedaje) lub zakoriczyt
juz produkcje (starsze modele urzqdzen drukujgcych).
8. Wykonawca oferujgcy produkty rwnowazne zobowigzany jest na 2 dni przed podpisaniem umowy
dostarczyc:
8.1.zaswiadczenia od producenta bqgdz gidwnego dystrybutora sprzetu, potwierdzajgce,
ze oferowane produkty rownowazne sq przez niego akceptowane i nie spowodujq utraty gwarancji
urzgdzen objetych gwarancjq.
8.2.certyfikat potwierdzajqcy, ze proces produkcji materiatéw przebiega zgodnie z normgq 1SO-9001 lub

rownowazny;

8.3.certyfikat ISO-14001 lub réwnowazny na proces produkcji materiatow eksploatacyjnych,
pozwalajgcy zweryfikowad, czy producent spetnia przepisy zwigzane z ochronq srodowiska oraz
potwierdzajqcy,

ze materiaty sq produkowane w sposob bezpieczny i nie wptywajqgcy negatywnie na srodowisko;
8.4.w celu potwierdzenia rownowaznosci oferowanych produktow w zakresie wydajnosci drukowania:
a) dla wszystkich oferowanych réwnowaznych tonerow czarnych potwierdzenie zgodnosci parametrow
technicznych, w tym wydajnosci okreslonych na podstawie normy ISO 19752 wystawione i podpisane
przez producenta; b) dla wszystkich oferowanych réwnowaznych tuszy potwierdzenie zgodnosci
parametréw technicznych, w tym wydajnosci okreslonych na podstawie normy ISO 24711 wystawione
i podpisane przez producenta.
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9. Wykonawca udziela 12 miesiecznej gwarancji na dostarczone materiaty i 24 miesiecznej gwarancji ,,door
-to-door” na urzqdzenia wielofunkcyjne liczonej od dnia dostawy, a w przypadku dtuzszej gwarancji
producenta na okres przewidziany w karcie gwarancyjnej. Bieg okresu gwarancyjnego rozpoczyna

sie z chwilg podpisania stosownego dokumentu odbioru.

10. Przy dostawie materiatow Wykonawca nie moze zaoferowac produktu rownowaznego, ktory nie zostat
zaakceptowany przez Zamawiajgcego w trakcie trwania postepowania przetargowego jak i producenta
urzqdzen, w ktdrych bedq uzyte. (...).

15. Wykonawca jest odpowiedzialny wzgledem Zamawiajgcego za wady, ktére posiadac bedzie
dostarczony przedmiot zamowienia. W przypadku zaistnienia takiej sytuacji zastosowanie bedq miaty
odpowiednie przepisy Kodeksu Cywilnego.

16. W przypadku oferowania przez Wykonawce produktow rownowaznych ciezar udowodnienia,

ze oferowany przedmiot zamdwienia jest rownowazny i spetnia wszystkie wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w SWZ spoczywa na Wykonawcy.

17. Wykonawca oferujgcy produkty rownowazne, w razie wybrania jego oferty, ponosit bedzie
odpowiedzialnos¢ za uszkodzenia urzqdzen eksploatowanych przez Zamawiajgcego, powstate

na skutek zastosowania w nich produktu réwnowaznego.

Jak stanowi rozdziat XVIIl SWZ - OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAt
PRZY WYBORZE OFERTY WRAZ Z PODANIEM ZNACZENIA TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT:
3. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajqgcy bedzie kierowat sie nizej opisanymi kryteriami oceny
ofert:
3.1. cena oferty brutto (C) —znaczenie 30%
3.2. termin realizacji (T) (realizacja kazdorazowo zamdwienia w dniach liczonych od dnia ztozenia
zamdwienia) — znaczenie 10%
3.3. rodzaj materiatéw eksploatacyjnych (Y) (ilos¢ oferowanych materiatow eksploatacyjnych
zalecanych przez producenta urzgdzer) — znaczenie 60%
4. Sposob oceny:
4.1. cena oferty brutto (C) oceniona bedzie na podstawie sumarycznej ceny brutto zawartej
w formularzu ofertowym, wg wzoru: C= Cn : Cb X 30 gdzie: Cn — cena najkorzystniejszej oferty Cb — cena
oferty badanej
4.2. termin realizacji (T) (realizacja kazdorazowo zamdwienia w dniach liczonych od dnia ztozenia
zamowienia), Zamawiajgcy oceni w sposob nastepujgcy: - 10 dni — 10 punktéw - 20 dni — 5 punktéw
- 30 dni — 1 punkt
4.3. rodzaj materiatéw eksploatacyjnych (Y) (ilos¢ oferowanych materiatow eksploatacyjnych
zalecanych przez producenta urzqdzen), Zamawiajgcy oceni w sposob nastepujqgcy:
Y=IM(0O): IM(ON) X 60 gdzie: IM(OO) — ilos¢ (szt.) materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez
producenta sprzetu ,,oryginatow” oferty ocenianej
IM(ON) - ilos¢ (szt.) materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez producenta sprzetu oferty
Z najwiekszq ilosciq , oryginatow”
4.4. Przez uzycie stowa ,,oryginalne” Zamawiajgcy rozumie materiat eksploatacyjny:
a) fabrycznie nowy, wyprodukowany przez producenta sprzetu, do ktdrego jest przeznaczony
o parametrach nie powodujgcych utraty gwarancji. Posiadajqgcy atest oficjalnego dystrybutora
urzgdzen na Polske i spetnia wszystkie wymagania okreslone przez producenta urzgdzen w ktérych
materiaty bedq zastosowane.
b) opatrzone w logo producenta sprzetu, do ktdrego sq przeznaczone
¢) zapakowane w oryginalne opakowania.
4.5. Wyjgtkiem sq jakosciowo réwnowazne materiaty eksploatacyjne dedykowane przez producenta lub
dystrybutora sprzetu drukujgcego w przypadku:
a) materiatow specjalnego przeznaczenia - sublimacyjne, termotransferowe;
b) materiatow, ktorych oryginalny producent nie produkuje (nie sprzedaje) lub zakoriczyt juz produkcje
(starsze modele urzqdzen drukujgcych).
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5. Zamawiajqcy udzieli zamdéwienia Wykonawcy, ktdry uzyska najwiekszq liczbe punktéw (W)

wg wzoru: W= C+T+Y.”

Kontrolujacy zajat swoje stanowisko, co do stanu faktycznego sprawy oraz wykazanego naruszenia: Nalezy
wskazad, ze Zamawiajqcy w rozdziale Ill SWZ oraz w formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1
do SWZ doktadnie wskazat jakimi parametrami muszq charakteryzowac sie oferowane tonery
rownowazne, aby mogty zostac dopuszczone w przedmiotowym postepowaniu.

Tymczasem w opisie kryteriow, ktdrymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, przez
przyznanie 60% punktow za sam fakt zaoferowania produktow rekomendowanych przez producenta
sprzetu, odwotano sie tak naprawde do parametru nie majgcego nic wspdlnego z jakosciq produktu ani
zadngq innq jego cechq. Nie ma zatem Zzadnego obiektywnego uzasadnienia dla premiowania produktéw
oryginalnych, w sytuacji, gdy produkty zamienne sq w istocie réwnowazne , oryginatom”.

Odnoszqc sie do art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, kryterium to nie umozliwia weryfikacji i pordwnania poziomu
oferowanego przedmiotu zamdwienia, gdyz cechy techniczne czy jakosciowe, czy tez eksploatacyjne

lub srodowiskowe w ogdle w tym kryterium nie sq brane pod uwage. Jedynym aspektem, ktéry ma
znaczenie przy ocenie tego kryterium jest to czy dany materiat jest zalecany przez producenta, co w
praktyce oznacza, Ze jest materiatem oryginalnym producenta. Zatem kazdy inny materiat eksploatacyjny,
choéby posiadajqcy identyczne cechy z materiatem eksploatacyjnym producenta, bedzie materiatem
niepreferowanym przez Zamawiajgcego. Tym samym nalezy uznac, ze ustanowione przez Zamawiajgcego
kryterium oceny ofert faktycznie faworyzuje okreslong grupe dostawcdw, tj. firmy producenckie i ich
dystrybutordw, a rownoczesnie te same kryteria stawiajg w gorszej sytuacji wykonawcow oferujgcych
rozwigzania takie same lub lepsze, ale nie rekomendowane przez producentdéw urzgdzen drukujgcych.

W tym miejscu nalezy zauwazyé, ze w przedmiotowym postepowaniu kryterium jakosciowe ,,rodzaj
materiatdw eksploatacyjnych” byfo kluczowe bowiem stanowifo 60% wagi wszystkich kryteridw. Pozostate
kryteria to cena — 30% oraz termin realizacji — 10%. Jednoczesnie Zamawiajqcy do obliczania punktéw za
ww. kryterium jakosciowe zastosowat nastepujgcy wzor: Y= IM(0O) : IM(ON) X 60 gdzie: IM(OO) — ilos¢
(szt.) materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez producenta sprzetu ,,oryginatow” oferty ocenianej,
IM(ON) - ilos¢ (szt.) materiatow eksploatacyjnych zalecanych przez producenta sprzetu oferty z najwiekszq
iloscig ,,oryginatow”.

Zastosowany przez Zamawiajgcego system przyznawania punktéw wytgcznie za oferowane materiaty
zalecane przez producenta urzgdzen spowodowat, ze w okolicznosciach przedmiotowego postepowania,
w obliczu wag pozostatych kryteriow oceny ofert, wykonawcy oferujgcy materiaty réwnowazne nie mogli
rywalizowac na rownych warunkach z wykonawcami oferujgcymi wytgcznie materiaty zalecane przez
producenta urzgdzen. {(...)

Opis przedmiotu zamowienia sformufowany przez zamawiajgcego w kontrolowanym postepowaniu nie
eliminowat wprawdzie z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcéw,
ktorzy zamierzali zaoferowac produkty nierekomendowane przez producenta urzqdzen, ale zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw zostaty zachowane tylko pozornie. Zastosowane
kryterium oceny ofert powodowato bowiem, ze tacy wykonawcy otrzymywaliby znaczqco mniejszq liczbe
punktow w ramach kryterium pozacenowego , rodzaj materiatow eksploatacyjnych”, co jak to zostato
wskazane powyZej dawato znikomgq szanse na wybdr ich oferty jako najkorzystniejszej. Co wiecej
Zamawiajgcy za pomocq ustanowionego kryterium nie weryfikowat obiektywnych cech przedmiotu
zamowienia, ktore mogq przetozyc sie na korzystniejsze warunki wykonania umowy. Kryterium to nie
stuzyto zatem wyborowi oferty obiektywnie najkorzystniejszej, natomiast miato na celu eliminacje
konkretnych produktow czy tez produktow konkretnego pochodzenia, w tym przypadku produktow, ktére
nie sq ,,oryginalne”, tzn. zalecane przez producentow urzqdzen drukujgcych.
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Od wyniku kontroli Zamawiajacy wnidst zastrzezenia. Krajowa lzba podzielita stanowisko zawarte
w informacji o wyniku kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia®s.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 203/20.

W przytoczonym ponizej wyroku Krajowa Izba Odwotawcza na bazie konkretnego stanu faktycznego
sprawy wypowiedziata sie w kwestii niedopuszczalnego kryterium oceny ofert, ktére zostato okreslone
przez Zamawiajgcego: W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy zaskarzone kryterium oceny ofert nalezato
uznac za niezgodne z art. 91 ust. 3 ZamPublU. (obecnie art. 241 ust. 3 ustawy Pzp). Po pierwsze wskazac
nalezy juz samo literalne brzmienie postanowien SIWZ okreslajgcych to kryterium wskazuje, ze
Zamawiajgcy odwotuje sie w nim do wtasciwosci wykonawcy. Jak bowiem podat Zamawiajgcy w SIWZ,
wykonawca oferujqcy autoryzacje lub upowaznienie przez wytwdrce otrzyma dodatkowe punkty, a
wykonawca nie posiadajqcy autoryzacji lub upowaznienia nie otrzyma punktéw. Zatem kryterium
dotyczqce autoryzacji odnosi sie wprost do cech wykonawcy - to wykonawca posiada autoryzacje
producenta lub jej nie posiada.

