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Stowo wstepne

Publikacja prezentuje wyniki kontroli prowadzonej przez Urzad Zamoéwien Publicznych w 20101 2011 r.
oraz wskazuje na wybrane przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérych niezastosowanie lub
btedna interpretacja skutkuje nieprawidtowosciami w postepowaniach przetargowych lub niewaznoscia
umowy o zamoéwienie publiczne.

Niniejsza publikacja powstata w oparciu o artykuty zawarte w Informatorach Urzedu Zamdéwier Publicz-
nych i opisuje przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli przeprowadzonych przez Prezesa
UZP m.in. w zakresie: szacowania wartosci przedmiotu zamdwienia, opisu przedmiotu zamowienia czy
w zakresie dokumentoéw, jakich moze zagdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w toku postepowania o udziele-
nie zamowienia publicznego.

Kazdy ze wskazanych przypadkéw jest poprzedzony komentarzem omawiajacym przepisy ustawy lub in-
nych aktéw prawnych majgcych zastosowanie na poszczegdinych etapach prowadzenia postepowania.
Zachecamy do zapoznania sie z publikacjg zwtaszcza zamawiajacych, aby uniknac btedow, ktére skutkujag
nieprawidtowosciami przy wydatkowaniu srodkéw publicznych.

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

Jednym z celow projektu jest wzrost wiedzy zamawiajacych o mozliwosciach, jakie stwarza ustawa Prawo
zamowien publicznych oraz sposobach wdrozenia tych rozwiagzan w praktyce udzielania zamdéwien.
Nowe podejscie, ktérego zatozenia zostaty zawarte w dokumencie rzadowym:,Nowe podejscie do zamé-
wien publicznych — zamdwienia publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony
rozwdj’, przyjetym przez Rade Ministréw w dniu 8 kwietnia 2008 roku, oznacza wprowadzenie nowocze-
snego systemu, w ktérym istotnymi elementami przy udzielaniu zamdwien sa: innowacyjnos¢, nowocze-
sne rozwigzania elektroniczne oraz kryteria ekologiczne i spoteczne. Nowe podejscie zmierza rowniez do
zwiekszenia udziatu matych i srednich przedsiebiorstw na rynku zamdéwiert publicznych.

Zastosowanie rozwigzan wynikajacych z nowego podejscia (przyktadowo zréznicowanie kryteriéw oceny
ofert, podziat zamodwienia na czesci w celu zwiekszenia udziatu MSP w zamodwieniach publicznych) musi
i$¢ w parze z prawidtowym, zgodnym z obowigzujacymi regulacjami, prowadzeniem postepowan.
Wyrazamy nadzieje, ze publikacja przyczyni sie do unikniecia btedéw oraz bedzie przydatnym zrodtem
wiedzy dla uczestnikéw procesu udzielania zamdwien publicznych.

Jacek Sadowy
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych

Bozena Lubliriska-Kasprzak
Prezes Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
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Szacowanie wartosci zamoéwienia

— przyktady nieprawidtowosci wykrywanych
w toku kontroli przeprowadzanej

przez Prezesa UZP

INFORMATOR NR 4/2011

Obowiagzek stosowania ustawy Prawo zamdwien publicznych (dalej,ustawa Pzp") uzalezniony jest od prze-
kroczenia przez wartos¢ zamowienia wskazanej w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp kwoty 14 000 euro. W wiekszosci
przypadkow, w chwili wszczecia postepowania zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢ rzeczywistej warto-
$ci zamodwienia, dlatego tez opiera on swoje dziatania o jego prognozowanag, tj. 0 szacunkowg wartosc.
Wynika to wprost z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym podstawa ustalenia wartosci zamdwienia
jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez
zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Z tresci przytoczonego przepisu wynika kilka istotnych wnioskow.
Po pierwsze, mowa w nim jest o catkowitym szacunkowym wynagrodzeniu wykonawcy, co oznacza, ze
warto$¢, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (vide: art. 86 ust.3 ustawy
Pzp), a takze rzeczywista wartos¢ zamowienia (tj. kwota wskazana w umowie) moze réznic sie od wartosci
szacunkowej, okreslonej na podstawie art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. Po drugie, zamawiajacy szacujac war-
to$¢ zamdwienia ma obowigzek wzig¢ pod uwage catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, co
oznacza, ze nalezy miec¢ na wzgledzie taczng wartos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy (uwzgled-
niajac wszystkie sktadniki tego wynagrodzenia) w catym okresie trwania umowy o zamdwienie publicz-
ne, jednakze bez podatku od towardw i ustug (VAT). Po trzecie, zamawiajgcy ma obowigzek oszacowania
wartosci zamowienia z zachowaniem nalezytej starannosci. W odniesieniu do ustawy Pzp, ustawodawca
nie precyzuje tego pojecia, jednakze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny. Od zamawiajacego wymaga sie zatem szacowania wartosci zamowienia zgodnie
z art. 355 Kodeksu cywilnego, tj. z zachowaniem starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju. Ponadto starannos¢ powinna by¢ mierzona z uwzglednieniem rodzaju przedmiotu zamowienia
(Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 lipca 2002 r. sygn. akt V Ca 991/02).

Nalezyte ustalenie szacunkowej warto$ci zamowienia ma dla zamawiajgcego donioste znaczenie. Od wy-
sokosci szacunkowej wartosci zamowienia zalezy bowiem szereg kwestii zwigzanych z przeprowadzeniem
postepowania, wérdd ktérych przyktadowo wskaza¢ mozna takie jak: rezim przepiséw, zgodnie z ktory-
mi przeprowadzone zostanie postepowanie (w zaleznosci od tego, czy warto$¢ szacunkowa zamdwienia
przekracza lub nie tzw. ,progi unijne”), tryb postepowania (np. zgodnie z przepisem art. 55 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, zamowienia mozna udzieli¢ w trybie negocjacji z ogtoszeniem, jezeli wartos¢ zamdwienia
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp), obo-
wigzek powiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania (np. art. 67 ust. 2 ustawy Pzp), a nawet



obowiazek stosowania ustawy Pzp (art. 4 pkt 8 ustawy Pzp). Réwniez na jej podstawie wyliczana jest kwo-
ta wadium. Przejawem ustalenia szacunkowej wartosci zamdwienia z nalezytg starannoscia, bedzie m.in.
wyrazenie jej konkretna, tj. doktadng kwota, nie zas podanie w sposéb orientacyjny (tj. w przyblizeniu).
Kolejna zasada, jaka zamawiajacy ma obowiazek stosowac ustalajac szacunkowa wartos¢ zamaodwienia, jest
zakaz dzielenia zamdwienia na czesci lub zanizania jego wartosci w celu unikniecia stosowania ustawy
Pzp (vide: art. 32 ust. 2 ustawy Pzp). Sens normatywny tego przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zama-
wiajacy nie moze dokonywac podziatu zamowienia (zanizac jego wartosci) w taki sposéb, aby na skutek
ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamodwienia doszto do nieuprawnionego wytgczenia
stosowania przepisoéw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamowien o wartosci powyzej okreslonego progu,
czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania przepiséw odnoszacych sie do zamdwien
o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy nie jest zakazany sam podziat jednego zamdwienia
na czesci, lecz taki podziat, ktérego skutkiem jest unikniecie stosowania przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp wiasciwych dla zamdwienia o okreslonej wartosci szacunkowej, badz tez taki podziat, ktérego
skutkiem jest brak stosowania ustawy Pzp w ogole. Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl ktérego jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czescio-
wych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamowienia jest tgczna wartos¢ poszczegolnych czesci zamdwienia. Oznacza to, iz zamawiajacy
moze z okreslonych wzgledéw dokonac¢ podziatu jednego zamowienia na czesci, dla ktérych bedzie pro-
wadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, przy czym wartoscia kazdej
7 czesci zamowienia, bedzie tgczna wartos¢ wszystkich czesci zamaowienia. W konsekwencji przy udziele-
niu kazdej z czesci zamowienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepisow ustawy Pzp
wiasciwych dla tacznej wartosci zamowienia. Reasumujac, z udzielaniem zamowienia w czesciach mamy
do czynienia w sytuacji, gdy zamawiajacy z gory przewiduje zakres catego zamowienia i mozliwe jest jego
jednorazowe udzielenie, lecz ze wzgleddw organizacyjnych, technicznych lub gospodarczych podejmuje
decyzje o dokonywaniu zakupow sukcesywnie. Podjecie decyzji o udzielaniu zamowienia w czedciach jest
zawsze wynikiem wczesniejszego planu zamawiajgcego.

Problematyczna kwestig, na etapie szacowania warto$ci zamdwienia, jest koniecznos¢ ustalenia, czy w da-
nym przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z kilkoma odrebnymi zamdwieniami.
Dla prawidtowej oceny powyzszego konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu
nalezy postugiwac sie takimi kryteriami jak: tozsamo$¢ przedmiotowa zamdwienia (dostawy, ustugi roboty
budowlane tego samego rodzaju i 0 tym samym przeznaczeniu), tozsamos¢ czasowa zamowienia (mozliwe
udzielenie zamdwienia w tym samym czasie) i tozsamos¢ podmiotowa, tj. mozliwos¢ wykonania zamowienia
przez jednego wykonawce. Z odrebnymi zamdwieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przed-
miot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy.
W przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamodwienia majg to samo przeznaczenie oraz dodatkowo istnie-
je mozliwos¢ ich uzyskania u jednego wykonawcy mozna zatozy¢, iz mamy do czynienia z jednym zamowie-
niem. W celu dokonania powyzszych ustalen, istotne sg okolicznosci istniejace w chwili wszczecia postepo-
wania o udzielenie zamodwienia publicznego. Zamawiajacy przystepujac do szacowania wartosci zamowie-
nia powinien ustali¢ z nalezyta starannoscia planowana liczbe ustug, dostaw, czy tez robét budowlanych tego
samego rodzaju, ktére zamierza nabyc¢ i oszacowac oraz ich taczng warto$¢, niezaleznie od tego czy zamierza
je naby¢ jednorazowo, w ramach jednego postepowania, czy tez sukcesywnie w ramach odrebnych poste-
powan. Podmiotem zobowiazanym do rozstrzygniecia o tym, czy mamy do czynienia z jednym zamowie-
niem publicznym dotyczacym tego samego przedmiotu zamdwienia, czy tez zamowieniami odrebnymi jest
zamawiajacy, ktdry w oparciu o posiadang wiedze oraz doswiadczenie w zakresie prowadzonej dziatalnosci,
najlepiej zna specyfike danego zamdwienia. Zamawiajacy kierujac sie powyzszymi wskazéwkami, w kazdym
przypadku zobowiazany jest ustali¢ przedmiot zamdwienia oraz jego zakres.



Od powyzszego odrézni¢ nalezy sytuacje, gdy potrzeba udzielenia okreslonego zamowienia ujawnia sie
dopiero po udzieleniu innego zamdwienia tozsamego przedmiotowo. W tym przypadku nie mamy bo-
wiem do czynienia z nieuprawnionym dzieleniem zamowienia, o ktérym mowa w art. 32 ust. 2 ustawy
Pzp, z uwagi na fakt, iz brak jest tozsamosci czasowej takich zamowien. Podobnie jest, gdy okreslone za-
maowienia maja charakter nieprzewidywalny, niemozliwy do oszacowania w chwili wszczecia pierwszego
postepowania — wowczas kazde nastepne zamdwienie o tym samym przedmiocie, nalezy potraktowac
jako zamdéwienie odrebne, a nie czes¢ zamodwienia udzielonego wczesniej. Zaznaczy¢ nalezy, ze przepisy
ustawy Pzp nie stoja na przeszkodzie podziatowi zamdwien, jednakze pod warunkiem, Ze jest on dokony-
wany zgodnie z zasadami w niej okreslonymi. Przyktadowo wskazac mozna, ze gdyby zamawiajacy na eta-
pie przygotowywania postepowania uchybit obowiazkowi uzyskania pozwolenia na budowe okreslonej
czesci obiektu budowlanego, a zwigzany byt np. terminami realizacji projektu, wéwczas mogtby skorzystac
7 mozliwosci przewidzianej w art. 32 ust. 4 ustawy Pzp i w pierwszej kolejnosci udzieli¢ zamdwienia na te
czed¢, ktdra nie wymagata uzyskania pozwolenia na budowe, a po jego uzyskaniu, w drugim postepowa-
niu przetargowym - zrealizowac roboty nim objete. Jednakze w takim przypadku za szacunkowg wartos¢
wydzielonych czesci zamowienia powinien przyja¢ warto$¢ catego zamowienia i zastosowac przepisy dla
niej wasciwe.