Zauwazenia wymaga, ze ani Zamawiajgcy, ani Przystepujqcy nie wykazali, Zze sporne kryterium nie ma
charakteru podmiotowego. Prébowali oni przede wszystkim wykazac¢ wptyw posiadania przez wykonawce
autoryzacji na jakos¢ wykonania zamdwienia. Odnoszgc sie do tego stanowiska nalezy stwierdzic, ze
kwestia wptywu kryterium oceny ofert na jakos¢ realizacji zamdwienia mogtaby podlega¢ dowodzeniu i
ocenie pod warunkiem, Ze bytoby to kryterium okreslone w art. 91 ust. 2 pkt 5 ZamPublU, ( aktualnie:
art.242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp) tj. dotyczqce organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia osob
wyznaczonych do realizacji zamowienia. Tymczasem w ocenie Izby nie ma podstaw, aby zaskarzone
kryterium oceny ofert powiqzac z przepisem art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy (aktualnie: art. 242 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp). Wskazaé bowiem nalezy, ze nie przewiduje ono punktacji za dysponowanie pracownikami
posiadajgcymi okreslone kwalifikacje, certyfikaty, szkolenia czy umiejetnosci, ale za ceche wykonawcy,
ktorq jest posiadanie autoryzacji producenta. Nie ma bowiem wqgtpliwosci, ze chodzi tu o autoryzacje,
ktorq legitymuje sie wykonawca, nie zas o posiadanie okreslonych poswiadczen kwalifikacji przez
pracownikéw wykonawcy.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 pazdziernika 2019 ., sygn. akt KIO 1817/19.

Natomiast, w odmiennym wyroku Krajowa lzba Odwotawcza wskazata na poprawnos¢ kryterium oceny
ofert, ktére byto stosowane w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego:
Sformufowanie przez Zamawiajgcego kryterium ,, Jakos¢ swiadczonej ustugi - posiadanie uprawnien przez
osoby skierowane do realizacji zamdéwienia” nie stanowi réwniez naruszenia art. 91 ust. 2i3 w zw. z art. 7
ust. 1 ZamPublU. Izba miata na uwadze przedmiot zamdwienia, tj. ustuge serwisowq Tomografu
producenta G., ktdra Swiadczona bedzie przez personel skierowany przez wykonawce do realizacji
przedmiotu zamowienia. Majgc powyzsze na wzgledzie Izba stwierdzita, ze przedmiotowe kryterium bez
wqtpienia odnosi sie do przedmiotu zamdwienia. Jego istotq jest ocena oséb dedykowanych do realizacji
zamowienia w kontekscie, w jakim przektada sie to na jakos¢ realizowanych prac. W ocenie Izby, kryterium
ustanowione przez Zamawiajgcego jest w petni zgodne z art. 91 ust. 2 pkt 5 ZamPublU, (obecnie art. 242
ust. 2 pkt 5 PZP), ktory wskazuje na mozliwosc okreslenia kryteriow oceny ofert odnoszqgcych sie do
przedmiotu zamowienia, dotyczqgcych m.in. kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia osob wyznaczonych
do realizacji zamdwienia, jezeli mogqg miec znaczgcy wptyw na jakos¢ wykonania zamdwienia.

88 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO/KD 13/22.
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4.3. Warunki udziatu w postepowaniu.

W obecnie obowigzujgcej ustawie Pzp ustawodawca pozostawit decyzji zamawiajgcego, czy w danym
postepowaniu bedg obowigzywaty warunki udziatu w postepowaniu, a takze pozostawit mu swobode

w ksztattowaniu ich tresci, z pewnymi ograniczeniami przewidzianymi w art. 112 ustawy Pzp. Po pierwsze,
warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ tylko:

a) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym,

b) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej,

c) sytuacji ekonomicznej lub finansowej,

d) zdolnosci technicznej lub zawodowej.

Po drugie, ksztattujgc tres¢ warunkow udziatu w zamdwieniu zamawiajgcy musi pamietac, ze ustalone
warunki muszg byé: proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz niezbedne do nalezytego wykonania
zamowienia.

Zasada proporcjonalnosci

W art. 112 ust. 1 ustawy Pzp wskazano wprost, iz zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, tym samym odniesiono sie do zasady
proporcjonalnosci wymienionej w art. 16 pkt 3 ustawy Pzp. Decydujac sie na postawienie warunkéw

udziatu w postepowaniu zamawiajacy nie moze tworzyc¢ ich w sposéb abstrakcyjny, gdyz muszg odnosic sie
do konkretnego zamédwienia, a zatem bezposrednio do stworzonego w danym postepowaniu opisu
przedmiotu zamowienia. Postawione warunki udziatu w postepowaniu musza znalez¢ uzasadnienie

w rodzaju i przedmiocie zaméwienia oraz w wymaganiach zwigzanych z jego realizacjg, w szczegdlnosci
powinny by¢ odpowiednie do charakteru danego zamdwienia, jego ztozonosci, ilosci i zakresu, a takze
przeznaczenia danych robét budowlanych, dostaw lub ustug.

Z naruszeniem zasady proporcjonalnosci bedziemy mie¢ do czynienia w przypadku, gdy warunki udziatu
W postepowaniu zostang ustalone w sposéb na tyle rygorystyczny, ze nie bedzie to uzasadnione
obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, badz w sposéb oderwany od przedmiotu zamdwienia.

W szczegdlnosci przy warunkach dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz zdolnosci
ekonomicznej lub finansowej, zamawiajgcy powinni dbaé by byty one scisle skorelowane z wartoscig
danego zamdwienia oraz jego opisem przedmiotu zamodwienia. Obowigzek proporcjonalnego powigzania
warunkow udziatu w postepowaniu z przedmiotem zamdwienia nie oznacza, ze zamawiajgcy musi
dopusci¢ do udziatu w postepowaniu kazdego wykonawce $wiadczgcego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi zbiezne z danym zamédwieniem, lecz powinien zapewnié¢ ten dostep wszystkim wykonawcom
dajacym rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Dlatego dopuszcza sie uksztattowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu w sposéb mogacy ograniczy¢ liczbe wykonawcow dopuszczonych do udziatu w
postepowaniu, o ile jest to usprawiedliwione obiektywnym interesem zamawiajgcego, w szczegdlnosci
dbatoscig o jakosé i rzetelnosé wykonania przedmiotu zamodwienia. Natomiast, za niedopuszczalne nalezy
uznac kazde uksztattowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposdéb zbyt rygorystyczny do danego
przedmiotu zamowienia, majgcy na celu jedynie ograniczenie konkurencji w danym postepowaniu, w
szczegolnosci opisanie tych warunkéw w sposéb preferujgcy danego wykonawce.

Niezbednos¢ do nalezytego wykonania zamdwienia
W mysl art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb

umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Powyzszy przepis nalezy
interpretowac zgodnie z art. 58 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia

26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94

z 28.03.2014, str. 65, ze zm.), zgodnie z ktorym: [instytucje zamawiajgce] ograniczajg wymogi do tych,
ktore sq odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadajq zdolnos¢ prawng, finansowg,
techniczng i zawodowq niezbedne do realizacji udzielanego zamdwienia. Zatem, zamawiajgcy nie moze
swobodnie i arbitralnie ksztattowaé warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz musi przy ich okreslaniu
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ograniczy¢ sie wyfacznie do wymagan niezbednych do nalezytego wykonania zamdwienia. Powyzsze
oznacza, ze ksztattujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy nie moze wykracza¢ poza to, cow
sposob obiektywny i racjonalny jest rzeczywiscie niezbedne do osiggniecia celu, jakim jest wybor oferty
wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Przyjmuje sie, ze warunki udziatu w
postepowaniu powinny zostac¢ okreslone na minimalnym poziomie, tak by nie ogranicza¢ dostepu do
zamowienia wykonawcom, ktérzy mogga nalezycie zrealizowaé zaméwienie. Za niedopuszczalne nalezy
uznac uksztattowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposéb nadmierny, nastawiony na celowe
ograniczenie konkurencji w danym postepowaniu, w tym poprzez zapisy preferujgce konkretnego
wykonawce.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1322/21.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 maja 2021 r., z ograniczeniem konkurencji
mamy do czynienia zarowno w sytuacji, kiedy Zamawiajqcy opisuje przedmiot zamowienia i warunki
udziatu pod konkretnego wykonawce, jak i w sytuacji, kiedy mozliwos¢ wykonania przez taki opis
zamowienia i warunkdw udziatu, jest ograniczona do kilku wykonawcdéw, ktdrzy zamykajq rynek
(monopolisci) przed dostepem innych wykonawcéw mogqcych to zamowienie wykondd. (...) Zachowanie
zasady proporcjonalnosci przy okreslaniu warunkdw udziatu w postepowaniu oznacza, ze warunki udziatu
opisane przez zamawiajgcego muszq byc¢ uzasadnione w odniesieniu do konkretnych warunkéw danego
zamowienia, w tym w szczegdlnosci - wartosci zamdwienia, charakterystyki i specyfiki przedmiotu
zamdwienia, zakresu zamdowienia, stopnia jego ztozonosci oraz warunkdw realizacji. Warunki udziatu
powinny by¢ okreslone na minimalnym poziomie, tj. nie powinny ograniczac dostepu do zamdwienia
wykonawcom dajgcym rekojmie jego naleZytego wykonania, a tym samym nie mogq byc¢ okreslane ponad
poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim jest wyfonienie wykonawcy, ktdry bedzie zdolny prawidtowo
zrealizowac zamdwienie, tj. w sposob zgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ (por.
wyrok KIO 356/21). (...)"°.

» Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 946/22.

W analizowanym stanie faktycznym sprawy Krajowa lzba Odwotawcza orzekta, iz: Zamawiajgcy dokonujgc
opisu warunkow udziatu w postepowaniu nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy w zaden sposdb
nie wykazat i nawet nie uprawdopodobnit, Ze ustalone wymagania dla zespotu ekspertdw nie sq konieczne
do osiggniecia zaktadanych celéw danego zamdwienia oraz Ze w postepowaniu naruszono zasade réwnego
traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji, a ustalone warunki majq charakter nadmierny.

Celem ustalenia warunkow udziatu jest wybor wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie
zamowienia. Odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, Zze oprocz narzucenia technologii, Zamawiajgcy
dodatkowo wymaga doswiadczenia przy wykonywaniu robot w wybranej technologii od kierownika
budowy i projektanta w branZy sanitarnej. Taka sytuacja w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie oznacza
jeszcze, ze Zamawiajgcy nieprawidfowo ustalit poziom warunkdéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie
przedstawit argumentacji, z ktérej wynikatoby, Ze ustalone warunki sq nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, to znaczy sq nadmierne. Skoro bowiem Zamawiajgcy wybrat w ramach zaktadanych celow
technologie, oczywistym dla Izby jest, ze zespot pracownikéw wykonawcy, wybranego do realizacji
inwestycji, powinien posiadac doswiadczenie w pracy przy uzyciu tej technologii. Podobng argumentacje
mozna odnies¢ do doswiadczenia wymaganego od samego wykonawcy. Dodatkowo zauwazenia wymaga,
iz Zamawiajgcy w Zaden sposob nie ograniczyt mozliwosci tworzenia konsorcjow w ramach ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia, korzystania z podwykonawstwa czy korzystania z potencjatu podmiotdw trzecich.
Nie zastrzezono rowniez obowiqgzku wykonania kluczowych czesci zamowienia przez Wykonawce. Wbrew
stanowisku Odwotujgcego Zamawiajgcy w ustalonym warunku doswiadczenia, nie wymaga inwestycji

89 Zob. réwniez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 maja 2022 r., sygn. akt KIO 1135/22.
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realizowanej w trybie ,,zaprojektuj i wybuduj”. Warunki odnosnie do doswiadczenia projektanta

i doswiadczenia wykonawcy ustalone zostaty na odrebnych zasadach, przy czym mozliwe jest wykazanie
spetnienia warunku, w ramach jednego zadania, gdzie tqcznie zrealizowano czes¢ projektowq i
wykonawczq.

Odnoszqc sie do argumentacji odwotania, ze Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia uzyskanego w ramach
tylko jednej z technologii, ktéra bedzie wykorzystywana przy realizacji inwestycji, warto podkreslic,

ze Zamawiajgcy nie jego zobowigzany formufowac¢ warunkow udziatu w postepowaniu w sposob 1:1

do przedmiotu zamdwienia. Takie okreslenie warunkow Izba uwaza za wymaganie nadmierne.
Zamawiajqcy skupit sie formutujgc warunek, na robotach wykonywanych w okreslonej technologii, ktéra
wykorzystywana bedzie jako kluczowa.