Omawiajac problematyke szacowania wartosci zamdwienia trzeba tez pamietac o tzw. ofercie czesciowej,
pod pojeciem ktdrej nalezy rozumiec oferte przewidujaca, zgodnie z trescig SIWZ, wykonanie czesci za-
maowienia publicznego (art. 2 pkt 6 ustawy Pzp). Dopuszczajac mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, pa-
mietac nalezy, ze zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
zamieszcza sie opis odpowiednich czesci zamodwienia, co do ktérych dopuszczone zostato ztozenie ofert
czedciowych. Zakres poszczegodlnych czesci zamowienia zamawiajacy ustala wedtug wiasnych potrzeb,
majac na celu otrzymanie jak najbardziej korzystnych ofert co do kazdej czesci zamowienia. Zgodnie z dys-
pozycja art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, dla kazdej cze$ci zamodwienia przyjmuje sie wartos¢ catego zamowienia
(czyli sume wartosci poszczegdlnych czesci) i ona jest decydujaca dla zastosowania odpowiednich przepi-
sow Pzp. Brak rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego co do poszczegdlnych
czesci zamowienia, w przypadku gdy zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, skut-
kuje koniecznoscig uniewaznienia wytacznie tych czedci postepowania, ktére nie zostaty rozstrzygniete.
W pozostatym zakresie postepowanie jest wazne i zamawiajacy moze zawrze¢ umowy z wykonawcami,
ktérzy ztozyli najkorzystniejsze oferty co do poszczegdlnych czesci zaméwienia. W celu wyboru wyko-
nawcoOw na pozostate czesci zamowienia, zamawiajacy przystepuje do kolejnego postepowania. Zama-
wiajacy powinien wéwczas ponownie oszacowac wartos¢ zamowienia co do czesci nierozstrzygnietych
wczesniejszym postepowaniem. Pamietac nalezy, ze przystepujac do udzielenia zamdwienia na pozostate
czesci nierozstrzygnietego postepowania zamawiajacy udziela nowego zamdwienia (ponownie okreslane
sg miedzy innymi przedmiot zamowienia i jego wartos¢ szacunkowa), dlatego tez do postepowania takie-
go stosuje sie przepisy wynikajace z ponownego oszacowania wartos$ci zamaéwienia.

Reasumujac: w sytuacji, gdy zamawiajacy zamierza udzieli¢ dwaoch lub wiecej zamdwien na ustugi, roboty
budowlane lub dostawe asortymentu tego samego rodzaju zobowigzany jest do zsumowania wartosci
zamowien tego samego rodzaju. Rdwniez w sytuacji, kiedy w trakcie przygotowywania sie przez zamawia-
jacego do wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia pojawi sie konieczno$¢ udzielenia kolejnego
zamowienia o charakterze nieplanowanym dotyczacego tego samego przedmiotu zamowienia, zamawia-
jacy ma obowigzek zsumowania wartosci wszystkich tych zamowien. Tym samym, warto$cig catego zamo-
wienia jest suma wartosci wszystkich planowanych i nieplanowanych zamowien, przy czym kazde z nich
moze zosta¢ udzielone w odrebnych postepowaniach prowadzonych zgodnie z procedurg wiasciwg dla
wartosci catego zamowienia. Moze zatem zdarzyc sie tak, ze zamawiajacy zobowigzany bedzie stosowac
procedury ustawy mimo iz wartos¢ poszczegolnych czesci zamdwienia nie bedzie przekraczata kwoty



14 000 euro. Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze dla ustalenia tacznej wartosci szacunkowej zamdwienia istot-
ny jest fakt realizacji takich samych lub podobnych zaméwien, przy czym w przypadku zamowier wspotfi-
nansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej nie ma znaczenia z jakich programoéw pomocowych pochodza
srodki publiczne przeznaczone na sfinansowanie poszczegélinych zamowien, podlegajacych faczeniu.
Warto kilka stéw poswieci¢ rowniez kwestii zwigzanej z szacowaniem wartosci zamowienia zaméwien
dodatkowych (vide: art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp) oraz zamowien uzupetniajacych (vide: art. 67 ust. 1
pkt 617 ustawy Pzp). Cecha charakterystyczng zamoéwier dodatkowych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp jest ich nieprzewidywalnos¢ w momencie udzielania zamdwienia podstawowego,
a nastepnie konieczno$¢ ich udzielenia w celu prawidtowego wykonania zamdwienia podstawowe-
go, niezaleznie od trybu, w jakim zamdwienie podstawowe zostato udzielone. Zamawiajacy w oparciu
oart. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp ma prawo udzieli¢ kilku zamowiert dodatkowych, a poniewaz kazde zamdwienie
dodatkowe jest odrebnym, nowym zamowieniem, dlatego wartos¢ dla kazdego kolejnego zamdwienia
dodatkowego ustala sie oddzielnie. Nalezy jednak podkresli¢, ze w celu stwierdzenia czy w danej sytu-
acji mamy do czynienia z zamodwieniem dodatkowym, zamawiajagcy musi najpierw zbadac, czy zostaty
spetnione wszystkie przestanki okre$lone art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych bedziemy mie¢ do czynienia, gdy zamawiajacy pomimo tego, ze wie lub przy
dochowaniu nalezytej starannosci mogt ustali¢, iz do prawidtowego wykonania zamdéwienia podsta-
wowego powinien udzieli¢ kilku zamowiert dodatkowych, szacuje warto$¢ kazdego z nich oddzielnie
w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy. Chcac natomiast skorzysta¢ z mozliwosci udzielenia
zamowien uzupetniajgcych, zamawiajacy zobowigzany jest w pierwszej kolejnosci zbada¢, czy zachodza
przestanki opisane w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. Podkredli¢ nalezy, iz w odréznieniu od zamowien
dodatkowych, ktére maja charakter nieprzewidywalny, zamoéwienia uzupetniajace zawsze musza by¢
przewidziane przez zamawiajgcego juz na etapie przygotowania postepowania podstawowego. Wynika
to wprost z przepisu art. 32 ust. 3 ustawy Pzp i wyraza sie w tym, iz zamawiajacy przy ustalaniu wartosci
zamowienia podstawowego uwzglednia warto$¢ zamowien uzupetniajgcych. W konsekwencji powyz-
szego maksymalna wartos¢ tych zamowien znana jest juz na etapie ogtoszenia 0 wszczeciu postepo-
wania zmierzajagcego do udzielenia zamdwienia podstawowego. Jednoczesnie jednak wartos¢ plano-
wanych do udzielenia zamowien uzupetniajacych nie moze przekroczy¢ dopuszczanej (maksymalnej)
wartosci zamowien uzupetniajgcych, okreslonej w przepisach obowigzujgcych w dniu wszczecia po-
stepowania o udzielenie zamowienia podstawowego. A zatem, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowien
uzupetniajacych tylko w zakresie i w wysokosci ustalonej na dzier wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia podstawowego.

W przypadku, gdy wartos¢ zamowienia dodatkowego lub uzupetniajgcego bedzie nizsza lub rowna niz
wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 14 000 euro, do udzielenia zamowienia procedury przewidzia-
ne w ustawie Prawo zamdwiert publicznych nie beda miaty zastosowania, ze wzgledu na uregulowane
w art. 4 pkt 8 Pzp. W takiej sytuacji mozliwe bedzie udzielenie zamowienia dodatkowego lub uzupetniaja-
cego innemu podmiotowi niz wykonawca zamoéwienia podstawowego.

Na marginesie przypomnie¢ réwniez nalezy, ze Wspdlny Stownik Zamdwienr, wprowadzony rozporzadze-
niem Komisji (WE) Nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajacym rozporzadzenie (WE) 2195/2002/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zamowienr (CPV) oraz dyrektyw 2004/17/
WE i2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacych procedur udzielania zamowien w zakresie
zmiany CPV (Dz.U. UE z 15.03.2008 L. 74/1), jest systemem klasyfikacji produktow, ustug i robdt budow-
lanych stworzonym na potrzeby zamdwien publicznych. Stuzy on celom klasyfikacyjnym, statystycznym
oraz zapewnieniu porownywalnosci przedmiotéw zamodwien w ujeciu europejskim. Stad tez nalezy pod-
kresli¢, iz nazwy i kody okreslone we Wspolnym Stowniku Zamowiert majg zastosowanie tylko do opisu
przedmiotu zamdwienia, nie za$ do czynnosci szacowania jego wartosci.



Ponizej przedstawiono przyktady naruszen w zakresie szacowania wartosci przedmiotu zaméwie-
nia, stwierdzone podczas przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kon-
troli postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

KU/193/10

W rozdziale | pkt 5.4 specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia oraz w pkt VI.3 ogtoszenia o zamodwieniu,
zamawiajacy przewidziat udzielenie zamowien uzupetniajacych do wysokosci 50% wartosci zamdwienia
podstawowego, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Z dokumentadji niniejszego postepowania, a zwtaszcza z pkt 2 druku ZP-1 wynika, iz warto$¢ zamodwienia
oszacowana przez zamawiajgcego nie uwzglednia zamowier uzupetniajacych, co réwniez potwierdzit za-
mawiajacy w pismie z dnia 6 pazdziernika 2010 r, w odpowiedzi na prosbe UZP o udzielenie wyjasnier we
wskazanym zakresie.

Zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamdwien uzupetniajacych,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7, przy ustalaniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie warto$¢ za-
moéwien uzupetniajacych.

Powyzsze zaniechanie zamawiajgcego stanowi naruszenie dyspozycji art. 32 ust. 3 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych.

KN/78/10

Z przestanych przez zamawiajgcego: Wstepnego szacunku wartosci zamoéwienia dla ekspertyzy — Metoda
szacowania kosztow przedsiewziec¢ informatycznych” oraz ze Wstepnego szacunku wartosci zamowienia
dla ekspertyzy — Metodyka zarzadzania projektami informatycznymi” wynika, ze osoba dokonujaca sza-
cowania wartosci ww. zamowient uznata, ze z uwagi na obszernos¢ dokumentagji (ponad tysiac stron),
konieczng liczbe roboczogodzin, ceny za roboczogodzine wystepujace na rynku oraz czas potrzebny na
dokonanie niezbednych analiz i przygotowanie opracowania finalnego, ,mozna wyceni¢, iz koszt netto
moze wynies¢ ok. 55 tys. zt” (dla kazdego z ww. zamodwien). Osoba sporzadzajaca ww. szacunek wskazata,
ze kierowata sie , znanymi z osobistych doswiadczen wynikami z realizacji podobnych zadar analitycznych’”.
Zgodnie z przepisem art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawa ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajacego
z nalezytg starannoscia. Pojecie ,catkowite szacunkowe wynagrodzenie” nie zostato zdefiniowane w usta-

wie, nalezy zatem, opierajac sie o wykfadnie: gramatyczna i logiczng, stwierdzi¢, iz obowigzkiem zamawia-
jacego jest dokonanie doktadnego szacunku wynagrodzenia w oparciu o przygotowang dokumentacje.
Ustalenie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy powinno zosta¢ dokonane z zachowaniem nalezytej sta-

rannosci zgodnie z art. 355 Kodeksu cywilnego (tj. starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju). Wskazac nalezy, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia ma dla zamawiajacego donioste znaczenie.
Zamawiajacy ustala jg na etapie przygotowania postepowania. Od jej wysokosci zalezy bowiem szereg
kwestii zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania, wsréd ktorych przyktadowo wskaza¢ mozna takie
jak: rezim przepiséw, zgodnie z ktérymi przeprowadzone zostanie postepowanie (w zaleznosci od tego,
czy wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza lub nie tzw.,progi unijne”), tryb postepowania (np. zgod-
nie z przepisem art. 55 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamdwienia mozna udzieli¢ w trybie negocjacji z ogtosze-
niem, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp), obowigzek powiadomienia Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania (vide:
art. 67 ust. 2 ustawy Pzp), czy nawet obowigzek stosowania ustawy Pzp. Dlatego tez stwierdzi¢ nalezy, ze
szacunkowa wartos¢ zamowienia powinna by¢ wyrazona konkretng, tj. doktadng kwota, nie zas podana



w sposob orientacyjny (w przyblizeniu) tak jak uczynit to zamawiajacy stwierdzajac, iz warto$¢ szacunkowa
kazdego z kontrolowanych zamowiert wynosi,ok. 55 tys. zt" Zwrot ,okoto” poprzedzajacy okreslenie np.
liczby czy ilosci komunikuje, ze dana warto$¢ zostata podana w przyblizeniu, czyli moze wynosi¢ wiecej
lub mniej. Podkreslenia wymaga fakt, ze zgodnie z obowiazujagcym przed dniem udzielenia zamdéwienia
Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie $redniego kursu ztotego
w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartos$ci zamdwien publicznych (Dz.U. z dnia
24 maja 2006 r.) kwota 14 000 euro, od ktoérej uzalezniony jest obowigzek stosowania ustawy Pzp to
54 279,40 zt (zatem ,0koto” 55 000,00 zf). Stosownie natomiast do tresci przywotanego powyzej przepisu
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek szacowania wartosci zamowienia w sposéb staranny.
Obowiazek ten nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy wartos¢ zamodwienia jest zblizona do pro-
gu, ktérego przekroczenie zobowigzuje zamawiajgcego do stosowania ustawy Pzp. Oczywistym musi by¢,
7e na zamawiajacym cigzy wowczas zwiekszona odpowiedzialnos¢ co do prawidtowego i precyzyjnego
oszacowania wartosci danego zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy podajac szacunkowg wartos¢ zamdwienia
jako kwote niekonkretng (,0k. 55 tys. zt") nie oszacowat wartosci zamdwienia z nalezyta starannoscia, czym
naruszyt przepis art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

KN/29/10

Z dokumentow przekazanych do Urzedu Zamowien Publicznych wynika, iz zamawiajacy przeprowadzit
postepowania na:

— dostawe 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacjg oprogramowania sieciowego,

- instalacje 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania i serwerem regionalnym na
istniejacych obiektach.

Szacunkowa wartos¢ zamowien zostafa ustalona przez zamawiajacego odrebnie dla kazdego postepowa-
nia na podstawie analizy rynku, analizy udzielonych wczesniej zamowiert o podobnym charakterze oraz
przewidywanych kosztéw wykonania niezbednej infrastruktury i wyniosta odpowiednio:

— dla postepowania na dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania sieciowe-
go: 515 000,00 zt (132 831,24 euro),

- dla postepowania na instalacje 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacja oprogramowania i serwe-
rem regionalnym na istniejacych obiektach: 490 000,00 zt (126 383,12 euro) — postepowanie unie-
waznione; 650 000,00 zt (167 651,08 euro) — postepowanie rozstrzygniete co tacznie daje kwote:
1165 000,00 zt (300 482,32 euro).

Postepowanie na dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacja oprogramowania sieciowego zostato

wszczete w kwietniu 2009 r, natomiast na instalacje 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramo-
wania i serwerem regionalnym na istniejacych obiektach pierwotnie w listopadzie, a nastepnie w grudniu
2009 r. Postepowanie na dostawe 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacjag oprogramowania sieciowego
zostato ogtoszone w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajagcego z nalezyta
starannoscig. Jednoczesnie w mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze w celu unikniecia sto-
sowania przepisow ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zanizac jego wartosci. Sens normatywny tego
przepisu sprowadza sie do ustalenia, iz zamawiajacy nie moze dokonywac podziatu zamdwienia (zanizac
jego wartosci) w taki sposéb, aby na skutek ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamdwie-
nia doszto do nieuprawnionego wyfgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamo-
wierl o wartosci powyzej okreslonego progu, czy tez, z drugiej strony, do nieuprawnionego zastosowania



przepisdow odnoszacych sie do zamdwien o wartosci ponizej okreslonego progu. Innymi stowy nie jest
zakazany sam podziat jednego zamowienia na czesci, ale jest zakazany taki podziat, ktérego skutkiem jest
unikniecie stosowania przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla zamdwienia o okreslo-
nej wartosci szacunkowej.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl ktdrego jezeli zama-
wiajacy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamdwienia w czesciach, z ktérych
kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamdwienia jest taczna warto$¢ poszcze-
golnych czesci zamodwienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy moze z okreslonych wzgleddw (organizacyjnych,
ekonomicznych, celowosciowych itp.) dokonac podziatu jednego zamowienia na czesci, dla ktorych to
bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, przy czym war-
toscig kazdej z czesci zamdwienia, bedzie taczna wartos¢ wszystkich czesci zamowienia. W konsekwengji
przy udzieleniu kazdej z cze$ci zamdwienia zamawiajacy bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw
ustawy Pzp wiasciwych dla tacznej wartosci zamdwienia.

Ponadto zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajacy przekazuje ogtosze-
nie o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. Delegacja z art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp wskazuje na Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot warto-
$ci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszer Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz. 1762). Z §1 pkt 1 rozporzadzenia wynika,
ze Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot Europejskich ogtoszenia dotyczace zamowien przekazuje sie,
jezeli warto$¢ zamowien udzielanych przez zamawiajacych z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu
przepiséw o finansach publicznych, z wytaczeniem uczelni publicznych, jednostek badawczo-rozwojowych,
paristwowych instytucji kultury oraz podsektora samorzadowego, a takze udzielanych przez zamawiajacych
bedacych innymi panstwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajgcymi osobowosci prawnej, jest
rowna lub przekracza wyrazong w ztotych_réwnowarto$¢ kwoty 133 000 euro dla dostaw lub ustug.

Z powyzszego wynika, ze zamdwienia na dostawy i ustugi o wartosci nizszej niz 133 000 euro wytaczone
byty z obowiagzku ogtoszenia w oficjalnym publikatorze unijnym. Wystarczajace jest zatem, w odniesieniu
do tzw. ,zamowien podprogowych’, ze ogtoszenie o takim zamdwieniu zamieszczone zostanie w publi-
katorze krajowym, siedzibie zamawiajgcego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie interneto-
wej. Whasciwe oszacowanie wartosci zamowienia jest zatem kwestig niezwykle istotng — nieprawidtowe
oszacowanie wartosci, ktére skutkuje zamieszczeniem ogtoszenia w niewtasciwym publikatorze ogranicza
dostep do informacji o zamdéwieniu. Zakres podmiotéw poinformowanych o zamowieniu, a co za tym idzie
podmiotéw, ktdére potencjalnie mogtyby ztozy¢ oferte wykonania zamowienia, zalezy w duzej mierze od
tego, gdzie opublikowane zostato ogtoszenie.

Z powyzszych wzgleddw, istotne znaczenie ma stwierdzenie, czy wartos¢ przedmiotowych zamodwien na
dostawe 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania sieciowego oraz na instalacje 5 sta-
cji bazowych AlS wraz z aktualizacjg oprogramowania i serwerem regionalnym na istniejacych obiektach
powinna by¢ zsumowana. W takim bowiem przypadku, w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy,
wartos¢ zamowienia przekraczataby kwote 133 000 euro (wynositaby 300 482,32 euro), a wobec tego za-
mawiajacy zobowiazany bytby do zastosowania zaostrzonej procedury okreslonej w ustawie Pzp, w tym
przepisow dotyczacych miejsca publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, do obu udzielonych zamdéwien.

W pismie z dnia 25 stycznia 2010 r. zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w zakresie przyczyn za-
niechania tacznego szacowania wartosci dla obu zamowien oraz przyczyn podzielenia zamoéwien. Za-
mawiajacy zwrdcit uwage, ze postepowania byty przeprowadzone w odstepie kilku miesiecy, przy czym
przedmiotowe postepowanie na dostawe odbyto sie wczesniej. W ocenie zamawiajacego przestankg do
zaniechania zsumowania wartosci zamowien na dostawe i ustuge byta obiektywna niemoznos¢ oszaco-



wania wartosci zamowienia na ustuge instalacji. Zamawiajacy wyjasnit, ze nie majac wiedzy jaki sprzet
zostanie zakupiony w postepowaniu na dostawe, a co za tym idzie, jakie beda wymagania instalacyjne
nowego sprzetu — nie byt w stanie oszacowa¢ zamdwienia na ustuge instalacji z nalezytg starannoscia.
Zamawiajacy poinformowat, ze oszacowanie wartosci zamowienia na ustuge instalacji nastapito dopiero
po zrealizowaniu zamdwienia na dostawe w oparciu o ,rozeznanie rynku, analize udzielonych wczesniej
zamowien o podobnym charakterze oraz przewidywane koszty przygotowania niezbednej infrastruktu-
ry”. Zamawiajacy odnidst sie takze do zagadnienia podziatu zamdwienia. W ocenie zamawiajgcego zaden
przepis ustawy Pzp oraz przepis unijny nie nakazuje potgczenia zamodwienia na dostawe z zamdwieniem
na instalacje, a decyzja o ewentualnym podziale lezy w autonomicznych kompetencjach zamawiajacego.
W przedmiotowej sprawie rozdzielenie inwestycji nastapito na skutek okolicznosci organizacyjnych — ta-
kie rozwigzanie uznano za najbardziej optymalne. Zamawiajacy podkreslit takze, ze od samego poczatku
realizowania inwestycji — ustugi instalacji nie planowano realizowa¢ w tym samym roku budzetowym co
dostawy sprzetu. Dopiero sytuacja ekonomiczna panstwa skionita zamawiajacego do podjecia prac nad
wszczeciem obu postepowan w tym samym roku, tj. 2009. W konsekwencji, zdaniem kontrolowanego,
podziat zamowien na czesci byt zasadny, a wiec niezsumowanie wartosci tych zamowien nie prowadzito
do obejscia ustawy Pzp.
Analizujgc stan faktyczny i wyjasnienia zamawiajgcego nalezy zwrdci¢ uwage przede wszystkim na kluczo-
wa okolicznos¢, ktdra w ocenie Prezesa Urzedu legta u podstaw btednej decyzji zamawiajacego w zakresie
okreslenia wartosci zamowienia. Tg okolicznoscia jest nieprawidfowe utozsamienie oszacowania z nalezyta
starannoscig wartosci catego zamdowienia z problemem podziatu zamdwienia na czesci.
Nie ulega watpliwosci (i w tym zakresie nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajacym), ze ocena, czy zamowienie
moze zostac¢ podzielone na czesci spoczywa na zamawiajacym. To zamawiajacy decyduje, czy dane za-
maowienie z przyczyn obiektywnych o technicznym charakterze, organizacyjnych lub innych winno zo-
stac rozdzielone na zamdwienia mniejsze. Czynnikiem decydujgcym, o tym czy dokonany podziat narusza
przepisy ustawy Pzp jest to czy zamawiajacy podczas dokonywania podziatu uwzgledni faczng wartos¢
wszystkich podzielonych zamowien i udzieli czastkowych zamowiert wedtug przepisdw wiasciwych dla
tacznej ich wartosci.
W systemie zamowieri publicznych obowiazuje zasada, ze zamawiajacy powinien traktowac jak jedno za-
mowienie takie zamdwienia, w ktérych zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce i gdy
posiadajg one podobne przeznaczenie tj. gdy ustugi/dostawy maja zasadniczo te same lub podobne funkcje
techniczne lub gospodarcze. W tych okoliczno$ciach, zamawiajacy dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia
i szacowania jego wartosci, w stosunku do petnego zamdwienia na podstawie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jed-
noczesnie, obok zwigzku funkcjonalnego pomiedzy takimi zamodwieniami dodatkowe znaczenie ma réwniez
zaistnienie miedzy nimi zwigzku czasowego. Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powiazane ze soba
zamdwienia maja byc¢ nabywane w dajgcej sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie czasowej.
Majac powyzsze na uwadze, w celu stwierdzenia, czy wartos¢ kontrolowanego zamdwienia na dostawe
nalezy zsumowac z wartoscig zamowienia na ustuge instalacji tej dostawy (innymi stowy uznac za jedno
zamowienie, cho¢ udzielone w czesciach), nalezy wzig¢ pod uwage zaistnienie w konkretnych okoliczno-
Sciach faktycznych nastepujacych przestanek:

— dostawy i ustugi maja takie same lub podobne przeznaczenie,

— dostawy i ustugi sg nabywane w celu realizacji z goéry przyjetego zamierzenia,

— dostawy i ustugi sg dostepne u jednego wykonawcy,

— dostawy i ustugi nabywane sg w przewidywalnym czasie.
W przypadku zaistnienia ww. okolicznosci, zamawiajacy jest uprawniony, zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy
Pzp, udzieli¢ danego zamowienia w czesciach w toku odrebnych postepowan, ale zobowiazany jest w kaz-
dym z tych postepowan stosowac przepisy wiasciwe dla facznej wartosci wszystkich czesci.