Nieuprawnione sq rowniez zatozenia Odwotujgcego, w ktérych ogranicza on mozliwos¢ zdobycia
okreslonego doswiadczenia jedynie do rynku polskiego. Jak wiadomo, zamdwienie ma charakter unijny,
ogfoszenie o zamdwieniu zostato umieszczone w unijnym publikatorze, dostep do jego tresci

ma nieograniczony krqg podmiotow. Jak stusznie zauwazyt Przystepujqgcy GSG, co potwierdzajq zatgczone
do jego stanowiska procesowego wykazy, technologia rur spiralnie zwijanych powszechnie stosowana jest
na rynku europejskim. Z faktu, Zze na rynku polskim inwestycji o parametrach spetniajgcych warunki
ustalone przez Zamawiajgcego jest kilka, nie mozna wnioskowad, ze szerszym spectrum takich wykonan
nie charakteryzuje sie rynek europejski. Racji bytu zupetnie pozbawione sq argumenty Odwotujgcego

o koniecznosci posiadania uprawniert wydanych w ramach polskich przepiséw. Przytoczy¢ tylko nalezy
okolicznos¢, ze SWZ zawiera standardowe zapisy o honorowaniu uprawnien obcych. Nawet gdyby SWZ
takich postanowien nie zawierata, to zgodnie z dyrektywq przywotang przez Przystepujgcego GSG,
obowigzkiem Zamawiajgcego bytoby uznanie uprawnien przedstawionych przez wykonawcow
pochodzqgcych z innych paristw.

Praktyka kontroli

Przyktad nr 1:

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 lipca 2020 r., znak: KND/26/20/DKZP, w sprawie

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majacego za przedmiot zapewnienie na kazdorazowe

zlecenie zamawiajgcego serwisu prac podwodnych zwigzanego z wykonywaniem przegladéw i remontow

instalacji podwodnych na ztozach weglowodoréw zlokalizowanych na Morzu Battyckim (w szczegdlnosci

216z ropy naftowej B3 i B8). Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 14 sierpnia 2020 r., sygn. akt

KIO/KD 44/20, nie uwzglednita zastrzezen zamawiajgcego. Z informacji o wyniku kontroli:

W kontekscie przywotanych postanowier SIWZ oraz samych wyjasnieri Zamawiajgcego nalezy uznac,

iz niekwestionowany jest fakt mozliwosci wykonywania prac bedgcych przedmiotem zamowienia:

a) w zakresie zadania nr 1 — na gfebokosciach do 20 m — przez nurkow Il klasy,

b) w zakresie zadania nr 2 — na gtebokosciach do 50 m — przez nurkéw Il klasy.

Powyzsze potwierdza rowniez tresc¢ ustawy z dnia 17 pazdziernika 2003 r. o wykonywaniu prac

podwodnych (Dz.U. Nr 199, poz. 1936), ktéra w art. 2 pkt 14-15 statuuje:

Uzyte w ustawie okreslenia oznaczajq: (...)

14) prace podwodne na matych gtebokosciach — prace prowadzone pod powierzchniqg wody na gtebokosci
do 20 m;

15) prace podwodne na srednich gtebokosciach — prace prowadzone pod powierzchnig wody na gtebokosci
od 20 m do 50 m.

Z kolei w art. 19 ust. 2 pkt 1-2 ustawy o wykonywaniu prac podwodnych wskazano, iz dla nurka ustala sie

nastepujgce dyplomy:

1) nurka Ill klasy uprawniajgcy do wykonywania prac podwodnych na matych gtebokosciach;

2) nurka Il klasy uprawniajgcy do wykonywania prac podwodnych na srednich i matych gtebokosciach.
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Zamawiajgcy uzasadnia wprowadzenie wymogu wykonywania zadania na gtebokosci do 20 metréw przez
nurkéw min. Il klasy oraz na gtebokosci do 50 metrdw przez nurkdw min. I klasy koniecznosciq
zagwarantowania bezpieczernstwa prac podwodnych, dotychczasowymi doswiadczeniami w pracach
podwodnych oraz specyfikq pracy. Zamawiajqcy wskazat takze, iz nurkowie wyzszej klasy mogq zejs¢
ponizej wartosci, o ktérejf mowa w tresci danego zadania, poniewaz pod platformq jest gtebokos¢ ok. 80
metrow.

W tym wzgledzie stwierdzi¢ nalezy, iz w kontekscie tresci opisu przedmiotu zamdwienia nie mozna uzna¢
powyzszego uzasadnienia Zamawiajgcego za dostatecznie wyjasniajgce potrzebe zaostrzenia wymogow

w zakresie klasy nurkéw wykonujgcych dane zadania. Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage,

iz Zamawiajgcy w ramach wyjasnien tresci SIWZ nie zmienit zakresu przedmiotu zamdwienia, a jedynie
wskazat na fakt istnienia wiekszej gtebokosci pod samq platformq, z czego nie wynika jednakze koniecznos¢
prowadzenia prac ponizej gtebokosci okreslonych w opisie przedmiotu zamodwienia. Nalezy uznac,

iz w sytuacji, w ktdrej ustawodawca nie ogranicza wyraznie uprawnienri do wykonywania prac podwodnych
przez nurka okreslonej klasy w zaleznosci od gtebokosci od powierzchni wody do dna zbiornika, a
uwzglednia jedynie gtebokos¢ mierzong od powierzchni wody do miejsca wykonywania prac, stawianie
przez Zamawiajgcego danego wymogu w zwiqzku z okreslonqg gtebokosciq od powierzchni wody do dna
zbiornika nalezy uznac za nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Sam fakt istnienia potencjalnego
niebezpieczenrstwa zejscia na nizszq gtebokos¢ w sytuacji awaryjnej, tj. poza zakresem przewidzianych prac,
nie daje podstawy do zgdania posiadania przez nurkéw dyplomu wyzszej klasy, nalezy bowiem podkreslic,
iz celem ustanowienia warunkdw udziatu w postepowaniu jest wytqcznie ocena zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, zas ewentualne ryzyko
zawodowe zwigzane z wykonywaniem danego rodzaju dziatalnosci lezy w tym wypadku po stronie
wykonawcy — podmiotu profesjonalnego, funkcjonujgcego w ramach przepiséw ustaw szczegolnych
regulujgcych dangq sfere dziatalnosci.

Tym samym nalezy uznac, iz poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia,
Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, a w konsekwencji, poprzez przygotowanie

i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie mogfo mie¢ wpfyw na wynik postepowania, gdyz okreslenie warunku udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia mogfo ograniczy¢ krqg wykonawcdéw, ktdrzy mogliby ztozy¢
oferte w postepowaniu.

Przyktad nr 2:

Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 8 lipca 2021 r., znak: KND/44/20/DKZP, w sprawie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego majgcego za przedmiot kompleksowg obstuge
ttumaczeniowa dla uniwersytetu. Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 16 sierpnia 2021 r., sygn. akt
KIO/KD 14/21, nie uwzglednita zastrzezeh zamawiajgcego. Z informacji o wyniku kontroli:

Zamawiajgcy w rozdziale V ust. 2 SIWZ (,Warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia.
Opis sposobu oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu”) pkt 2.1 ppkt 2.1.3 w zakresie zadania
nr 2 wymagait, aby wykonawca ubiegajqgcy sie o udzielenie niniejszego zamowienia w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat:

2.1.3. minimum po 5 weryfikacji angielskojezycznych tekstow naukowych lub ttumaczen pisemnych tekstow
naukowych z jezyka polskiego na jezyk angielski z zakresu kazdej z nauk wskazanych w rozdziale Il pkt 7
ppkt 7.2 od a) do h) niniejszej specyfikacji, udokumentowanych w postaci publikacji w czasopismach
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naukowych z listy JCR opublikowanych w formie wydrukowanej lub elektronicznej z czego co najmniej 2
teksty naukowe z kazdej dziedziny uzyskaty minimum 25 pkt wg listy Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa
Wyiszego (aktualnej na dzien dokonywania tftumaczenia).

Natomiast, w rozdziale V ust. 2 SIWZ pkt 2.1 ppkt 2.1.5 w zakresie zadania nr 3 wymagat, aby wykonawca
ubiegajqgcy sie o udzielenie niniejszego zamowienia w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat:

2.1.5. minimum po 5 weryfikacji angielskojezycznych tekstow naukowych lub ttumaczen pisemnych tekstow
naukowych z jezyka polskiego na jezyk angielski z zakresu kazdej z nauk wskazanych w rozdziale Ill pkt. 7
ppkt. 7.3. od a) do h) niniejszej specyfikacji, udokumentowanych w postaci publikacji w czasopismach
naukowych z listy JCR opublikowanych w formie wydrukowanej lub elektronicznej z czego co najmniej 2
teksty naukowe z kazdej dziedziny uzyskaty minimum 25 pkt wg listy Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego (aktualnej na dziert dokonywania ttumaczenia).

Odnoszqc sie do opisanego powyzej stanu faktycznego nalezy wskazac, ze podstawowymi zasadami
obowiqgzujgcymi w systemie zamdwien publicznych sq wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 zasady
uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow. Zasady te sprowadzajq sie do zapewnienia jak
najszerszego dostepu wykonawcow do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. W zwigzku z tym,
zamawiajqcy przygotowujqc i prowadzgc postepowanie, powinien dqzyc¢ do realizacji ww. zasad, unikajgc
w ten sposob wszelkich dziatann mogqcych skutkowac ograniczeniem dostepu do postepowania. Zauwazyé
nalezy, ze szczegdlnie istotnym momentem procedury z punktu widzenia mozliwosci naruszenia
powyzszych zasad jest opisywanie sposobu oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. W ten
sposob bowiem zamawiajgcy wyznacza pewien zakres decydujgc o tym, jakie podmioty bedg mogty
ubiegac sie o zamdwienie, a dla ktdrych droga ta bedzie zamknieta.

Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp2004 zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdlnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Okreslenie warunkdéw w postepowaniu powinno by¢
sformutowane w sposob obiektywy, nienadmierny, podyktowany specyfikq zamdwienia, jego zakresem,
stopniem ztoZzonosci. Okreslenie warunkdw powinno by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenie faktyczne oraz prawne, za nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia oraz uniemozliwiajgce dokonanie oceny jego spetniania w sposob obiektywny oraz zgodny

z zasadq uczciwej konkurencji i rownego traktowania nalezy uznac Zgdanie Zamawiajgcego w tresci
warunku okreslonego w rozdziale V ust. 2 pkt 2 ppkt 2.1.3 oraz ppkt 2.1.5, aby co najmniej 2 teksty
naukowe z kazdej dziedziny uzyskaty minimum 25 pkt wg listy Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa WyZszego
(aktualnej na dzien dokonywania ttumaczenia). Punktowanie czasopism oraz artykutow naukowych ma na
celu ewaluacje jakosci dziatalnosci naukowej. Przedmiotem niniejszego zamowienia sq natomiast ustugi
tftumaczeniowe. Jakkolwiek za uzasadniong i zwigzang z przedmiotem zamdwienia nalezy uznac potrzebe,
aby wykonawca oferujqcy te ustugi posiadat doswiadczenie w dokonywaniu ttumaczen tekstow

o charakterze naukowym, nie zas jakichkolwiek tekstow, to jednak wymdg, aby tftumaczone teksty
otrzymaty okreslong liczbe punktow w ramach systemu ewaluacji jakosci dziatalnosci naukowej nalezy
uznac za zbyt daleko idgcy i nie zwigzany z przedmiotem zamdwienia. Zamawiajqgcy nie sprecyzowat
bowiem, w jaki sposéb punktacja przyznawana ttumaczonym artykutom naukowym miataby przektadac sie
na ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia polegajgcego na ttumaczeniu lub
weryfikacji ttumaczenia tych tekstow.

W szczegdlnosci liczba punktéw przyznawanych artykutom naukowym w ramach systemu ewaluacji jakosci
dziatalnosci naukowej nie ma zadnego zwigzku z poziomem trudnosci jezykowej tych artykutow.
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Reasumujgc, nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia doszto do naruszenia

art. 22 ust. 1a ustawy Pzp2004 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp2004 poprzez opisanie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz uniemozliwiajgcy dokonanie oceny jego spefniania w sposdb obiektywny oraz
zgodny z zasadq uczciwej konkurencji i rownego traktowania, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

4.4. Obligatoryjnos¢ przeprowadzenia wizji lokalne;j.

Przepisy ustawy Pzp zobowigzujg zamawiajgcego do dokonania opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci, moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Informacje niezbedne
do prawidtowego przygotowania oferty winny byé zamieszczone przez zamawiajgcego w SWZ i dostepne
wszystkim wykonawcom na rownych zasadach. Jedng z nich jest informacja o mozliwosci i warunkach
odbycia wizji lokalnej. Zamawiajgcy moze wymagac odbycia wizji lokalnej przez wykonawcow, gdy jest

to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia. Zauwazenia wymaga, iz wizja lokalna nie moze
zastepowac opisu przedmiotu zamodwienia, co oznacza, ze zobowigzanie wykonawcéw do uczestnictwa

w wizji lokalnej nie zwalnia zamawiajacego z dokfadnego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia.
Wizja lokalna ma stuzy¢ niejako dopetnieniu zapiséw przedmiotu zamdwienia (niemozliwych

do precyzyjnego opisania w SWZ), a nie naprawieniu btedéw popetnionych przez zamawiajacego

w opisie przedmiotu zamdwienia, czy uzupetnieniu brakdéw w zakresie istotnych warunkdéw realizacji
zamowienia publicznego. Tak wiec, zaplanowanie wizji lokalnej jako obligatoryjnej lub fakultatywnej
czynnosci, ktérg musi lub moze odby¢ wykonawca, nie konwaliduje wadliwie sporzgdzonego opisu
przedmiotu zamdwienia.

Ustawa Pzp nie definiuje pojecia wizji lokalnej. Ogélnie przyjmuje sie, ze wizja lokalna to ogledziny miejsca
wykonywania przedmiotu zaméwienia. W podstawowym zakresie oznacza bezposredni sposéb poznania
specyfiki przedmiotu zamdwienia lub jego poszczegdlnych czesci (elementdw). Odbycie wizji lokalnej

ma stanowi¢ zrédto pozyskania dodatkowych informacji, stanowigcych dopetnienie wiedzy o warunkach
zamdwienia, pomocnych lub niezbednych do ztozenia oferty°.

Zatem, wizja lokalna ma pomdc wykonawcy w zapoznaniu sie ze specyfikg danego przedmiotu
zamowienia, ktérej odzwierciedlenie w dokumentach zamdwienia byto utrudnione lub niemozliwe, z
uwarunkowaniami jego realizacji, np. cechami charakterystycznymi dla miejsca wykonywania zamodwienia,
czy tez jego topografig. W szczegdlnosci zasadnos¢ przeprowadzenia wizji lokalnej dotyczy zaméwien,
ktérych przedmiotem sg roboty modernizacyjne, remontowe, adaptacyjne, roboty w budynkach czynnych
w trakcie robot, czy tez roboty w miejscach o specyficznym uksztattowaniu przestrzennym, np. w terenie
gorzystym, w poblizu tras kolejowych, czy ciekéw wodnych.

Podkresli¢ nalezy, iz warunki odbycia wizji lokalnej, ze wzgledu na przestrzeganie zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, musza by¢ takie same dla wszystkich wykonawcéw.
Wizja lokalna nie moze utrudniaé¢ zadnemu wykonawcy ubiegania sie o udzielenie zamdwienia i obcigzac
wykonawce nieuzasadnionymi kosztami jej odbycia.

Wymaganie odbycia wizji lokalnej przed ztozeniem oferty lub tylko wskazanie mozliwosci jej odbycia
regulujg przepisy dotyczgce SWZ (art. 134 ust. 2 pkt 9 i art. 281 ust. 2 pkt 12 ustawy Pzp) oraz opisu
potrzeb i wymagan (art. 156 ust. 2, art. 174 ust. 1, art. 282 ustawy Pzp).

Zgodnie z art. 134 ust. 2 pkt 9 i art. 281 ust. 2 pkt 12 ustawy Pzp SWZ zawiera informacje dotyczgce
przeprowadzenia przez wykonawce wizji lokalnej lub sprawdzenia przez niego dokumentéw niezbednych
do realizacji zamdwienia, o ktérych mowa w art. 131 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy przewiduje
mozliwos¢ albo wymaga ztozenia oferty po odbyciu wizji lokalnej lub sprawdzeniu tych dokumentdw.

70 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2022 ., sygn. akt KIO 3598/21, KIO 3627/21.
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Zatem, wizje lokalng wymagang przez zamawiajgcego wykonawca odbywa wedtug warunkow okreslonych
przez zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia. Zamawiajgcy zamieszcza w dokumentach zamdwienia
(np. w SWZ) informacje dotyczace warunkdw odbycia wizji lokalnej, w tym miejsce, czas i sposdb
przeprowadzania wizji lokalnej, zasady rejestru uczestnikéw obligatoryjnej wizji lokalnej. Nastepnie, oferta
ztozona przez wykonawce podlega badaniu, czy wykonawca sktadajacy te oferte spetnit warunek odbycia
wizji lokalnej, jezeli byta obligatoryjna.

Mozliwo$¢ uzaleznienia ztozenia oferty od odbycia przez wykonawce wizji lokalnej przewidziana zostata
w art. 131 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze w przypadku gdy zamawiajgcy przewiduje mozliwosé
albo, jezeli jest to konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia, wymaga ztozenia oferty
po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej - wyznacza terminy skfadania ofert z uwzglednieniem czasu
niezbednego do zapoznania sie przez wykonawcéw z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty,
z tym ze terminy te muszg by¢ dtuzsze od ustawowych terminédw minimalnych, o ile sg one okreslone.

Podobnie w przypadku, gdy przewidziana jest tylko fakultatywna mozliwos¢ przeprowadzenia czy udziatu
w wizji, terminy skfadania ofert rowniez powinny by¢ dtuzsze od ustawowych terminéw minimalnych,
o ile sg one okreslone.

Nalezy przy tym podkresli¢, iz wymodg ztozenia oferty po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej,
uzalezniony jest od wyjatkowych sytuacji (tj. jezeli jest to konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zaméwienia).

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz z przepisu art. 131 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wynika, ze wizje lokalng
przewidziang przez zamawiajacego odbywa wykonawca, a wiec podmiot, ktéry zgodnie z definicjg legalna
zawartg w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, ztozyt oferte.

Nie mozna zapominaé, ze z obowigzkiem uczestnictwa w wizji powigzana jest sankcja w postaci odrzucenia
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona bez odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentéw niezbednych do realizacji
zamowienia dostepnych na miejscu u zamawiajgcego, w przypadku gdy zamawiajacy tego wymagat

w dokumentach zamdwienia’!. Zatem przestanka odrzucenia oferty moze sie zisci¢ wytacznie

w okolicznosciach, gdy odbycie wizji lokalnej byto obowigzkiem natozonym na wykonawce,

a nie mozliwoscig, ktérg zamawiajacy przewidziat dla wykonawcéw.

4.5. Klauzule spoteczne.
Klauzule spoteczne w opisie przedmiotu zamdwienia.

Wymagania okreslane w stosunku do wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu — zamdéwienia
zastrzezone

Stosownie do tresci art. 94 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu o zamodwieniu, ze

o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegad sie wytacznie wykonawcy majacy status zaktadu pracy chronionej,
spoétdzielnie socjalne oraz inni wykonawcy, ktérych gtéwnym celem lub gtéwnym celem dziatalnosci ich
wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaty zamdwienie, jest spoteczna i zawodowa
integracja oséb spotecznie marginalizowanych, pod warunkiem, ze procentowy wskaznik zatrudnienia
0s6b nalezacych do jednej lub wiecej kategorii wskazanych w tym przepisie, jest nie mniejszy niz 30% osdéb
zatrudnionych u wykonawcy albo w jego jednostce, ktéra bedzie realizowata zamdwienie.
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Kategorie grup oséb uznawanych za spotecznie marginalizowane, ktérych spotecznej i zawodowe;j
integracji musi dotyczy¢ gtéwny cel dziatalnosci wykonawcdw, aby mogli zostaé¢ dopuszczeni do udziatu
W postepowaniu:

e 0soby niepetnosprawne,

e o0soby bezrobotne,

e 0soby poszukujgce pracy,

e o0soby usamodzielniane,

e 0soby pozbawione wolnosci lub zwalniane z zaktadéw karnych,

e 0soby z zaburzeniami psychicznymi,

e o0soby bezdomne,

e uchodicy,

e 0soby bez zatrudnienia w wieku ponizej 30 lat lub powyzej 50 lat,

® mniejszosci narodowe i etniczne.

Wskazaé nalezy, ze ww. przepis ustawy Pzp implementuje art. 20 dyrektywy 2014/24/UE, natomiast

w motywie 36 dyrektywy 2014/24/UE ustawodawca unijny zwrdcit uwage na role, jaka w procesie
integracji oséb marginalizowanych odgrywa praca i zatrudnienie i to, jak szczegdlng funkcje w tym procesie
wypetniajg podmioty, ktérych gtdwnym celem dziatalnosci jest integracja spoteczno-zawodowa tych oséb.

Z racji tego, iz podejmowane przez podmioty wskazane w normie prawnej art. 94 ustawy Pzp dziatania
majg za zadanie wypetnienie celu spotecznego, co za tym idzie te podmioty nie bedg miaty mozliwosci
ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia na rownych zasadach z podmiotami prowadzgcymi dziatalnos¢ w
gtéwnej mierze o charakterze komercyjnym.

Warto podkreslié, ze zastrzezenie prawa udziatu w postepowaniu wytgcznie dla podmiotéw realizujacych
cel integracyjny, zaweza krgg wykonawcéw moggacych ubiegad sie o udzielenie zamédwienia publicznego.
Powyzsze ma na celu zapewnienie, ze zamdwienie zostanie udzielone podmiotowi o okreslonym profilu
dziatalnosci. Dlatego niezwykle istotna jest weryfikacja spetniania warunkdéw okreslonych dla zaméwien
zastrzezonych, aby uniemozliwi¢ udzielenie zamoéwienia podmiotowi, ktéry w rzeczywistosci nie prowadzi
dziatalnosci integracyjnej ani nie zatrudnia wymaganego odsetka oséb marginalizowanych.

Nalezy pamietac, ze wprowadzenie do danego postepowania przez zamawiajacego warunku ubiegania sie
o udzielenie zamowienia wytgcznie przez podmioty wskazane w omawianej regulacji ustawy Pzp stanowi
uprawnienie zamawiajgcego, w zwigzku z tym od swobodnej decyzji gospodarza postepowania zalezy,

czy zamoOwienie bedzie posiadato charakter zastrzezony.

Jednakze, gdy zamawiajacy zdecyduje sie na zastrzezenie wskazanego warunku, w tej sytuacji powstaje
obowigzek wyrazenia takiej woli w ogtoszeniu o zamdwieniu.

Zadanie dokumentéw potwierdzajacych prawo do ubiegania sie 0 zamdéwienie zastrzezone jest
uprawnieniem zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzysta¢. Opierajac sie na powyzszym, w
tym przypadku réwniez zamawiajacy bedzie mégt zdecydowaé, czy bedzie zgdat od wykonawcow
dokumentow lub oswiadczen wskazanych w art. 94 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy powinien mie¢ na wzgledzie, ze klauzula spoteczna zawarta w normie prawnej art. 94
ustawy Pzp polega na udzieleniu zaméwienia podmiotowi o okreslonym profilu dziatalnosci.
Jednoznacznie nalezy wywnioskowac¢, ze wprowadzona do dokumentacji postepowania klauzula

nie bedzie stanowita weryfikacji zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia, w konsekwencji

w zadnym wypadku nie moze by¢ traktowana przez zamawiajacego jak i uczestnikéw postepowania jako
warunki udziatu w postepowaniu.
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Ustawodawca nie zawart omawianej klauzuli spotecznej w rozdziale dotyczgcym warunkéw udziatu

w postepowaniu, w konsekwencji nalezy to odczytywac w ten sposdb, ze wykonawcy biorgcy udziat

w postepowaniu, w ktdrym zamowienie posiada charakter zastrzezony sg zobowigzani do wykazania, ze
samodzielnie spetniajg warunki wprost wskazane w normie prawnej art. 94 ustawy Pzp, czyli: posiadac
status zaktadu pracy chronionej, spétdzielni socjalnej lub by¢ innym wykonawca, ktérego gtdwnym celem
dziatalnosci jest integracja spoteczna i zawodowa oséb marginalizowanych wskazanych przez
zamawiajgcego, oraz zatrudniac te osoby na poziomie nie nizszym niz 30% ogotu zatrudnionych. Powyzsze
warunki winny by¢ spetnione samodzielnie przez kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zamowienia, stagd niedopuszczalne jest spetnienie warunku tacznie przez wykonawcéw
wystepujacych w konsorcjum w danym postepowaniu. W tym wypadku wykonawca réwniez nie moze
polegac¢ na potencjale podmiotu trzeciego celem spetnienia warunku. Korzystanie przez wykonawce

z podwykonawstwa w zamowieniu zastrzezonym nie moze prowadzi¢ do obejscia przez niego warunkdéw
uprawniajgcych do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.