W odniesieniu do pierwszej i drugiej przestanki nie ulega watpliwosci, ze zamdwienia na dostawe 5 stadji
bazowych i ich instalacje majg takie same lub podobne przeznaczenie i sg nabywane w celu realizacji
7 gory przyjetego zamierzenia, jakim jest budowa Krajowego Systemu Bezpieczeristwa Morskiego — etap .
Jak wynika z opisu przedmiotu zamodwienia na ustuge instalacji 5 stacji bazowych ,Celem zamowienia jest
unifikacja sprzetowa i programowa stacji bazowych systemu AIS-PL [w domysle — zakupionych w kontro-
lowanym postepowaniu na dostawe] ulokowanych w rejonie odpowiedzialnosci UMS z siecia rejonu UMG.
Ustuga ta zamyka w sposéb kompletny budowe sieci AIS-PL (...) W ramach zamowienia nalezy zdemonto-
wac istniejgce transpondery, a w ich miejsce zainstalowa¢ nowo zakupione stacje bazowe wraz z oprogra-

mowaniem”. Z tre$ci opisu przedmiotu zamdwienia na ustuge wynika zatem, ze dostawa stacji jest niczym
innym jak niezbednym elementem umozliwiajagcym kompletng budowa sieci AIS-PL. Tym samym, dostawa
5 stacji bazowych AlS nie byta dla zamawiajgcego celem samym w sobie. Dostawa stacji bazowych AlS
i ustuga ich instalacji wzajemnie sie dopetniaja — ustuga nie bytaby mozliwa do zrealizowania bez zakupie-
nia stacji (przedmiotem instalacji jak wynika z opisu przedmiotu zamdwienia sg wiasnie stacje zakupione
uprzednio w ramach dostawy), przedmiot dostawy zas bez wiasciwego zainstalowania nie petnitby dla
zamawiajacego zadnej funkcji. Pomocniczo wypada zauwazy¢, ze sam zamawiajacy w Technicznym opisie
inwestycji w infrastrukture zawartym we wniosku o dofinansowanie (strona 10) traktowat zamodwienia na
dostawe i ustuge instalacji tacznie:,Planowany zakres modernizacji Krajowej Sieci Stacji Bazowych AIS-PL
obejmuje wymiane (dostawe i montaz) 5 stacji bazowych w obszarze odpowiedzialnosci Dyrektora Urzedu
Morskiego w S

Takze przestanka odnoszaca sie do mozliwosci realizacji obu przedmiotéw zamdwienia u jednego wykonaw-

cy zostata spetniona. Specyfika podobnych zamowien wskazuje, ze podmiot zdolny do zaoferowania specja-
listycznego sprzetu dysponuje jednoczesnie zespotem pracownikdw zdolnych do jego instalacji i uczynienia
go w petni kompatybilnym z istniejagcym sprzetem, co wiecej — jest norma, ze zespdt wykonawcy przepro-
wadza szkolenia dla pracownikéw zamawiajacego z zakresu obstugi takiego sprzetu. Jak wynika z tresci do-
kumentacji kontrolowanego postepowania na dostawe stacji bazowych AIS i ogtoszenia o zamowieniu na
ustuge ich instalacji (opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
z dnia 12 maja 2010 r; numer — 2010 S/ 92-137587) wykonawcg, ktory zrealizowat zamdwienia na dostawe
i ustuge byfa ta sama firma — E. Sp. z 0.0. W obu postepowaniach brat réwniez udziat inny wykonawca, El. Sp.
Z 0.0.: raz samodzielnie, innym razem w konsorcjum z K. Sp. z 0.0. Niewatpliwie $wiadczy to o tym samym
kregu potencjalnych wykonawcéw zdolnych do realizacji przedmiotowych zamowien.

Spetniona zostata takze przestanka odnoszaca sie do terminu realizacji $wiadczenia. Oba zamdwienia zo-
staty udzielone w zblizonym terminie, w odstepie kilku miesiecy. Bez znaczenia sg bowiem okolicznosdi,
ktore przywotuje zamawiajacy w swoim pismie, wskazujgce ze nie planowano realizowac¢ obu inwestydji
w jednym roku budzetowym oraz, ze na platformie wiertniczej P. zakup i instalacja podobnego sprzetu od-
bywata sie w cyklu 3-letnim. Podstawg do oceny czy przestanka czasowa jest spetniona czy tez nie, jest, co
do zasady, przewidywalny czas realizacji danego swiadczenia. Nie oznacza to, ze konieczne jest udzielenie
wszystkich zamdwien czastkowych w tym samym czasie. W przedmiotowym postepowaniu zamdwienie
na dostawy zostato wszczete w ostatniej dekadzie kwietnia 2009 r, natomiast pierwotne zamodwienie na
ustugi instalacji przedmiotu dostawy — w listopadzie 2009 r. Biorgc pod uwage niewatpliwg tozsamos¢ obu
zamowien oraz bliski, przewidywalny termin ich realizacji nalezy uzna¢, ze przestanka czasowa réwniez
zostata spetniona. Jednoczesnie przywotanie przypadku instalacji wiasciwej infrastruktury na platformie
wiertniczej P. nie moze, z uwagi na odmiennos¢ stanu faktycznego, szczegdlnie w zakresie innego pod-
miotu wiascicielskiego, stanowi¢ podstawy do twierdzenia, ze naturalny jest trzyletni odstep pomiedzy
terminem dostawy i instalacji.

Ponadto, co zostato wskazane powyzej, nalezy odnies¢ sie takze do wypowiedzi zamawiajacego wska-
zujacej na niemozliwos¢ oszacowania z nalezyta starannoscia tacznej wartosci obu zamoéwien w sytuadji
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braku wiedzy jaka aparatura zostanie ostatecznie zakupiona i jakie srodki pochtonie koniecznos¢ instalacji.
Twierdzenie zamawiajgcego o0 niemoznosci oszacowania zamowienia na ustuge, a tym samym niemoz-
nosci facznego oszacowania zamowien nie znajduje oparcia w faktach i swiadczy o tym co najmniej kilka
okolicznosci. Po pierwsze, zamawiajacy precyzyjnie i doktadnie opisat przedmiot zamdéwienia na dostawe
stacji bazowych AlS i doskonale wiedziat jaki potencjalnie sprzet moze zosta¢ zakupiony. Tym samym, mogt
oszacowac w sposob przyblizony ile bedzie kosztowata jego instalacja i jaka bedzie wartos¢ taczna. Po
drugie, zamawiajacy zgtaszajac wniosek o dofinansowanie byt swiadomy kosztow jakie poniesie na reali-
zacje poszczegdlnych etapdw inwestycji. Brak tej wiedzy uniemozliwitby dokonanie wyceny finansowej
catej inwestycji. Operaty szacunkowe byty wiec zamawiajacemu znane. Po trzecie, zamawiajacy jest do-
$wiadczonym podmiotem na rynku, dla ktérego zakup podobnej aparatury i jej instalacja nie jest niczym
wyjatkowym w funkcjonowaniu jednostki. Zamawiajacy miat stosowne doswiadczenie o czym zresztg
sam informuje w protokotach obydwu postepowan — szacowanie wartos$ci zamdwienia dokonywato sie
w oparciu o,rozeznanie rynku oraz poréwnanie z wczesniejszymi zamowieniami o podobnym charakte-
rze". Po czwarte, jak wskazuje sam zamawiajacy w pismie z dnia 27 maja 2010 r. podmiotami spetniajgcymi
kryteria postepowania byli ,wyspecjalizowani wykonawcy, ktérych zakres dziatalnosci zwiagzany jest z do-
stawami, instalacja i konfiguracja urzadzen stuzacych do nawigacji, komunikacji morskiej, ze szczegdlnym

uwzglednieniem statkowych i lagdowych systemdw AlS” Trudno wiec argumentowac, ze doswiadczony

zamawiajacy nie bytby w stanie oszacowac warto$¢ catosci przy wspotpracy z takim wyspecjalizowanym
wykonawca. Po piate, nalezy wskazac, ze szacunek nie oznacza koniecznosci doktadnego przewidzenia
potencjalnych cen za spetnienie swiadczenia, ale wartos¢ przyblizona. W sytuadcji zas, gdyby nawet przyjac,
ze taki szacunek jest dla doswiadczonego zamawiajacego stosunkowo trudny — winien postepowac on
zgodnie ze wskazéwkami zawartymi w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2008 1. (sygn.
KIO/ UZP 786/08), w ktdrym zauwazono, ze zamawiajqcy, szacujgc wartos¢ zamowienia ma obowigzek wzigc
pod uwage najwyzszq mozliwg wartos¢, zas postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest rynkowgq
konfrontacjq oferowanych przez przedsiebiorcéw towardw i ustug, a wiec zasadne jest zatoZenie, Ze oferta naj-
korzystniejsza bedzie ofertq z cenq nizszq niz rzeczywista wartos¢ zamdwienia.

Konczac, nie sposob nie odniesc sie do decyzji zamawiajacego podjetej w dniu 25 listopada 2009 r. pole-
gajacej na uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp pierwszego postepowania na ustuge
instalacji 5 stacji bazowych AIS wraz z aktualizacjg oprogramowania i serwerem regionalnym na istnieja-
cych obiektach. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajacy zauwazyt, ze postepowanie na instalacje ,obar-
czone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy, poniewaz doszto do naruszenia art. 32 ust. 2
ustawy. Zamawiajacy okreslajgc wartos¢ zamowienia na Instalacje 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacjq
oprogramowania i serwerem regionalnym nie uwzglednit wartosci szacunkowej zamowienia wszczetego
wczesniej a zwigzanego bezposrednio z przedmiotowym. W konsekwendji nie zastosowano wiasciwych

przepisow dotyczacych miejsca publikacji ogtoszenia oraz termindw sktadania ofert, a tym samym naru-

szono przepisy art. 40 ust. 3 oraz art. 43 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych’ Trudno nie zgodzic sie
ze stanowiskiem zamawiajagcego zaprezentowanym w tym pismie, potwierdzajacym, ze oba zamdwienia
byty ze sobg bezposrednio zwigzane, a zaniechanie ich facznego oszacowania stanowi naruszenie art. 32
ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Na marginesie warto jednocze$nie nadmieni¢, ze przyjecie stanowiska zamawiajgce-
go 0 niemoznosci oszacowania obydwu zamdwien oznaczatoby bezprawnos¢ dokonania czynnosci unie-
waznienia postepowania na ustuge instalacji na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, co skutkowatoby
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie zamoéwien na
dostawe stacji bazowych i ich instalacje byto btedne. Zamdwienia te spetniajg wszystkie kryteria wskazu-
jace na koniecznos¢ zsumowania ich wartosci. Jako, ze sg ze sobga tozsame i ich przeznaczenie jest takie
samo moga by¢ wykonywane przez jednego wykonawce i faktycznie zostaty udzielone temu samemu wy-



konawcy. Wreszcie, w niniejszym stanie faktycznym, ustugi byty przewidywalne w okreslonej perspektywie
czasowe). Biorgc zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy wszczynajac postepowa-
nie w przedmiocie dostawy 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacjg oprogramowania sieciowego i insta-
lacji 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacja oprogramowania i serwerem regionalnym na istniejacych
obiektach dopuscit sie podziatu zamdwienia na czesci, nie sumujac wartosci wszystkich czesci. Wskazac
nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanego zamdwienia w zakresie dostawy 5 stacji bazowych
AlS oraz zamdéwienia na instalacje tych baz wynosita 300 482,32 euro, co obligowato zamawiajgcego do
zamieszczenia ogtoszenia dotyczacego dostawy w Dzienniku Urzedowym UE i wskazania terminu 40 lub
47-dniowego na skfadanie ofert (zaleznie od formy przekazania ogtoszenia o zamdwieniu). Ustalenie przez
zamawiajacego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamdwienia
stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajgcego, polega-

jace na nieopublikowaniu ogtoszenia o zamoéwieniu na dostawe 5 stacji bazowych AlS wraz z aktualizacja
oprogramowania sieciowego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust.
3 ustawy Pzp. Wyznaczenie 14-dniowego terminu sktadania ofert stanowito, z kolei, naruszenie art. 43 ust.