Tym samym zastosowanie tejze klauzuli spotecznej pozwala ubiegac sie o udzielenie zamoéwienia
podmiotowi, ktérego gtdwnym celem dziatalnosci jest wspieranie oséb defaworyzowanych, ich spoteczng
integracje i aktywizacje zawodowa. Oznacza to, ze nie musi to by¢ jedyny cel dziatalnosci wykonawcy,

ale dziatalno$¢ ukierunkowana na realizacje celu integracyjnego musi by¢ gtéwnym obszarem jego
dziatania. Jednoczesnie dla spetnienia tego warunku nie bedzie wystarczajgce samo zatrudnianie oséb
marginalizowanych, w szczegdlnosci, jesli osoby te zostaty zatrudnione jedynie na potrzeby ubiegania sie
0 zamoéwienie. Bowiem, mimo ze zatrudnienie jest jednym ze sposobdw stuzgcych integracji spotecznej

i zawodowej oséb marginalizowanych, sam fakt ich zatrudniania nie $wiadczy jeszcze, ze gtéwnym celem
dziatalnosci danego wykonawcy sg dziatania integracyjne prowadzone na rzecz takich oséb. Oznacza to, ze
dziatalno$¢ wykonawcy polegac¢ ma nie tylko na samym zatrudnieniu oséb z grup marginalizowanych,

ale rowniez na ich spoteczno-zawodowej integracji. Odmienne podejscie do weryfikacji spetniania
warunkow okreslonych dla zamdwien zastrzezonych umozliwitoby udzielenie zaméwienia podmiotowi,
ktory w rzeczywistosci nie prowadzi dziatalnosci integracyjnej ani nie zatrudnia wymaganego odsetka oséb
marginalizowanych, tym samym bytoby sprzeczne z celem tej regulacji.

Nalezy wskaza¢, iz zamdwienie zastrzezone o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp powinien uzyskac
wykonawca o okreslonym profilu dziatalnosci, ubiegajacy sie o jego udzielenie i spetniajgcy warunki
wskazane w ww. przepisie. Celem przedmiotowego przepisu jest bowiem wspomaganie spotecznej

i zawodowej integracji oséb z grup marginalizowanych.

Praktyka kontroli

> Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 8 czerwca 2022 r., znak: KND/196/21/DKZP.

W stanie faktycznym, ktory byt przedmiotem kontroli doraznej instytucja zamawiajgca w ogtoszeniu

0 zaméwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zamdwien Publicznych postanowita, ze o zamoéwienie mogty
ubiegac sie wytgcznie zaktady pracy chronionej oraz wykonawcy, ktdrych dziatalnosé, lub dziatalnosc¢ ich
organizacyjnie wyodrebnionych jednostek, ktére beda realizowaty zamdéwienie, obejmuje spoteczng

i zawodowg integracje osdb bedacych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych. Przedmiotem
zamowienia byta ustuga polegajaca na odbiorze, transporcie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie zamawiajacego (Gminy).

Zamawiajgcy okreslit minimalny procentowy wskaZnik zatrudnienia osob nalezgcych do jednej lub wiecej
kategorii, o ktorych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004 (aktualnie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp), nie
mniejszy niz 30%, 0sob zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej lub wykonawcdw albo ich jednostki w
wysokosci 100%. Wykonawcy biorqcy udziat w postepowaniu mieli ztozy¢ nastepujgcqg dokumentacje celem
potwierdzenia spetnienia zatrudnienia osob bezrobotnych, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 pkt ustawy
Pzp2004 (aktualnie art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp):
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1) dokumentu potwierdzajgcego, ze dziatalnos¢ wykonawcy, lub jego wyodrebnionej organizacyjnie
jednostki, ktéra bedzie realizowata zamdwienie publiczne, obejmuje spotecznqg i zawodowq integracje oséb
bedqcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych,

2) dokumentu potwierdzajgcego procentowy wskaznik zatrudnienia oséb nalezgcych do jednej lub wiecej
kategorii, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 ustawy (aktualnie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp), zatrudnionych
przez wykonawce ktory bedzie realizowat zamdwienie. Warto podkreslic, ze Zamawiajgcy postawit wymag,
aby procentowy wskaznik zatrudnienia osob bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r.
o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku wynosit 100%.

Jednoczesnie w SIWZ Zamawiajqcy zastrzegt, ze o udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie wytgcznie
wykonawcy, ktdrzy tgcznie spetniajq nastepujgce warunki:

a) ich dziatalnos¢ (albo dziatalnos¢ ich wyodrebnionych organizacyjnie jednostek, ktore bedq realizowaé
zamowienie) obejmq spotecznq i zawodowq integracje oséb bedqgcych cztonkami grup spotecznie
marginalizowanych w rozumieniu art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004 (aktualnie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp),

b) posiadajq procentowy wskaznik osob bedgcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych

w rozumieniu art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004 (obecnie obowigzujgca norma prawna art. 94 ust. 1 ustawy
Pzp) wynoszqcy 100% osob zatrudnionych przez wykonawce (albo przez ww. jednostki, ktore bedg
realizowac zamdwienie) przy czym osoby te powinny nalezec¢ do nastepujqgcej grupy spotecznie
marginalizowanej w rozumieniu ww. przepisow: bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promogji zatrudnienia i instytucji rynku pracy (Dz. U. 2020 r. poz. 1409 i 2023 z pdzn. zm.).

W przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, kazdy z tych wykonawcéw
musiat spetnia¢ warunki wskazane w lit. a i b powyzej. Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzit zakaz polegania
na zasobach podmiotu trzeciego w zakresie wymogdw wskazanych w lit. a i b powyzej. Zamawiajgcy
poinformowat, Ze osoba zatrudniona przez wykonawce nalezy do grupy bezrobotnych w rozumieniu ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, jeZeli osoba ta w chwili
bezposrednio poprzedzajgcej zatrudnienie u wykonawcy (albo w ww. jednostce, ktéra bedzie realizowata
zamowienie) byta bezrobotna w rozumieniu ww. ustawy. {(...)

W niniejszej kontroli doraznej ustalono, ze ,,w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wbrew tresci
art. 22 ust. 2a ustawy Pzp2004 (aktualnie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp) nie wskazat minimalnego
procentowego wskaznika zatrudnienia oséb bezrobotnych przez wykonawcow albo ich jednostki, bowiem
ustalit procentowy wskaznik zatrudnienia oséb bezrobotnych na maksymalnym poziomie to jest w
wysokosci 100% wszystkich osob zatrudnionych przez wykonawce. {(...)

Nalezy jednoznacznie stwierdzic, ze okreslona przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
klauzula spoteczna, o ktérej mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp2004 (aktualnie: art. 94 ust. 1 ustawy

Pzp) wypetnia zatozony przez Ustawodawce cel, jakim jest integracja spoteczna i zawodowa 0séb
bezrobotnych i bedzie miata zastosowanie do przedmiotu zamdwienia, czyli odbidr, transport

i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, ze wzgledu na charakter
zamowienia, jego zakres, jak i stopien ztozonosci oraz warunki jego realizacji przedmiotowego zamdwienia,
a ponadto sytuacje rynkowq. Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, Ze omawiana klauzula zostata okreslona

w sposob nadmierny oraz nieodpowiedni, gdyz wskazanie przez Zamawiajgcego "minimalnego”
procentowego wskaznika zatrudnienia oséb bezrobotnych w wysokosci 100% konsekwentnie
wyeliminowato z udziatu w przedmiotowym postepowaniu Wykonawcdw, ktorzy posiadajq wszelkie zasoby
do wykonania przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie Zamawiajqcy uchybit naczelnej zasadzie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasadzie proporcjonalnosci.

Opierajac sie na powyzszych rozwazaniach, wskazanie przez zamawiajgcego nierealnego ,,minimalnego"
wskaznika procentowego zatrudnienia oséb bezrobotnych miat wptyw na krag wykonawcoéw, ktérzy mieli
zamiar wzigé¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Po wyczerpujgcej analizie stanu faktycznego sprawy oraz dokumentacji przekazanej celem podjecia
czynnosci kontrolnych Kontrolujgcy stwierdzit uchybienie art. 22 ust. 2 pkt 2 i ust. 2a w zwigzku z art. 7 ust.
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1 ustawy Pzp2004, co stanowito na gruncie przedmiotowego zamdwienia warunek ograniczajgcy
konkurencje i niezgodny z zasadg proporcjonalnosci.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, gdyz zastrzezenie w ogtoszeniu o zamdwieniu
warunku, o ktéorym mowa w art. 22 ust. 2 i 2a ustawy Pzp2004 (aktualnie: art. 94 ust. 1 ustawy Pzp) mogto
skutkowac¢ wyborem jako najkorzystniejszej innej oferty.

Zamawiajacy nie ztozyt zastrzezen do naruszenia wskazanego w informacji o wyniku kontroli, stad sprawa
nie podlegata rozpatrzeniu przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

W wyroku z dnia 17 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1398/20, Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnita, ze cel art. 22
ust. 2 ustawy Pzp2004 (aktualnie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp), jakim jest spoteczna i zawodowa integracja
0s06b bedqgcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych, nie moze zostac osiggniety kosztem
naruszenia zasady proporcjonalnosci. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej: w odniesieniu do warunku,
ktory wprowadza tzw. zamdwienie zastrzezone, mozliwosc jego weryfikacji z punktu widzenia kryterium
proporcjonalnosci jest istotna z tego powodu, ze jak wynika z dotychczasowego orzecznictwa Izby, art. 22
ust. 2 ustawy pzp (obecnie obowiqzujqcy przepis prawny: art. 94 ust. 1 ustawy Pzp) nalezy interpretowac
w ten sposob, ze ogranicza on dostepnos¢ zamowienia do wykonawcdw prowadzgcych

tzw. przedsiebiorstwo spofeczne, czyli takie, ktorego celem (a nie ubocznym czy ad hoc przyjetym na
potrzeby danego zamdwienia) jest spoteczna i zawodowa integracja osob niepetnosprawnych lub
defaworyzowanych. Nadto Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita w tym wyroku, ze sposdb opisu kryteriow
spotecznych w art. 22 ust. 2 pzp (obecnie obowiqzujgcy przepis prawny: art. 94 ust. 1 ustawy Pzp)
wskazuje, Zze majq sie one odnosic¢ do 0sob, ktérych aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, a realizacja
zamowienia ma sie na tq aktywizacje bezposrednio przektadad. W konsekwencji wymogu tego nie mozna
traktowac jedynie jako formalnego narzedzia do ograniczania konkurencji przez uniemozliwienie innym
wykonawcom dostepu do zamdwienia, gdyz wprost narusza to nadrzedng w stosunku do wszystkich
warunkow udziatu w postepowaniu zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa zaréwno w art. 7 ust. 1 pzp (
aktualnie: art. 16 pkt 3 ustawy Pzp) oraz dodatkowo w art. 22 ust. 1a pzp (aktualnie: art. 112 ust. 1 ustawy
Pzp) w odniesieniu do relacji warunkow udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamdwienia.