2 Ww. ustawy.

KN/151/09

Z dostarczonej przez zamawiajagcego dokumentacji wynika, iz udzielenie zamdwier na podstawie
3 umow cywilnoprawnych nastgpito w okresie od 15.01.2008 r. do 17.09.2008 r. Wobec powyzszego opis
i kwalifikacja prawna stwierdzonych naruszen zostata oparta 0 obowigzujacy w powyzszym okresie stan
prawny, tj. w oparciu o ustawe z dnia 29 stycznia 2004 roku Pzp (tekst jednolity Dz.U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655).
Klasyfikacja dostaw i ustug wedtug nomenklatury CPV zostata dokonana w oparciu o obowiagzujace w mo-
mencie planowania przez zamawiajacego realizacji zadania budzetowego Nr 2112951 (£6dZ Europejska
Stolica Kultury 2016) Rozporzadzenie (WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopa-
da 2002 r. w sprawie Wspolnego Stownika Zamowien (CPV) z uwzglednieniem zmiany dokonanej Rozpo-
rzadzeniem Komisji (WE) Nr 2151/2003 z dnia 16 grudnia 2003 r. (Dz.U. UE Nr L 329/01 z dnia 17.12.2003 r).
Jak wynika z analizy dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego zawart on w okresie od 15.01.2008 .
do 17.09.2008 r. 3 umowy cywilnoprawne, ktérych przedmiotem byty ustugi reklamowe (Kod CPV:
74410000-6 ustugi reklamowe, 79341400-0 ustugi prowadzenia kampanii reklamowych) na podstawie
art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pzp.
Z art. 32 ust. 1 ustawy wynika, iz podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajagcego z nalezyta
starannoscig. Stosujac sie do powyzszych wskazan w zakresie szacowania wartosci zamdéwienia, szacunko-
wa wartos¢ zamowienia na ustugi reklamowe wyniosta 86 426,23 zt, tj. stanowi taczng wartos¢ netto (bez
podatku od towardw i ustug) 3 cywilnoprawnych uméw zawartych przez zamawiajagcego w okresie od
15.01.2008 r. do 17.09.2008 r.
W toku kontroli ustalono, ze w ramach jednego projektu, w odniesieniu do tego samego przedmiotu za-
modwienia zamawiajacy zawart 3 umowy cywilnoprawne, ktérych przedmiotem byto $wiadczenie ustug
w zakresie reklamy. Dodatkowo z wyjasniert zamawiajacego wynika, iz w planie finansowym — budzecie
Biura Promodji, Turystyki i Wspotpracy z Zagranica na 2008 r. do zadania nr 2112951 pod nazwa £ 6d7Z — Eu-
ropejska Stolica Kultury 2016" przypisana zostata kwota 2 000 000 zt i obejmowata ona wydatki zdefiniowa-
ne w nastepujacych paragrafach:

§ 4170 — zakupy bezposrednie (autorskie przygotowanie projektu graficznego plakatu promocyjnego

LESK 2016, przygotowanie koncepdji artystycznej do realizacji materiatow fotograficznych



promujacych £ESK 2016 dla stacji telewizyjnej CNN, autorskie opracowanie projektu graficz-
nego billboardu promujacego tESK 2016);

§ 4300 — zakup ustug (promocja miasta +6dZ poprzez i podczas przedsiewzie¢ kulturalno-promo-
cyjnych: wystawy, koncerty, prezentacje, happeningi, letnie festiwale muzyczne, realizacja
programoéw informacyjnych w TVP i stacjach radiowych, realizacja publikacji wydawniczych
promujacych przedsiewziecie (foldery, ulotki etc.), publikacja reklamy w gazetach i wydaw-
nictwach, wykonanie bajeréw reklamowych +ESK 2016: znaczki, piny, naklejki, kubeczki, dtu-
gopisy, smycze, magnesy, karty do gry, stemple promocyjne, pendriv'y, portfelel, t-shirty,
bluzy polarowe, druk plakatéw, ulotek i wydawnictw promocyjnych, +ESK 2016, wynajem
powierzchni na eventy promujace £ESK 2016, wynajem sprzetu do obstugi konferencji, wy-
konanie badar i analiz do realizacji projektu +ESK 2016;

§ 4380 — ttumaczenia, wykonanie ttumaczenia komiksu promujacego +ESK 2016 - ,Kapitan Kultura’,
ttumaczen listow intencyjnych tESK 2016.

Powyzsze wskazuje, iz wydatkowanie srodkdw obejmujacych Swiadczenie ustug w zakresie reklamy w ramach
jednego zadania (nr 2112951 pod nazwg ,+6dZ — Europejska Stolica Kultury 2016") byto czynnoscia planowa-
na w budzecie zamawiajacego na rok 2008, obejmowato z géry okreslone ustugi. Ponadto, jak wynika z analizy
dostarczonych przez zamawiajgcego wyjasnien, obejmowato nabywanie okreslonych ustug, ktére zostaty przy-
porzadkowane przez zamawiajacego do tej samej kategorii (Kod CPV: 74410000-6 ustugi reklamowe, 79341400-0
ustugi prowadzenia kampanii reklamowych) i byty skierowane do tej samej grupy wykonawcow.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy, zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy
dzieli¢ zamowienia na czesdci lub zaniza¢ jego wartosci. Powyzsze wskazuje, iz dzielenie zamowienia na
czesci jest dopuszczalne, jezeli jest ono dokonywane w innym, uzasadnionym wazkimi wzgledami celuy,
i celem tym nie jest unikniecie stosowania przepiséw ustawy. Jednakze trudno jest przyjac, iz w odniesie-
niu do swiadczenia ustug w zakresie reklamy istniaty powody, dla ktérych tego rodzaju dziatanie mogto
byc uznane za usprawiedliwione. Nawet przyjecie, iz nie wszyscy wykonawcy, ktérym udzielono zamowie-
nia, byliby w stanie zapewni¢ realizacje przedmiotu zamdwienia w odniesieniu do wszystkich rodzajéw
ustug w ramach ustalonej grupy (Kod CPV: 74410000-6 ustugi reklamowe, 79341400-0 ustugi prowadzenia
kampanii reklamowych) to dziatanie takie nie wydaje sie by¢ uzasadnione. W wypadku, gdy zasadne jest
(ze wzgleddw organizacyjnych, ekonomicznych lub praktycznych) pogrupowanie przedmiotu zamowie-
nia w oddzielne pakiety lub udzielenie zamdwienia w odrebnych terminach zamawiajacy moze dopuscic¢
sktadanie ofert czesciowych lub zorganizowac w réznym czasie odrebne postepowania. Tego rodzaju po-
stepowanie umozliwia ochrone intereséw zamawiajacego przy jednoczesnym zapewnieniu zachowania
zasad dotyczacych szacowania wartosci zamoéwienia i wydatkowania srodkéw publicznych. Biorac pod
uwage, iz obowiazujacy u zamawiajacego na 2008 r. plan finansowy przewidywat ustalone rodzajowo wy-
datki obejmujace $wiadczenie ustug promocyjnych w ramach jednego zadania (nr 2112951 pod nazwa
46d7Z — Europejska Stolica Kultury 2016") to dziatanie polegajace na zawarciu 3 umow cywilnoprawnych
0 wartosci ponizej 14 000 euro nosi znamiona celowego dziatania skutkujacego niestosowaniem ustawy
Pzp. Stosownie do tredci art. 32 ust. 4 ustawy jezeli zamawiajacy decyduje sie udziela¢ zamodwienia w cze-
$ciach i organizuje odrebne postepowania, wowczas dla kazdego odrebnego postepowania przyjmuije sie
tagczng wartos¢ zamowienia. Jezeli wiec przedmiot zamowienia skfada sie z kilku czesci, warto$¢ zamowie-
nia stanowi suma wartosci wszystkich czesci. W zwiazku z tym prawidtowo okreslona warto$¢ szacunko-
wa przedmiotowego zamowienia publicznego, udzielonego w 3 czesciach, powinna uwzgledniac taczna
wartos¢ wszystkich czesci zamdwienia.

Podkreslenia wymaga przy tym fakt, iz przekroczenie przez szacunkowg warto$¢ zamdwienia okreslonej
w art. 4 pkt 8 ustawy wartosci przesadza generalnie o stosowaniu ustawy Pzp. Dokonany przez zamawia-
jacego podziat zamdwienia na 3 odrebne czesci skutkowat tym, iz zamawiajacy w niniejszym przypadku



wydatkowat srodki publiczne bez wymaganej prawem procedury. Zgodnie z orzeczeniem Gtownej Komisji
Orzekajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych z dnia 11 pazdziernika 2007 r.
(sygn. akt DF/GKO-4900-42/46/RN-18/07/88) ,Dokonanie podziatu zamowienia na czesci, umozliwiajace
obwinionemu obejécie przepisdw ustawy Pzp, nalezy uznac za czyn pozostajacy w oczywistej kolizji z obo-
wigzkiem troszczenia sie o fad finanséw publicznych i stanowi ewidentne naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych'”.

Zatem, w $wietle powyzszych ustalert zamawiajacy byt zobowigzany w niniejszym przypadku do stosowania
ustawy Pzp na podstawie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwiazku z art. 4 pkt 8 ustawy.

Oznacza to, iz wydatkowanie srodkéw publicznych w ramach jednego zadania nr 2112951 pod nazwa
,+£06dZ - Europejska Stolica Kultury 2016" nastapito z razagcym naruszeniem podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, w tym w szczegolnosci art. 7 ust. 3 ustawy, ktdry stanowi, ze zamdwienia udziela
sie wyfacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Ponadto stosownie do tresci art. 32 ust. 4 ustawy z powyzszego wynika, ze zamawiajacy dokonat podziatu
zamowienia na 3 czesci, lecz nie zsumowat wartosci tych czesci — zgodnie z postanowieniami art. 32 ust.
4 ustawy, lecz podjat decyzje o catkowitym odstgpieniu od stosowania ustawy Pzp na podstawie art. 4
pkt 8 w odniesieniu do wszystkich ustug w zakresie reklamy w ramach jednego zadania budzetowego
(nr2112951) pod nazwa,k6dz — Europejska Stolica Kultury 2016

Wskutek odrebnego oszacowania wartoéci zamowienia dla kazdej z czesci zamawiajacy zastosowat przepisy
wiasciwe dla zamdwien o wartosci ponizej ustalonej w art. 4 pkt 8 ustawy kwoty, czym razaco naruszyt art. 32
ust. 2i4 ustawy. Z ustalen kontroli wynika réwniez, ze wszystkie postepowania sg adresowane do tej samej gru-
py wykonawcdw. Zamawiajacy nie wykazat bowiem w toku kontroli uzasadnienia dla traktowania wszystkich
zamowien obejmujacych swiadczenie ustug reklamowych jako odrebnych pod wzgledem technicznym, orga-
nizacyjnym, funkcjonalnym lub podmiotowym. Wrecz przeciwnie, zamawiajacy w wyjasnieniach potwierdzit
fakt Scistego powiazania ze sobg udzielanych zamdwien i fakt ujecia tychze ustug w jednej pozycji budzetowej.
W przekazanym do Departamentu Kontroli Doraznej UZP pismie z dnia 12.10.2009 r. (znak pisma
BPT..0114/228/2009) zamawiajacy wskazat, iz w planie finansowym — budzecie Biura Promocji, Turystyki
i Wspdtpracy z Zagranica na 2008 r. do zadania nr 2112951 pod nazwa ,t6dz — Europejska Stolica Kultury
2016" przypisana zostata kwota 2.000.000 zt i obejmowata ona wydatki zdefiniowane m.in. w §4300 - zakup
ustug (promocja miasta £édz poprzez i podczas przedsiewziec¢ kulturalno-promocyjnych). Jednoczesnie
w dotfgczonej do ww. pisma tabeli zamawiajacy przedstawit zestaw dziatart (udzielonych zamowien) do-
tyczacych zadania nr 2112951, uchwalonego w budzecie miasta todzi na 2008 r. pod nazwa t6dz — Euro-
pejska Stolica Kultury 2016"- zdefiniowanego jako przedsiewziecie o charakterze kulturalno-promocyjnym
przyporzadkowat dla kazdego z 3 udzielonych zamdwien kody wedtug nomenklatury stownika CPV. Anali-
za zawartych umow cywilnoprawnych wskazuje, iz zarbwno przeznaczenie nabywanych ustug, jak réwniez
ich charakter i rodzaj pozwalaja stwierdzi¢, iz nalezaty one do jednej grupy wg stownika CPV: 74410000-
6 ustugi reklamowe, 79341400-0 ustugi prowadzenia kampanii reklamowych. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, iz nie sposodb uznac wyjasnier zamawiajacego, w ktérych zostato wskazane, ze: W zwiazku z po-
wyzszym Biuro Promodji, Turystyki i Wspdtpracy z Zagranicg UML stoi na stanowisku, Ze realizacja réznych
przedmiotéw zamowienia przez réznych wykonawcow w obrebie jednego zadania budzetowego nie jest
dzieleniem zamowienia publicznego”.