Wymagania dotyczace zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce pracownikow na umowe o prace

Wolg ustawodawcy byto uregulowanie statusu pracownika w zaméwieniach publicznych z uwzglednieniem
aspektéw spotecznych poprzez m.in. stworzenie zachet do stosowania klauzul spotecznych przez
zamawiajacych oraz wprowadzenie obowigzku postawienia warunku zatrudnienia na podstawie umowy

o prace w przypadku zamdwien na ustugi i roboty budowlane w sytuacji, gdy spetnione sg kryteria
stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2023 .
poz. 1465), dalej: ,, Kodeks pracy”. Powyzszy obowigzek okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia
wymagan zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest zatem wyrazem woli ustawodawcy
zagwarantowania przestrzegania prawa pracy przy realizacji zamowien publicznych i zerwania z praktyka
zawierania uméw cywilnoprawnych w sytuacji, gdy jest to nieuzasadnione charakterem stosunku.

Tym samym, w art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek okreslenia
w ogtoszeniu o zamédwieniu lub dokumentach zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania
zwigzane z realizacjg zamdwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce

na podstawie stosunku pracy oséb wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie
realizacji zamodwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony
w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.

W tym miejscu nalezy zauwazyg¢, iz ustawodawca regulujgc brzmienie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp miat na celu
zobligowanie zamawiajgcych do dokonania oceny, czy przy realizacji konkretnego zaméwienia publicznego
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na ustugi lub roboty budowlane wykonanie okreslonych czynnosci bedzie zawierato cechy stosunku pracy.
Jesli wystgpig te czynnosci, to po stronie zamawiajgcego bedzie spoczywat obowigzek okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci. Podstawg prawng

do okreslenia czy czynnosci wykonywane przez pracownikdw wykonawcy/podwykonawcy polegajg

na wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy okresla
konstytutywne cechy stosunku pracy:

a) wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy,

b) wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy,

¢) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce i

d) w czasie przez niego wyznaczonym, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Jesli realizacja czynnosci w ramach udzielanego zamdéwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu
art. 22 § 1 Kodeksu pracy, to zamawiajgcy musi okresli¢ w opisie przedmiotu zamoéwienia wyméog
zatrudnienia, a wykonawca lub podwykonawca majg obowigzek zatrudniaé¢ osoby wykonujgce czynnosci
objete tym wymogiem. Nalezy stanowczo podkresli¢, ze nie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajacy bedzie okreslat wymagania dotyczace zatrudniania na umowe

o prace.

W drugiej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze w zamdwieniach na ustugi i roboty budowlane, do ktérych wprost
odwotuje sie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, taki obowigzek bedzie dotyczyt tylko tych zamdwien publicznych,

w ktdérych wykonywanie czynnosci w ramach jego realizacji bedzie polegato na wykonywaniu pracy zgodnie
z brzmieniem art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Natomiast, w kazdym postepowaniu na ustugi lub roboty
budowlane na zamawiajgcym bedzie spoczywat ciezar ustalenia, czy takie czynnosci bedg wchodzity w
realizacje zamodwienia.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 26 lipca 2016 r. sygn. akt IlI
AUa 490/16, w ktérym zawarto stanowisko o nastepujgcej tresci: umowa o prace jest umowq starannego
dziatania; Swiadczgc umowe o prace pracownik jest podporzgdkowany pracodawcy, co do czasu, miejsca
i sposobu jej wykonywania.

Zamawiajacy w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg
ustugi lub roboty budowlane ma obowigzek dokonania oceny, czy okreslone czynnosci w zakresie
realizacji zaméwienia bedg polegaty na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Nalezy pamietac, ze wymag zatrudnienia na podstawie umowy o prace nie bedzie dotyczyt
postepowania, ktérego przedmiotem sg dostawy. W tym przypadku zamawiajacy nie jest obowigzany do

stosowania omawianej klauzuli spotecznej.

Praktyka kontroli
> Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 25 kwietnia 2024 r., znak: KU/86/23/DKZP.

Jak wynikato z tresci zapisu projektu umowy w sprawie udzielenia zamowienia: zamawiajgcy wymaga
zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze
czasu pracy, osob oddelegowanych do realizacji zamdwienia, ktére bedg wykonywaty czynnosci polegajqce
na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w § 22 ust. 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy
(Dz.U.2022.1510 t.j. z dnia 19.07.2022 r.). Wykonawca zobowigzany jest do zatrudnienia ww. 0osob

na podstawie umdw o prace przez caty okres realizacji zamdwienia. Zamawiajacy okreslit nastepujace
czynnosci jako polegajace na Swiadczeniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy:

1. Kierownik budowy i kierownicy robét,

2. Prace montazowe, budowlane i rozbiorkowe,

3. Prace instalacyjne,

4. Prace na obiektach.
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Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, Ze czynnosci wykonywane przez kierownikdw budowy, kierownikdw robdt,
tj. osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2023 r. poz. 682), zasadniczo nie polegajq na wykonywaniu pracy

w rozumieniu Kodeksu pracy. Osoby wykonujgce te czynnosci sq samodzielnymi uczestnikami procesu
budowlanego i dziatajg samodzielnie, takze w tym rozumieniu, Ze same wyznaczajq sobie zadania i same
te zadania realizujq.

Opierajac sie na powyzszym, Zamawiajgcy poprzez wskazanie wymagania zatrudnienia na podstawie
umowy o prace oséb petnigcych funkcje Kierownikdw robdt, badz Kierownika budowy uchybit normie
prawnej art. 95 ust. 1 ustawy Pzp.

Kontrolujacy stwierdzit, ze powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik przedmiotowego
postepowania.

Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli uprzednie;j.

» Informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 23 wrze$nia 2019 r., znak: KU/126/19/DKZP.

W Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 23 wrzesnia 2019 r., zamawiajacy wskazat jako przedmiot
zamowienia: przebudowe uktadu drogowo — torowego (przebudowe torowiska tramwajowego oraz
jezdni), budowe nowych peronéw tramwajowych, przebudowe chodnikéw oraz $ciezek rowerowych,
przebudowanie trakcji tramwajowej, oswietlenia, odwodnienia toréw i jezdni, budowe kanalizacji

dla swiattowoddw, usuniecie kolizji telekomunikacyjnych, elektroenergetycznych, gazowych oraz
wodociggowych.

Z analizy dokumentacji technicznej uszczegétowiajgcej opis przedmiotu zamdwienia wynika, Ze jego zakres
obejmuje m.in. roboty w zakresie nastepujgcych branz: branza drogowo-torowa, branza sanitarna, branza
elektryczna, branza teletechniczna, branza konstrukcyjna.

Analiza zakresu robdt sktadajgcych sie na ww. branze wskazuje, iz czes¢ z nich polega na pracy oséb
wykonujgcych czynnosci budowlane. Przyktadowo, do takich robot nalezy zaliczy¢: demontaz torow,
nawierzchni, kraweznikow, murkow, wykonanie wykopdw i nasypow, oczyszczanie warstw konstrukcyjnych,
wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej, reczne uktadanie kabli i rur, reczne kopanie i zasypywanie
rowow, roboty reczne ziemne z transportem urobku, prace rozbidrkowe i porzgdkowe, itd.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz wymienione przyktadowo powyzej czynnosci stanowiq wykonywanie
pracy, o ktorej mowa w art. 22 § 1 Kp, poniewaz sq wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego
kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce. Zatem sq to czynnosci, ktdre
powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu zamdwienia jako wymagajqce zatrudnienia na podstawie
umowy o prace.

Nalezy takze podkreslic¢, ze zamawiajgcy zasadniczo nie zastepuje wykonawcy w okresleniu sposobu
realizacji Swiadczenia. Z tego tez tytutu zamawiajgcy nie powinien okreslac, jaka liczba oséb zatrudnionych
na podstawie umowy o prace przez wykonawce (podwykonawce) bedzie brata udziat w realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy powinien natomiast wprowadzi¢ do umowy zapis, w ktérym przewidzi
zobowigzanie wykonawcy do wykonywania opisanych przez zamawiajgcego czynnosci pracownikami
zatrudnionymi na podstawie umowy o prace.

W niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace min. 20 oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie prac budowlanych, co za tym idzie

nie wskazat czynnosci, ktore polegajq na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kp

i jednoczesnie narzucit wykonawcom (podwykonawcom) zaréwno obowigzek zatrudnienia na podstawie
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umowy o prace co najmniej 20 oséb jak i okreslit sposdb realizacji Swiadczenia (abstrahujgc od
przyktadowo stopnia mechanizacji wykonawcy). W rezultacie nalezy uznac, Zze Zamawiajqcy dokonat
wadliwej oceny, do ktorej byt zobowigzany na podstawie przepisow ustawy Pzp. W rezultacie w
omawianym zakresie doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit. c ustawy Pzp
(obecnie art. 95 ust. 1 ustawy Pzp).

Opierajac sie na powyzszym, w informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze naruszenie nie miato wptywu
na wynik postepowania.

W art. 5 ust. 14 wzoru umowy (Zatacznik nr 3 do siwz - Wzér Umowy o Kompleksowg Realizacje Inwestyciji)
zamawiajacy zapisat, ze: Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce. Podwykonawce oraz
dalszego Podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane ponizej czynnosci

w trakcie realizacji inwestycji: f) czynnosci administracyjno - biurowe zwigzane bezposrednio z realizacjq
Umowy.

Przedmiot zamdwienia stanowit m.in.: budowe wezta rozdzielczo-pomiarowego, budowe gazociggu
taczacego zaprojektowany wezet z istniejgcym weztem rozdzielczo-pomiarowym wraz z infrastrukturg
towarzyszgcy, w tym potfaczenie swiattowodowe nowego i starego, potgczenie nowego wezta

z projektowanymi gazociggami wysokiego cisnienia, budowe przytacza wodociggowego, kanalizacyjnego,
sieci azotu, przebudowy wodociagu, przebudowy rowu melioracyjnego, ogrodzenia terenu oraz wjazdu.

Z analizy dokumentacji technicznej uszczegétowiajgcej opis przedmiotu zamowienia wynika, ze jego zakres
obejmuje m.in.: roboty w zakresie nastepujgcych branz: branza konstrukcyjna, branza gazowa, branza
elektryczna, branza teletechniczna, branza sanitarna, branza rozbiérkowa.

Analiza zakresu robdt sktadajgcych sie na ww. branze wskazuje. iz czes¢ z nich polega na pracy oséb
wykonujgcych czynnosci budowlane. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz czynnosci wyszczegdlnione w opisie
przedmiotu zamdwienia wchodzqce w zakres prac budowlanych objetych realizacjg umowy
przedmiotowego zamdowienia stanowiq wykonywanie pracy, o ktérejf mowa w art. 22 § 1 Kodeksu pracy,
poniewaz sq wykonywane na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce. Zatem sq to czynnosci, ktére powinny by¢ wskazane w opisie przedmiotu
zamaowienia jako wymagajqgce zatrudnienia na podstawie umowy o prace. {...)

W niniejszym postepowaniu, ograniczajqc sie jedynie do wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o
prace 0s6b wykonujgcych czynnosci ,,administracyjno-biurowe zwigzane bezposrednio z realizacjg
Umowy", zamawiajqcy dokonat wadliwie oceny czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, ktdre polegajg
na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy. W rezultacie w omawianym
zakresie doszto do naruszenia art. 29 ust. 3a w zw. z art. 35 ust. 2 pkt 8a lit. c ustawy PZP (aktualnie: 95
ustawy Pzp).

Powyisze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej

W wyroku z dnia 5 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 154/24, Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrzyta m.in.
nastepujace zarzuty:

1) art. 95 ustawy Pzp poprzez okreslenie i zastosowanie wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia
w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb
wykonujacych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, w sytuacji,
gdy: Odwotujacy nie zatrudnia zadnych pracownikéw, Odwotujgcy zamierzat realizowaé zaméwienie

za posrednictwem zasobdw osobowych wykonawcy, wykonujgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia osobiscie lub za posrednictwem umow o prace.

2) art. 95 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niewskazanie, ktéry rodzaj czynnosci miatby byé wykonywany przez
osoby/osobe w oparciu o umowe o prace.
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3) art. 95 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w sytuacji, gdy zamawiajacy wymagat, aby ustugi byty
wykonywane przez osobe posiadajacg samodzielne funkcje techniczne w budownictwie (specjalnos¢
instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych).