Dokonany przez zamawiajgcego podziat zamdwienia miat wptyw na stosowanie ustawy Pzp. Wobec po-
wyzszego nalezy wskazac, iz wskutek dokonania przez zamawiajgcego podziatu zamowienia na czesci
doszto do unikniecia stosowania przepisow ustawy, ktérych stosowanie jest uzaleznione od przekrocze-
nia przez wartos¢ zamowienia kwoty okreslonej na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy, co stanowi naruszenie
wprost zasady wyrazonej w art. 32 ust. 2 ustawy. Jednoczesnie, poprzez zaniechanie zsumowania wartosci
zamowien udzielanych w czesciach, zamawiajacy naruszyt art. 32 ust. 4 ustawy.
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Prawidtowe oszacowanie wartosci
zamowienia publicznego jako czynnosé
poprzedzajaca wszczecie postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego

INFORMATOR NR 5/2011

Przyktady nieprawidtowosci stwierdzonych podczas kontroli
Urzedu Zamoéwien Publicznych

Art. 32 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek ustalenia catkowitego szacunkowego
wynagrodzenia wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug (tj. netto), z nalezyta starannoscia. Tym sa-
mym, to na zamawiajacym spoczywa ciezar prawidtowego ustalenia prognozowanego (szacunkowego)
wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu wykonania zamowienia, ktéra to czynnos¢ jest jednym
z pierwszych dziatari zamawiajacego, poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego. Z uwagi na tres¢ art. 14 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego stosuje sie
przepisy ustawy Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93, z p6dzn. zm.), definiujac pojecie nalezytej starannosci
wskazane w ww. przepisie, nalezy odwofac sie do art. 355 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze nalezyta
starannos¢ diuznika to starannos¢ ogdinie wymagana w stosunkach danego rodzaju. Stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajacy, winien zwroci¢ szczegolng uwage na metode ustalenia wartoséci szacunkowej odpowiednia
dla danego zamowienia, jak rowniez na konsekwencje nieprawidtowego ustalenia wartosci zamdwienia
dla dalszych loséw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W tym miejscu nalezy wskazac na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 1267/08), w ktérym stwier-
dzono, ze: Uwzgledniajqc réznice wynikajqce z charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i jej celu, na-
lezy stosowac do zamawiajqcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym ustalenia war-
tosci zamdwienia, takg samq miare nalezytej starannosci, jakiej oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie
zamowienia publicznego (starannos¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej). Ponadto, Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia
4 wrze$nia 2009 r. (sygn. akt: KIO/KD 27/09), uznata, iz: Stwierdzenie naruszenia przepisu art. 32 ust. 1 Pzp jest
mozliwe w sytuadji, w ktdrej zamawiajqcy do wartosci zamdwienia zalicza jeszcze inne sktadniki, niz wynagro-
dzenie netto wykonawcy lub tez kiedy, jedynym elementem wartosci zaméwienia jest wskazane wynagrodzenie,
Jjednak, nie zostato ustalone ono z nalezytq starannosciq.

Jak powszechnie wiadomo, ustawa Pzp w art. 4 pkt 8 stanowi, ze jej przepiséw nie stosuje sie do udzie-
lania zamowiert o wartosci ponizej 14 000 euro. Tym samym, czynno$¢ ustalenia szacunkowej wartosci
zamodwienia, majaca na celu poprawne i staranne oszacowanie tej wartosci, jest niezwykle wazna, bowiem
popetnienie przez zamawiajagcego btedu polegajacego na niedoszacowaniu wartosci zamodwienia na tak



wczesnym etapie postepowania, moze wptynac negatywnie na dalsze jego losy. Ponadto nalezy wskazac,
ze art. 32 ust. 2 ustawy Pzp expressis verbis stanowi, ze zamawiajacy nie moze zanizac¢ wartosci zamowienia
w celu unikniecia stosowania ustawy.

Warto réwniez przypomnie¢, ze zgodnie z trescig art. 35 ust. 3 ustawy Pzp, Prezes Rady Ministréw co naj-
mniej raz na dwa lata okresli w drodze rozporzadzenia sredni kurs ztotego w stosunku do euro, stanowig-
cy podstawe przeliczania wartosci zamdwien, z uwzglednieniem ogtoszonych przez Komisje Europejska
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej rownowartosci progdw stosowania procedur udzielenia zamo-
wien. Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie sredniego kursu ztotego
w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zaméwien publicznych (Dz.U. Nr 224,
poz. 1796) przewiduje, iz $redni kurs ztotego w stosunku do euro stanowigcy podstawe przeliczania warto-
$ci zamowien publicznych wynosi obecnie 3,839.

Ponadto, zgodnie z trescig art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku, gdy przedmiotem zamowienia sg dosta-
wy lub ustugi, ustalenia wartosci zamowienia dokonuje sie nie wczesniej, niz na 3 miesigce przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, zas w przypadku robdt budowlanych nie wczesniej, niz
na 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania.

Wyjasnic¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie wskazuje sposobu szacowania wartosci zamdwienia, a tym samym zama-
wiajacy moze swobodnie korzystac z réznych instrumentow. Zwyczajowo, w pierwszej kolejnosci zamawiaja-
Cy ustala wartos¢ szacunkowg zamowienia we wiasnym zakresie, poprzez odniesienie sie do wartosci dostaw
czy tez ustug, ktére byly przedmiotem zamodwienia w poprzednim roku, przy uwzglednieniu ewentualnej
zmiany wielko$ci zamowienia oraz wskaznikéw inflacji ogtaszanych przez Gtoéwny Urzad Statystyczny, czy tez
zmian cen na danym rynku. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 lutego 2010 . (sygn. akt. KIO/UZP
1813/09) stwierdzita, iz: Wartos¢ szacunkowa zamdwienia winna uwzgledniac specyfike danego zamowienia.
W przypadku, gdy zamawiajacy nie potrafi we wiasnym zakresie ustali¢ wartosci szacunkowej zamowienia,
moze przeprowadzi¢ rozpoznanie cen obowigzujacych na rynku w branzy przedmiotowego zamowienia,
ktérego dokonuje poprzez zwrdcenie sie do przedsiebiorcédw o przedstawienie cen oferowanych przez nich
produktéw czy ustug. Wyceny sporzagdzone przez przedsiebiorcow stanowig dla zamawiajacego cenne zré-
dto informacji o potencjalnych kosztach udzielenia zamowienia w danej branzy. Krajowa Izba Odwotawcza
w postanowieniu z dnia 21 sierpnia 2008 . (sygn. akt. KIO/UZP 1237/08) stwierdzita, ze: W praktyce zamdwien
publicznych przyjefo sie, ze podstawq ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia ustug (ustug, ktére nie sq ustu-
gami powtarzajgcymi sie okresowo) mogq by¢ dane rynkowe, jak i dane z zawartych wczesniej przez zamawiajg-
cego umaow. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajqcy postuzyt sie zardwno rozeznaniem cen rynkowych,
Jjak i danymi z wczesniej zawartych przez siebie uméw. (...) Wobec braku przepiséw, ktcre wskazywatyby sposéb
weryfikacji danych uzyskanych w wyniku rozeznania rynku, za dopuszczalne przyjqc nalezy oparcie sie przez zama-
wiajqgcych przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamdwienia w szczegolnosci zaréwno na najnizszej, najwyzszej,
sredniej wycenie, jak i na wycenie Sredniej po odrzuceniu wartosci skrajnych. zas w wyroku z dnia 12 sierpnia
2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 786/08) Izba zawarta, ze: zamawiajqcy, szacujgc wartos¢ zamdwienia, ma obowiqzek
wziq¢ pod uwage najwyzszq mozliwq wartos¢, zas postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest ryn-
kowq konfrontacjq oferowanych przez przedsiebiorcéw towardw i ustug, a wiec zasadne jest zatoZenie, ze oferta
najkorzystniejsza bedzie ofertq z cenq nizszq niz rzeczywista wartosc¢ zamaéwienia.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze w przypadku ustalenia przez zamawiajacego, ze wartos¢ szacun-
kowa zamdwienia wynosi ponad 14 000 euro, zamawiajacy zobowigzany jest ustali¢, ktdre regulacje prawne
zawarte w ustawie Pzp oraz Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie
kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz.U. Nr 224, poz. 1795), znajdujg zastosowanie do
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ma to znaczenie w zakre-
sie ustalenia publikatora, w ktérym ukazuje sie ogtoszenie o zamdwieniu, obowigzku powotania komisji prze-
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targowej, wniesienia wadium, terminéw skfadania ofert, a takze mozliwosci wniesienia przez wykonawce
odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, a wiec dotyczy kwestii niezwykle waznych dla przebiegu kazdego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W wyroku z dnia 17 listopada 2009 r. (sygn. akt: KIO/
UZP 1400/09) I1zba zauwazyta, ze: Stwierdzi¢ nalezy, ze wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamdwienia ustalana
przez zamawiajqcego przed wszczeciem postepowania na podstawie art. 32 i nast. ustawy Pzp, nie musi stanowic
odzwierciedlenia aktualnych — biorgc pod uwage moment sktadania ofert przetargowych — cen rynkowych. (..)
Zwrdci¢ ponadto nalezy uwage, ze wartos¢ szacunkowa zamdwienia ustalana — jak podniesiono — przed wszcze-
ciem postepowania — ma przede wszystkim znaczenie dla proceduralnych ustaleri zamawiajqcego, co do zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (wartos¢ zamdwienia powyzej progéw UE,
czy ponizej; ustalenie odpowiednich terminéw na sktadanie ofert, terminu zwigzania ofertq, publikacji ogtosze-
nia o zamdwieniu itd.). Nie bez znaczenia jest réwniez w tym przypadku okolicznosc¢ ujecia przez zamawiajgcego
w ramach wartosci szacunkowej zamaowienia wartosci robot uzupetniajgcych (co jest zgodne z tresciq art. 32 ust. 3
ustawy Pzp), ktdre to roboty stanowiq przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego
i odrebnego wynagrodzenia umownego, zatem nie wchodzq w wartosciowy zakres aktualnej ceny ofertowvey.
Jednoczes$nie wskazac¢ nalezy, ze wybor publikatora ogtoszenia o zamowieniu, nie daje wykonawcom pre-
cyzyjnej informacji o szacunkowej wartosci zamdwienia, gdyz kwoty wskazane w Rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych
jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europej-
skich, sg okreslone jedynie przedziatowo.

Ponadto podnies¢ nalezy, ze prawidtowe ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia ma znaczenie dla
samego zamawiajgcego, bowiem na bazie ustalonych kwot wynagrodzenia / cen obowigzujacych na da-
nym rynku, jest on zdolny oceni¢, czy posiadane przez niego w budzecie $rodki, beda wystarczajace do za-
ptaty wynagrodzenia dla wykonawcy zamowienia. W tym miejscu mozna wskaza¢ na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 czerwca 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 588/08), w ktorym Izba stwierdzita, ze Wartos¢
przedmiotu zamdwienia nalezy ustalac w oparciu o przewidywane wynagrodzenie wykonawcy wytonionego
w drodze przetargu, adekwatne do przedmiotu swiadczenia, a nie w oparciu o kryterium ceny, jakq spodziewa
sie zamawiajqcy zaptaci¢ wykonawcy.

W niektérych przypadkach, wartos¢ szacunkowa zamowienia jest pomocna (aczkolwiek niewigzaca) dla
zamawiajgcego w celu ustalenia, czy ma on do czynienia z ceng razaco niskg w ztozonej przez wykonaw-
ce ofercie, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do wykonania wynikajacego z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
SpOCzywajacego na zamawiajagcym obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny. W tym miejscu nalezy wskazac¢ na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca
2010 1. (sygn. akt KIO/UZP 1354/10) w ktérym Izba zauwazyta, co nastepuje: Wartos¢ szacunkowa ustala-
na przez zamawiajqcego przed wszczeciem postepowania nie musi stanowi¢ odzwierciedlenia aktualnych na
moment sktadania ofert cen rynkowych. Wartos¢ ta ma znaczenie przede wszystkim z uwagi na ustalenie zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie moze zas, bez wzgledu na prawidtowos¢
Jjej oszacowania, stanowic gtdwnego kryterium oceny, Ze cena oferowana przez danego wykonawce, jest cenq
razqco niskq., a takze wyrok z dnia 1 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1922/09): Wartosci szacunkowej za-
mdwienia nie mozna utozsamiac z cenq, jakq zamawiajqcy zamierza uzyskac od wykonawcy w wyniku pro-
wadzonego postepowania. (..) Nie mozna wprost uznac, iz réznica miedzy szacowanq wartosciq zamadwienia,
a najtariszq ofertq upowaznia do zarzucania wqtpliwosci w zakresie razqco niskiej ceny.

Nalezy réwniez wskazac, ze warto$c szacunkowa zamowienia oraz kwota, jakg zamawiajacy zamierza prze-
znaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, nie s pojeciami tozsamymi. Kwota, jaka zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, zgodnie z trescig art. 86 ust. 3 Pzp, podawana jest przez za-
mawiajacego bezposrednio przed otwarciem ofert. Jest to kwota brutto, a wiec w odréznieniu od szacun-
kowej wartosci zamowienia, zawiera ona podatek od towaréw i ustug. Ponadto, kwota jakg zamawiajacy



zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, moze by¢ nizsza od wartosci szacunkowej zamo-
wienia. W tym miejscu warto przywotac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2010 1. (sygn. akt.
KIO/UZP 1339/10), w ktérym Izba wskazata, ze: Faktem jest, ze Zamawiajqcy — przed otwarciem ofert — podat
kwote, ktorqg zamierza przeznaczy¢ na ,sfinalizowanie zamaowienia’, jednak brak jest podstaw prawnych, aby
kwote, jakq Zamawiajqcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, wskazywanq na podstawie
art. 86 ust. 3 ustawy Pzp (sktad orzekajqcy Izby przyjqt, Ze takqg wtasnie kwote miat na mysli Zamawiajqcy, po-
stugujqc sie sformutowaniem ,sfinalizowanie zamdwienia”) utozsamiac z wartosciq szacunkowq zamdwienia
ustalonq przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie przepisu art. 32
ust. Tustawy Pzp iw tym przypadku powiekszonq o podatek od towardéw i ustug VAT. Wartosci te mogq sie roznic,
tj. zardwno kwota, jakq Zamawiajqcy zamierza przeznaczyc na sfinansowanie zamaowienia moze byc wieksza,
Jjak i mniejsza od wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o VAT. Ryzyko decyzji co do przyjecia kwoty,
jakq Zamawiajqcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, bedqcej kwotq rowng, mniejszq lub
wiekszq od wartosci szacunkowej zamdwienia, powiekszonej o podatek VAT, obcigza Zamawiajqcego.

Przyktadowe naruszenia art. 32 ustawy Pzp wskazane przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych w informacjach o wynikach przeprowadzonych kontroli:

KN/4/09

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przeprowadzonego przez zamawiaja-
cego Zespot Zarzadcow Nieruchomosci W. w trybie przetargu nieograniczonego byto Wykonywanie ustug
zwigzanych z utrzymaniem czystosci budynkéw i na posesji zabudowanej budynkami oraz dziatek nieza-
budowanych nalezacych do zasobdw O. zarzadzanych przez ZZN O/G. w miejscowosciach G., Go,, O, W.
zadanie nr 4. Dyrektor — kierownik zamawiajacego — ustalit warto$¢ zamowienia na kwote 77 748,12 zt, co
stanowito rownowartos¢ kwoty 20 053,16 euro.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, ze kwota, jakg zamawiajgcy zamierzat przezna-
czy¢ na finansowanie zamowienia jest tozsama z wartoscia szacunkowa zamdwienia i wynosi 77 748,12 zt.
Sposoby ustalania wartosci szacunkowej zamowienia oraz kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia zostaty okreslone odpowiednio w art. 32 ust. 1 ustawy oraz art. 86 ust. 3 usta-
wy. Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy podstawa ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajagcego z nalezyta
starannoscig. Natomiast w mysl art. 86 ust. 3 ustawy bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy po-
daje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Sformutowanie ,kwote, jakg zamie-
rza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia” uzyte w tym przepisie oznacza, ze zamawiajacy bezposred-
nio przed otwarciem ofert podaje kwote, jaka rzeczywiscie moze wydatkowac na dane zamdwienie. Tym
samym, kwota jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia powinna zawiera¢
podatek od towaréw i ustug.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, ze zamawiajacy jako warto$¢ szacunkowg zamo-
wienia podat kwote réwna kwocie jaka zamierzat przeznaczyc¢ na realizacje zamdwienia.

Powyzsze dziatanie zamawiajgcego stanowi uchybienie tredci art. 32 ust. 1 ustawy.

KU/20/2005

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzanego przez Zarzad
Oczyszczania Miasta byta pielegnacja zieleni niskiej i utrzymanie czystosci wzdtuz tras komunikacyjnych
miasta W.
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Zgodnie z art. 32 ust. T ustawy, zamawiajacy ustala warto$¢ zamdwienia z nalezyta starannoscia. Jezeli po
ustaleniu wartosci zamdwienia nastapi zmiana okolicznosci majacych wptyw na dokonane ustalenie, za-
mawiajacy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci zamowienia (art. 35 ust. 2 ustawy).
Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz wartos¢ szacunkowa zamodwienia ustalono
w oparciu o uchwate Rady m.st. Warszawy z dn. 31 sierpnia 2004 r. na kwote 36 000 000 zt. Jednakze po tym
fakcie, zamawiajacy uzyskat informacje o przyznaniu znacznie wiekszych srodkéw, co wptyneto na zwiek-
szenie zakresu prac porzadkowo-ogrodniczych w stosunku do pierwotnie planowanego i uwzglednieniu
powyzszej zmiany w tresci SIWZ zatwierdzonej w dniu 4 listopada 2004 r. przez kierownika zamawiajagcego
(pismo z dn. 15 lutego 2005 r.). Jednoczesnie w dniu 4 listopada 2004 r. zostat sporzadzony kosztorys na
utrzymanie czystosci i pielegnacji zieleni na lata 2005-2007, w wysokosci 36 000 466,43 zt brutto.

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, iz sporzadzony w dniu 4 listopada 2004 r. kosztorys nie
uwzgledniat zwiekszonego zakresu prac, tak wiec przed wszczeciem postepowania, zamawiajacy byt obo-
wigzany dokona¢ zmiany wartosci zamdwienia. Brak takiego dziatania wskazuje na niedochowanie nale-
zytej starannosci przez zamawiajgcego przy szacowaniu wartosci zamowienia i narusza art. 32 ust. 1 oraz
art. 35 ust. 2 ustawy.

KU/238/2005

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego organizowanego przez Uniwersytet
byto wytonienie wykonawcy w zakresie projektu i wykonania, petnigcego funkcje Generalnego Realizatora
Inwestycji pn., Wydziat Zarzadzania i Komunikacji Spotecznej Uniwersytetu w K"

Na posiedzeniu w dniu 19 wrzesnia 2005 r. komisja przetargowa wystapita z wnioskiem do kierownika zama-
wiajacego o korekte wartosci zamdwienia okreslong we wniosku o uruchomienie postepowania przetargowe-
go w zwigzku z oczywistym btedem rachunkowym, jaki wystapit w wycenie przedmiotu zamdwienia. W dniu
22 wrze$nia 2005 r. kierownik zamawiajacego wyrazit zgode na zmiane wartosci przedmiotowego zamowienia.
Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wy-
nagrodzenie wykonawcy ustalone przez zamawiajacego z nalezytg starannoscia. Btad w wartosci zamo-
wienia moze wskazywac na brak zachowania przez zamawiajacego nalezytej starannosci przy dziataniu
polegajacym na szacowaniu ww. wartosci.

Niezaleznie od powyzszego, zmiana wartosci zamdwienia w trakcie postepowania stoi w sprzecznosci
z art. 35 ust. 2 ustawy. Stosownie do tresci tego przepisu, jezeli po ustaleniu warto$ci zamdwienia nastapita
zmiana okolicznosci majgcych wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem postepo-

wania dokonuje zmiany warto$ci zamdwienia. Z tego wynika, iz ustawa nie przewiduje mozliwosci zmiany
wartosci zamodwienia po wszczeciu postepowania, nawet, jesli nastapita zmiana okolicznosci majacych
wptyw na dokonane ustalenie.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, iz dotgczona do pisma z dnia 1 czerwca 2005 r. tabela
okreslajgca prognozowane koszty realizacji zostata sporzadzona bez dochowania nalezytej starannosci,
a zatem zamawiajacy naruszyt art. 32 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy dokonat ponadto zmiany wartosci zamé-
wienia po wszczeciu przedmiotowego postepowania, przez co uchybit tresci art. 35 ust. 2 ustawy.

KN/8/2008

Szpital w W. przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na wykonanie zadania
inwestycyjnego pn.: Przebudowa wraz z rozbudowg Szpitala — budynek A-2 w W. Warto$¢ niniejszego za-
mowienia zostata ustalona na kwote 46 286 860,35 zt (10 550 914,14 euro). Ustalenia wartosci zamowienia
dokonano w dniu 19 czerwca 2007 r. na podstawie kosztoryséw inwestorskich.



Z protokotu z posiedzenia komisji przetargowej wynika, iz Inwestor — Szpital w W., przeznaczyt na realiza-
cje zamowienia Srodki finansowe w wysokosci wynikajqgcej z kosztoryséw inwestorskich opracowanych w dn.
19.06.2007 r. w oparciu, o ktdre wszczeto postepowanie, tj. kwote: 56 469 969,63 zt. W wyniku pytari Wykonaw-
cow, ztozonych przed uptywem terminu sktadania ofert stwierdzono, Ze zakres ujety w kosztorysach inwestor-
skich z dn. 19.06.2007 r. nie obejmuje wszystkich robdt wynikajqcych z Projektéw Budowlano-Wykonawczych,
a niezbednych do prawidtowego wykonania zamdwienia. Z uwagi na powyzsze, Biuro Projektowe sporzqdzi-
fo w dn. 06.08.2007 r. aktualizacje kosztoryséw inwestorskich, wedtug ktdrych wartos¢ zamowienia wynosi:
66 194 626,29 zt z podatkiem VAT,

Art. 32 ust. 1 ustawy stanowi, iz podstawa ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wy-

nagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta sta-
rannoscia.

Ustalenia wartosci zamowienia dokonuje sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia poste-
powania o udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem zamdwienia sg dostawy lub ustugi, oraz nie wcze-
$niej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane. Jezeli po ustaleniu wartosci zamdwienia nastapita zmiana okolicznosci
majacych wptyw na dokonane ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany
wartosci zamowienia (art. 35 ust. 112 ustawy).