Krajowa Izba zajeta w niniejszej sprawie nastepujace stanowisko, wyjasniajac zastosowanie klauzuli
spotecznej okreslonej w art. 95 ustawy Pzp: Nie budzi wqtpliwosci, Zze klauzule spoteczne, w tym klauzule
zobowigzujgce wykonawcow do zatrudnienia pracownikow na podstawie umowy o prace majq istotne
znaczenie w systemie prawa zamowien publicznych. Ustawodawca m.in. poprzez art. 95 ustawy Pzp dqzy
do ochrony pracownikow, zaktadajqc, ze majq oni stabszq pozycje w relacji z pracodawcg, ktory kierujgc sie
czynnikami ekonomicznymi czy zakresem uprawnien pracowniczych wynikajgcych z przepiséw kodeksu
prawa pracy, moze unikac zatrudnienia pracownikdw w oparciu o umowe o prace. Zauwazyc¢ nalezy
jednakze, Ze art. 95 ustawy Pzp nie statuuje bezwzglednego obowigzku zatrudnienia wszystkich
pracownikéw wykonawcdow na podstawie umowy o prace. Ustawodawca wskazat, ze taki obowiqzuje
istnieje tylko w sytuacji, gdy czynnosci sktadajqce sie na realizacje zamdwienia polegajg na wykonywaniu
pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy kodeks pracy. Zatem, Zamawiajqcy wprowadzajgc wymadg
zatrudnienia na podstawie umowy o prace zobowigzany jest, na etapie przygotowywania postepowania
o0 udzielenie zamdwienia, dokonac¢ analizy pod kgtem tego, czy dane swiadczenie moze byc¢ spetnione przez
osoby skierowane przez wykonawce lub podwykonawce do realizacji zamdwienia, ktérymi dysponujg na
podstawie umow o charakterze cywilnoprawnym, w szczegdlnosci umowy o dzieto lub zlecenia, czy jednak
charakter stosunku prawnego tgczgcego te osoby z wykonawcq lub podwykonawcq spetnia przestanki
uznania go za stosunek pracy. Jesli zatem Zamawiajqgcy decyduje sie wprowadzenie takiej klauzuli
spotecznej do SWZ, to rowniez Zamawiajgcy musi uzasadnic jej zastosowanie. (...)

Uzupetniajgco Izba wskazuje, ze po pierwsze, z postanowiert SWZ nie wynika co do jakich konkretnych
czynnosci (rodzaju czynnosci) nalezy odnies¢ wymag zatrudnienia na podstawie umowy/umow o prace.
Przepis art. 95 ustawy Pzp wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien wskazac czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia. Odwotanie sie do catego opisu przedmiotu zamdwienia nie czyni zados¢ wymaganiu
wskazanemu w art. 95 ustawy Pzp.

Tym bardziej, ze w swoim stanowisku Zamawiajqgcy nie wyjasnit podstaw swojej decyzji. Po drugie,

na co stusznie zwrdécit uwage Odwotujgcy, wymadg, o ktorym mowa w Dziale Il pkt 4 SWZ nie powinien

w ogdle zostac sformutowany i zawarty w SWZ ze wzgledu na wymaganie Zamawiajgcego, aby
zamowienie byto realizowane przez osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzqdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych — tak Rozdziat C — Opis Przedmiotu Zamdwienia pkt 4 SWZ, zgodnie z ktérym: Przy
wykonywaniu zamdwienia od strony Wykonawcy musi uczestniczy¢ min. 1 osoba posiadajgca uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych. Czynnosci wykonywane przez te osoby z reguty nie sq
wykonywane w ramach umow o prace ze wzgledu na samodzielnos¢ tych oséb. Wynika to z niezaleznego
charakteru ich dziatania, ktore realizujg samodzielnie, bez bezposredniego kierownictwa zleceniodawcy lub
pracodawcy. Zamawiajgcy w tym zakresie nie przedstawit Zadnej argumentacji.

Izba zgadza sie rowniez z Odwotujgcym, Ze zastosowanie art. 95 ustawy Pzp nie moze prowadzic¢

do niezasadnego ograniczenia konkurencji poprzez uniemozliwienie ztozenia oferty wykonawcom
wykonujgce ustugi osobiscie lub poprzez podwykonawcdw prowadzgcych jednoosobowgq dziatalnosc¢
gospodarczq. A taki skutek miataby czynnos¢ Zamawiajgcego, gdyby uznac jqg zasadnq. Takie dziatanie
wypacza idei konkurencji. Zastosowanie art. 95 musi mie¢ uzasadnienia w warunkach danego
postepowania przetargowego, zas przetozenie tego przepisu na konkretne postepowanie nie moze
odbywac w sposdb blankietowy poprzez powtdrzenie tresci requlacji. Zadaniem Zamawiajgcego jest
dokonanie analizy przedmiotu zamowienia, czynnosci jakie sktadajq sie na jego wykonanie i dopiero po
dokonaniu takiej analizy ewentualne zadecydowanie o zastosowaniu art. 95 ustawy Pzp. W analizowanym
stanie faktycznym, Zamawiajgcy nie wyjasnit w Zaden sposob swojej decyzji.
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Majgc na uwadze powyisze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w sposob nieprawidfowy. Stwierdzona przez Zamawiajgcego
niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z warunkami zamdwienia w istocie byta konsekwencjq btedow samego
Zamawiajgcego, ktéry w sposdb nieuzasadniony narzucit wykonawcom obowigzek zatrudnienia
pracownikow wykonujgcych czynnosci zwiqzane z realizacjqg zamdwienia na podstawie umowy o prace,

nie wykazujqc podstaw do zastosowania takiego wymogu.

Wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia — aspekty gospodarcze, spoteczne, srodowiskowe

W normach prawnych ustawodawca zawart regulacje, ktére dajg mozliwos¢ zamawiajgcemu wskazania
w opisie przedmiotu zamdwienia specjalnych wymogdéw w zakresie sposobu wykonania zamdéwienia
odnoszacy sie do aspektdéw gospodarczych, zwigzanych z innowacyjnoscia, srodowiskowych, spotecznych,
badz zwigzanych z zatrudnieniem.

Ustawodawca dat zamawiajgcemu petng swobode do okreslenia wymogdéw w mysl dyspozycji art. 96
ustawy Pzp. Tym samym, do decyzji zamawiajacego nalezy, czy w danym postepowaniu w sprawie
udzielenia zamdwienia zastosuje norme prawng art. 96 ustawy Pzp, w odréznieniu do przepisu prawnego
art. 95 ustawy Pzp. W tym przypadku gospodarz postepowania, gdy udziela zaméwienia, ktérego
przedmiotem sg ustugi lub roboty budowlane, jest zobowigzany do zawarcia wymogu zatrudnienia na
podstawie stosunku pracy przez wykonawce badz podwykonawce.

Zamawiajacy posiada peten wachlarz mozliwosci w zakresie, jakie wymogi zgodnie z art. 96 ustawy Pzp
beda zobowigzani wypetni¢ wykonawcy, aby wzigé udziat w postepowaniu.

Opierajac sie na powyzszym, wymogi odnoszace sie do wykonania zaméwienia mogg mie¢ na celu
rozpowszechnianie rGwnouprawnienia ptci w pracy, rbwnowagi pomiedzy zyciem zawodowym,

a prywatnym, a nawet rozwoju zawodowego kobiet na rynku pracy. Zamawiajgcy moze postawic¢ rowniez
odmienny warunek polegajgcy na dostarczaniu produktéw wytworzonych z materiatéw pozyskanych

na bazie recyklingu, badzZ bez zastosowania niezdrowych substancji, ktére to beda dostarczane w ramach
zamowienia. Omawiane warunki mogg rowniez stuzy¢ wspieraniu dziatan na rzecz integracji spotecznej

i zawodowej oséb nalezacych do grup marginalizowanych.

Warto pamietac, ze omawiane warunki powinny mieé $cisty zwigzek z przedmiotem zamdwienia.

W Komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych zwrécono uwage na fakt, iz przy wprowadzaniu
klauzul spotecznych zawartych w art. 96 ustawy Pzp do zapiséw dokumentacji zamdéwienia, zamawiajgcy
powinien opierac sie na zasadach, ktdre dotyczg réwniez sporzadzania opisu przedmiotu zamodwienia.
Prawo zamdwien publicznych nie tylko daje mozliwosci uwzgledniania aspektdw spotecznych

w zamdwieniach publicznych, ale takze formutuje pewne obowiqgzki w tym zakresie. W kazdym przypadku,
niezaleznie od okreslonych wymogdw, zamawiajgcy obowigzany jest do ich szczegéfowego opisania,
zgodnie z naczelnqg zasadq zawartq w art. 99 ust. 1 PZP. Przede wszystkim przedmiot zamdwienia musi by¢
opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Dodatkowo
zamawiajqcy, przewidujgc wymagania, o ktérych mowa w komentowanym przepisie, musi okresli¢

w dokumentach zamdwienia w szczegdlnosci sposob dokumentowania spetniania przez wykonawce tych
wymagan, uprawnienia zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania tych wymagan oraz sankcje z tytutu
ich niespetnienia. PowyzZsze ma na celu zapewnienie efektywnej weryfikacji spetniania przez wykonawce
okreslonych przez zamawiajgcego wymogaow. Biorgc pod uwage ich charakter, stosowne postanowienia
powinny znaleZ¢ sie w opisie przedmiotu zamdwienia i projektowanych postanowieniach umowy.”?

72 prawo zamoéwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, wyd. 5, art. 96 ustawy Pzp.
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Ponizej znajduja sie przyktady klauzul spotecznych, ktére zostaty okreslone w ramach wymagan zwigzanych
z wykonaniem danego zamdwienia publicznego.

Przyktad nr 1

Zamawiajgcy moze sporzgdzi¢ klauzule spoteczng w opisie przedmiotu zamdwienia dotyczacy wsparcia
wigczenia spotecznego w nastepujacy sposob:

W ramach wymagan zwiqzanych z realizacjqg zamowienia zamawiajqcy okresla warunek dotyczgcy
podjecia dziatann majgcych na celu realizacje wtgczenia spoteczno-zawodowego 0séb z
niepetnosprawnosciami lub innych grup zagrozonych wykluczeniem spotecznym poprzez ich
zaangazowanie w wykonanie zamowienia. Warunek moze zostac spetniony poprzez zaangazowanie do
realizacji zamdwienia w ramach podwykonawstwa podmiotéw, o ktérych mowa w art. 94 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy jednoczesnie okresla minimalny odsetek wartosci zamdwienia, ktéra bedzie przeznaczona na
spetnienie tego warunku. W takim przypadku wykonawca bedzie zobowigzany udokumentowac realizacje
ww. warunku poprzez ztozenie oswiadczenia oraz dokumentow/ dowoddw potwierdzajgcych zlecenie
realizacji zadan w ramach okreslonej powyzej procentowej wartosci zamdéwienia podmiotom, o ktdrych
mowa w art. 94 ust. 1 Pzp.”?

Nie bedzie zatem moZliwe postawienie na podstawie art. 96 Pzp np. wymogu zobowigzujgcego
wykonawce do zatrudniania w firmie okreslonego odsetka oséb marginalizowanych czy stosowania

w swojej dziatalnosci okreslonych srodkéw transportu charakteryzujgcych sie nizszq emisjq szkodliwych
gazow. Mozliwe natomiast bedzie wymaganie, aby do realizacji konkretnego zamdwienia zatrudnione
byty osoby z grup marginalizowanych lub zeby zamowienie zostato zrealizowane z wykorzystaniem
Srodkéw transportu bardziej przyjaznych srodowisku.”

Przyktad nr 2

Wskazany przyktad dotyczy aspektu sprawiedliwego handlu, zamawiajgcy moze w tym zakresie wymagac
przedtozenia produktdw, ktére zawierajg szczegdlne oznakowanie:
Wykonawca zapewni, Ze dostarczana zywnos¢ bedzie posiadata etykiete Fairtrade lub réwnowazng.”

Przyktad nr 3

Przyktadowy zapis dokumentu zamoéwienia dotyczy wymagan odnoszgcych sie do wykonania zamodwienia
przy pomocy oséb wskazanych w katalogu ustawowym w regulacji art. 96 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp:
Zamawiajgcy na podstawie art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, okresla wymagania zwigzane z realizacjq
zamdwienia polegajgce na obowigzku zaangazowania do realizacji zamdwienia dwdch 0sob z grup oséb
wskazanych

w art. 96 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Poprzez zaangazowanie do realizacji zamowienia zamawiajgcy rozumie
zaréwno zatrudnienie nowych osob bedgcych osobami, o ktorych mowa w art. 96 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
jak i oddelegowanie do realizacji zamdwienia zatrudnionych juz oséb bedgcych osobami, o ktérych mowa
w art. 96 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W przypadku oséb bezrobotnych, osob poszukujgcych pracy niepozostajgcych w zatrudnieniu lub
niewykonujgcych innej pracy zarobkowej oraz oséb do 30. roku zycia oraz po ukoriczeniu 50. roku Zycia,
posiadajgcych status osoby poszukujqgcej pracy, bez zatrudnienia, zamawiajgcy wymaga, aby byty

to nowozatrudnione osoby lub osoby zatrudnione nie wczesniej niz ... dni przed zawarciem umowy.

7 Katarzyna Otdak-Butanowska, Monika Szczygielska, Marta Wosiecka ,Zamdwienia publiczne na rzecz wiaczenia
spotecznego”, redakcja Artur Kowalski, wydawca: Urzad Zamdwien Publicznych, str. 31.

74 prawo zaméwier publicznych. Komentarz: pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza. Wydanie I, art. 96.

7% Katarzyna Otdak-Butanowska, Monika Szczygielska, Marta Wosiecka ,Zamdwienia publiczne na rzecz wigczenia
spotecznego”, redakcja Artur Kowalski, wydawca: Urzad Zamowien Publicznych, str. 32.
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W sytuacji rozwigzania lub wygasniecia zatrudnienia przed zakoriczeniem okresu realizacji zamdwienia,
wykonaweca jest zobowigzany do niezwfocznego zatrudnienia innej osoby ze wskazanych przez
zamawiajgcego grup zagrozonych wykluczeniem spotecznym.”®

Przyktad nr 4

Zamawiajgcy posiada rowniez uprawnienie do natozenia wymogu zatrudnienia konkretnej liczby oséb
przynalezacych do wybranej grupy:

Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia do realizacji zamowienia ... 0s6b bezrobotnych w rozumieniu ustawy

z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy;

albo

Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia do realizacji zamowienia ... 0s6b bezrobotnych w rozumieniu ustawy

z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy oraz ... 0s6b poszukujgcych
pracy, niepozostajgcych w zatrudnieniu lub niewykonujgcych innej pracy zarobkowej, w rozumieniu ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy; albo Zamawiajqcy wymaga
zatrudnienia do realizacji zamdwienia ... 0séb bedgcych osobami bezrobotnymi w rozumieniu ustawy z
dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy lub osobami poszukujgcymi
pracy, niepozostajgcymi w zatrudnieniu lub niewykonujgcych innej pracy zarobkowej, w rozumieniu ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy.

albo

Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia do realizacji zamdwienia ... 0s6b bedgcych osobami bezrobotnymi

w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy lub
osobami poszukujgcymi pracy, niepozostajgcymi w zatrudnieniu lub niewykonujgcych innej pracy
zarobkowej, w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy.””

Ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi

Zgodnie z art. 7 pkt 34 ustawy Pzp, zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi to zamdwienia
klasyczne lub zamdwienia sektorowe, na ustugi wymienione odpowiednio w zatgczniku XIV do dyrektywy
2014/24/UE oraz zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE.

Stanowig one katalog ustug wyrdzniony w art. 74-77 Dyrektywy klasycznej i transponowany do krajowych
przepisOw w zakresie zamoéwien publicznych w art. 359-361 ustawy Pzp.

Zatgcznik XVII do dyrektywy 2014/25/UE wprost okresla takie ustugi jak:

1) ustugi zdrowotne, spoteczne i pokrewne,

2) ustugi administracyjne w zakresie edukacji, opieki zdrowotnej i kultury,

3) ustugi w zakresie obowigzkowego ubezpieczenia spotecznego,

4) Swiadczenia spoteczne,

5) inne ustugi komunalne, socjalne i osobiste, w tym ustugi Swiadczone przez zwigzki zawodowe,
organizacje polityczne, stowarzyszenia mtodziezowe i inne organizacje cztonkowskie,

6) ustugi religijne,

7) ustugi hotelowe i restauracyjne,

8) ustugi prawne, niewytgczone na mocy innych przepiséw dyrektywy klasycznej lub sektorowej,
9) inne ustugi administracyjne i rzgdowe,

10) swiadczenie ustug na rzecz spotecznosci,

11) ustugi w zakresie wieziennictwa, bezpieczenstwa publicznego i ratownictwa, o ile nie sg wytaczone
na mocy innych przepiséw dyrektywy klasycznej lub sektorowej,

78 Tamze, str. 38.
77 Tamze, str. 39.
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12) ustugi detektywistyczne i ochroniarskie,

13) ustugi miedzynarodowe,

14) ustugi pocztowe,

15) ustugi rézne (formowanie opon i ustugi kowalskie).

W przypadku, gdy przedmiotem zamodwienia sg ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi zamawiajacy
zobowigzany jest do dokonywania czynnosci w postepowaniu na podstawie przepiséw ustawy Pzp
wiasciwych dla zamdéwien klasycznych, o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne (réwnowartosé
kwoty 750 000 euro).

Natomiast, w zakresie zamdwien klasycznych o wartosci mniejszej niz progi unijne (réwnowartosé kwoty
750 000 euro), lecz réwnej lub powyzej 130 000 ztotych, w catosci stosuje sie przepisy dziatu 1l ustawy,
bez wytaczen.

Zamawiajacy zobowigzany jest do przedstawienia w opisie przedmiotu zamdwienia w sposdb wyrazny, jaki
rodzaj ustugi bedzie stanowi¢ przedmiot zamdwienia, aby wykonawcy przed przystgpieniem do udziatu

w postepowaniu dokonali oceny, czy spetniajg wymogi o charakterze ustawowym oraz sporzadzone przez
gospodarza postepowania. Ponadto, nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy powinien dokonac analizy
poszczegdlnych koddw CPV celem powziecia wiedzy, czy ma do czynienia z ustugg spoteczng, badz inng
szczegolng ustugy, gdyz to kody CPV wskazuja na fakt, iz zamdwienie dotyczy tego typu ustug.

Warto pamietaé, ze w przypadku, gdy zamawiajacy dokona stosownego zastrzezenia w ogtoszeniu

0 zamoéwieniu lub we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym, niektdére ustugi spoteczne i inne szczegdlne
ustugi mogg by¢ zastrzezone do wykonywania przez specjalne grono wykonawcow.

Jednakze, w sytuacji gdy, w ogtoszeniu o zamédwieniu lub we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym nie
zostanie zawarte zastrzezenie, ze o udzielenie zamdwienia na ustugi zdrowotne, spoteczne oraz
kulturalne objete wskazanymi w przepisie kodami CPV moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy
spetniajgcy przestanki okreslone w art. 361 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, w konsekwencji zamodwienie udzielane
bedzie na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi przy zastosowaniu art. 359 i 360 ustawy Pzp.

Majac na uwadze tresé art. 361 ustawy Pzp zamawiajacy moze wymagaé od wykonawcdw spetnienia
szczegolnych warunkow okreslonych w omawianej regulacji, udzielajgc zamdwienia na:

1) ustugi administracyjne w zakresie administracji;

2) ustugi administracyjne w zakresie opieki zdrowotnej;

3) ustugi administrowania osiedlami mieszkalnymi;

4) ustugi w zakresie pozyskiwania pracownikéw $wiadczacych pomoc domowg;

5) ustugi w zakresie pozyskiwania personelu pielegniarskiego;

6) ustugi w zakresie pozyskiwania personelu medycznego;

7) ustugi szkolnictwa przedszkolnego;

8) ustugi szkolnictwa wyzszego;

9) ustugi e-learning;

10) ustugi edukacji oséb dorostych na poziomie akademickim;

11) ustugi szkolenia personelu;

12) ustugi Swiadczone przez placéwki szkoleniowe (w tym ustugi opracowywania programow
szkoleniowych i seminaria szkoleniowe);

13) ustugi seminaryjne;

14) ustugi w zakresie zdrowia i opieki spotecznej;

15) ustugi Swiadczone przez biblioteki, archiwa i inne ustugi kulturalne;
16) ustugi sportowe;

17) ustugi S$wiadczone przez organizacje spoteczne;

18) ustugi S$wiadczone przez stowarzyszenia mtodziezowe.
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Jak wskazuje regulacja art. 361 ustawy Pzp zamodwienia, ktérych przedmiotem sg ustugi spoteczne i inne
szczegllne ustugi bedg udzielane jedynie wykonawcom, ktorzy spetniajg tacznie wszelkie przestanki
wskazane w art. 361 ustawy Pzp. Opierajac sie na powyzszym, gdy wykonawca nie wypetnit jedne;j

z przestanek, nie bedzie miat mozliwosci ubiegania sie o tego typu zamédwienie.

Tym samym, obowigzkiem zamawiajgcego jest wskazanie w opisie przedmiotu zamdwienia, iz udziela
zamowienia na ustugi okreslone w art. 361 ustawy Pzp.

Majac na uwadze regulacje art. 361 ustawy Pzp celem dziatalnosci wykonawcy ubiegajgcego sie o
szczegolne zamowienie jest realizacja zadan w zakresie uzytecznosci publicznej zwigzanej ze swiadczeniem
tych ustug oraz spoteczna i zawodowa integracja oséb, o ktérych mowa w art. 94 ustawy Pzp.

Kolejna przestanka, ktora jest zobowigzany spetni¢ wykonawca wprowadza zakaz dziatania w celu
osiggniecia zysku. Natomiast, wykonawca powinien przeznacza¢ catos¢ dochodu na realizacje celéow
statutowych oraz nie przeznacza¢ zysku do podziatu miedzy swoich udziatowcédw, akcjonariuszy

i pracownikéw.

Przestanka, o ktorej mowa w art. 361 ust. 1 pkt 2 Pzp, powinna by¢ rozpatrywana scisle, co oznacza, ze
wykonaweca tqcznie: nie moze dziata¢ w celu osiggniecia zysku, przeznacza¢ musi catos¢ dochodu

na realizacje celow statutowych oraz nie przeznacza zysku do podziatu miedzy swoich udziatowcow,
akcjonariuszy i pracownikéw. W praktyce podmioty niedziatajgce w celu osiggniecia zysku wystepujg

w postaci fundacji, stowarzyszen, spétdzielni, ale takze tzw. spétek non profit. Wspding cechq tych
podmiotdw jest to, ze nie sq one stworzone w celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i osiggania
zysku, co nie oznacza jednak, ze jakikolwiek zysk z tytutu prowadzenia przez nich dziatalnosci nie moze by¢
osiggany. Catos¢ dochoddéw wykonawcy ma byc¢ przeznaczona na realizacje celdw statutowych, a
ewentualny zysk nie moze byc¢ przeznaczony do podziatu miedzy swoich udziatowcéw, akcjonariuszy i
pracownikéw (innymi stowy zysk takze winien wspiera¢ cele statutowe).”®

Trzecia z przestanek odnosi sie do struktury wtasnosciowej podmiotu i wskazuje, ze struktura zarzadzania
wykonawcag lub jego struktura wtasnosciowa polega na:

1) wspoétzarzadzaniu (dotyczy spoétdzielni),

2) akcjonariacie pracowniczym,

3) zasadach partycypacji pracownikéw.

Wskazang strukture wykonawca powinien wyszczegdlni¢ w zapisach statutu, bgdz odmiennym dokumencie
regulujgcym zadania, strukture organizacyjng i sposéb dziatania podmiotu.

Ostatnia z przestanek oznacza, ze zamawiajacy wprowadza pewne ograniczenie, z ktérego wynika,

iz gospodarz postepowania nie powinien udzieli¢ zamowienia podmiotowi, jesli w ciggu ostatnich 3 lat
poprzedzajacych dzien wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne i inne
szczegllne ustugi udzielit mu zamdwienia zastrzezonego do wykonywania przez szczegdlne grono
wykonawcow, czyli na podstawie niniejszego przepisu lub art. 138p Pzp2004 (przepis prawny zawarty
w uprzednio obowigzujgcej ustawie Pzp).

78 prawo zaméwieri publicznych. Komentarz: pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza. Wydanie Il. Warszawa 2023,
art. 361 ustawy Pzp.

123