Jak wynika z powyzszego czynnos¢ oszacowania wartosci zamdwienia powinna by¢ dokonana przez za-
mawiajacego z nalezyta starannoscia w fazie przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia. Od
wyniku tego oszacowania zalezy bowiem stosowanie do udzielenia zamdwienia odpowiednich przepisdw
ustawy.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia na 3 dni przed wszczeciem postepowania. Jak wynika z pro-
tokotu z posiedzenia komisji przetargowej zakres ujety w kosztorysach inwestorskich z dnia 19 czerwca
2007 r. nie obejmowat wszystkich robot wynikajacych z Projektéw Budowlano-Wykonawczych, a niezbed-
nych do prawidfowego wykonania zamdwienia i dlatego 6 sierpnia 2007 r. dokonana zostata aktualizacja
kosztorysow inwestorskich, w wyniku ktérej wartos¢ szacunkowa zwiekszyta sie o okoto 17%.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy dokonujac zmiany warto$ci szacunkowej po wszczeciu postepowa-
nia naruszyt art. 35 ust. 2 ustawy. Ponadto koniecznos¢ dokonania zmiany tejze wartosci $wiadczy o tym,
7e zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci szacujac pierwotnie wartos¢ niniejszego zamowienia.
Tym samym zamawiajacy naruszyt tres¢ przepisu art. 32 ust. 1 ustawy nakazujacego dokonywac szacowa-
nia wartosci zamowienia z nalezyta starannoscia.

Nalezy jednakze zauwazy¢, ze zmiana wartosci szacunkowej zamowienia nie spowodowata przekroczenia
progu, od ktérego do niniejszego zamdwienia miatyby zastosowanie przepisy dotyczace procedury za-
ostrzonej (tj. progu 20 min euro dla robét budowlanych). Tym samym, mimo zmiany warto$ci zamdwienia
nie doszto do zaniechania przez zamawiajacego okreslonych obowigzkow, ktére spoczywatyby na nim
w przypadku wartosci zamowienia powyzej 20 min euro. W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze naru-
szenie przez zamawiajacego art. 32 ust. T ustawy nie miato charakteru naruszenia razacego i nie skutkuje
0No niewaznoscig umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

KN/70/08

Gmina Miejska S. — Zarzad Budynkéw Mieszkalnych przeprowadzita w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie ustugi w zakresie wywozu nieczystosci
statych i ptynnych z posesji gminnych zarzadzanych przez Zarzad Budynkéw Mieszkalnych.

Z protokotu postepowania wynika, iz warto$¢ zamdwienia zostata ustalona na kwote 173 000,00 zt brutto
(39 434,69 euro). Tymczasem art. 32 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz podstawg ustalenia wartoéci zamdéwienia
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jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez

zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.
Powyzsze dziatanie zamawiajgcego stanowi uchybienie tresci art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

KN/137/09

Urzad Gminy S. przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na budowe kompleksu
boisk sportowych w ramach programu,Moje boisko ORLIK2012"w S.. Z protokotu postepowania wynika, iz
zamawiajacy oszacowat warto$¢ przedmiotu zamodwienia w dniu 31 lipca 2008 r. na kwote 1 062 114,54 zt
oraz przeliczyt te warto$¢ na 273 240,86 euro.

Zgodnie z trescig art. 35 ust. 3 ustawy sredni kurs ztotego w stosunku do euro stanowigcy podstawe prze-
liczania wartosci zamowien, z uwzglednieniem ogtoszonych przez Komisje Europejskg w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej réwnowartosci progdéw stosowania procedur udzielania zamowien, okresla co
najmniej raz na dwa lata w drodze rozporzadzenia Prezes Rady Ministréw. Zamawiajacy byt zatem zobo-
wigzany do zastosowania kursu okreslonego w § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grud-
nia 2007 r. w sprawie sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania
wartosci zamowien publicznych (Dz.U. Nr 241, poz. 1763), ktéry wynosit 3,8771 zt.

Whasciwie obliczona warto$¢ szacunkowa zamdwienia wyrazona w euro powinna wynosi¢ — 273 945,61
euro.

Zamawiajacy nie postugujac sie wiasciwym kursem ztotego w stosunku do euro wadliwie oszacowat war-
tos¢ zamdwienia, a tym samym naruszyt przepis art. 32 ust. 1 ustawy i art. 35 ust. 3 ustawy.

KN/107/07

Osrodek Ksztatcenia i Doskonalenia Zawodowego k" Sp. z 0.0. z siedzibg w W. zorganizowat w trybie prze-
targu nieograniczonego postepowanie na przeprowadzenie szkolert komunikacyjno-psychologicznych.
W przekazanej dokumentacji postepowania brak jest jakichkolwiek informacji na temat ustalenia szacun-
kowej wartosci zamowienia.

Czynnos¢ oszacowania wartosci zamdwienia jest podstawowym elementem catej procedury przygoto-
wawczej planowanego postepowania, bowiem od ustalonej warto$ci zamdwienia zalezy zakres obowigz-
kéw zamawiajacego przy udzieleniu zamowienia. Wartos¢ zamadwienia ustala sie zatem przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy, podstawg ustalenia wartos$ci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wyna-
grodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta staran-
noscia. Ponadto zgodnie z art. 32 ust. 3 jezeli zamawiajacy przewiduje (tak, jak w tym przypadku) udzielenie
zamowien uzupetniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6, przy ustalaniu wartosci zamdwienia
uwzglednia sie wartos¢ zamowien uzupetniajacych.

Z uwagi na powyzsze nalezy uznad, iz zamawiajacy, nie ustalajgc wartosci szacunkowej przedmiotowego

zamowienia, naruszyt dyspozycje zawartg w art. 32 ust. 11 3 ustawy.



Przyktady naruszen ustawy Pzp

wykrywanych w toku kontroli przeprowadzanej
przez Prezesa UZP w zakresie opisu

przedmiotu zamowienia

INFORMATOR NR 2/2011

Zamawiajacy przygotowujac postepowanie w przedmiocie udzielenia zamaowienia publicznego powinien
opisac jego przedmiot w taki sposéb, aby w petni zrealizowac¢ swoje plany i osiggna¢ zamierzony cel. Nie-
zmiernie wazne jest dokonanie opisu cech przedmiotu zamdwienia, ktére maja dla zamawiajacego istotne
znaczenie. Zamawiajacy powinien wskazac przedmiot zamdwienia w sposob jasny i precyzyjny za pomoca
standardowych okreslen technicznych, ktére zazwyczaj s3 uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla
wszystkich oséb trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajo-
wej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r,, sygn. akt KIO/UZP 80/07, w ktérym ,Izba
stwierdzita, ze zamawiajacy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamdwienia
spefniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurengji
ani réwnego traktowania wykonawcédw. Sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu zamdwienia uniemozliwia
ztozenie oferty przez odwotujacego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamo-
wierl publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogace brac¢ udziat w postepowaniu samodzielnie
lub w ramach konsorcjum, czemu odwotujacy nie zaprzeczyt”

Ustawodawca pozostawiajac zamawiajagcemu mozliwo$¢ sprecyzowania przedmiotu zamowienia w spo-
sob chronigcy jego zobiektywizowany charakter, zobowigzat go jednoczesnie do uwzglednienia funda-
mentalnych zasad, ktére zostaty przewidziane w przepisach (art. 29-31) ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych, dalej zwanej, ustawa Pzp" Nalezy zatem wskaza¢, ze z dyspozydji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze
zamawiajacy winien opisac przedmiot zamdwienia i jego cechy w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicz-
nosci mogace mie¢ wptyw na proces sporzadzania oferty, a wiec taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy beda
w stanie zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane)
oraz to, ze wszelkie istotne elementy dla wykonania zamowienia bedg w nim uwzglednione. Jako przyktad
naruszenia zasady jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia mozna przywotac stan faktyczny opi-
sany w orzeczeniu Sadu Okregowego w Lublinie z 8.7.2005 r. (sygn. Il Ca 372/04, niepubl.), w ktérym wska-
zano, ze opis przedmiotu zamowienia nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy, gdy specyfikacja nakazuje
opracowac przedmiot zamoéwienia (dokumentacje projektowa) z uwzglednieniem programu uzytkowego
oraz warunkéw okreslonych w pismach Stuzby Ochrony Zabytkow, a dokumenty te s3 sprzeczne. Nalezy
ponadto, zauwazy¢, ze wszyscy wykonawcy powinni rozumiec opis przedmiotu zamdwienia w taki sam
sposob. Dlatego tez, do naruszenia przepisdéw ustawy wystarczy fakt, ze jeden wykonawca zostat wprowa-
dzony w btad przez niejasny opis przedmiotu zamdwienia. Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Sadu
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Okregowego w Zielonej Gorze z dnia z 13 maja 2005 r. (sygn. Il Ca 109/05, niepubl.), w ktérym stwierdzono,
ze to, iz inny wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego nie ma znaczenia, albowiem
wystarczy, ze okreslenie przedmiotu zamowienia mogto wprowadzi¢ w btad jakiegokolwiek wykonawce.

Natomiast z brzmienia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wynika zakaz opisania przedmiotu zamowienia w sposéb,
ktéry mogtby utrudnic¢ uczciwg konkurencje. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej kon-
kurencji a co za tym idzie zasady rownego dostepu do zamdwienia, wyrazonych art. 7 ust. T ustawy Pzp.
Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwa
konkurencje wskazujac na konkretny produkt, ale i taki, ktory potencjalnie mogtby wptynad na konkurencje
na rynku (zob. wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r, Il Ca 693/5). Ponadto, nalezy wskazac,
Ze 0 naruszeniu zasady uczciwej konkurencji mozna moéwi¢ w sytuacji, gdy opis przedmiotu zamowie-
nia uniemozliwia zaoferowanie przez podmiot produktu, ktéry bedzie spetniat wszystkie wymagania za-
mawiajacego, a niemozliwos¢ ta ma charakter obiektywny i nieprzemijajacy. Z naruszeniem dyspozydji
art. 29 ustawy Pzp bedziemy miec¢ zatem do czynienia tylko w okolicznosciach, gdy wskazany w specyfika-
cji opis przedmiotu zamdwienia bedzie faworyzowat wytgcznie jednego wykonawce lub produkt kosztem
wszystkich pozostatych zdolnych do zaspokojenia potrzeb zamawiajacego. Nie moze natomiast stano-
wic uzasadnienia do stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji fakt, ze z uwagi na czas nie jest
mozliwe aktualnie zaoferowanie przez wykonawce produktu, ktéry spetnia oczekiwania zamawiajgcego.
Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP/434/09). Natomiast w wyroku z dnia 4 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1602/09) Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze ,zakaz wynikajgcy z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie naktada na zamawiajgcego obo-
wigzku dostepu do zamdwienia przez wszystkich wykonawcoéw dziatajacych w danym segmencie rynku.
Zamawiajacemu przystuguje bowiem uprawnienie do okreslenia przedmiotu zamowienia w taki sposéb,
ktéry zabezpiecza jego potrzeby. | nie chodzi tu tylko o rodzaj potrzeb, ale réwniez konkretne wymagania
co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych. Granice swobody zamawia-
jacego w tym zakresie stanowi sformufowanie przez zamawiajacego takich wymogow, ktére mogtyby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Okreslenie wysokich, ale mozliwych do spetnienia wymagan przedmiotu
zamowienia, ktére pozostajg w zwigzku z samym zamowieniem i celem, jaki poprzez dane zamdwienie
zamierza osiggna¢ zamawiajacy nie niweczy realizacji zasady uczciwej konkurencji”. Z kolei w wyroku z dnia
20 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 130/09) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz,zamawiajacy ma pra-
wo zadac wyzszych parametréw niz przewidywane norma, jezeli uzna to za uzasadnione”.

Ustawodawca, co do zasady, w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp zakazuje réwniez dokonywania opisu przedmiotu
zamowienia poprzez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, wskazuje jednak, ze za-
mawiajacy moze oprzec¢ opis przedmiotu zamowienia na znakach towarowych, patentach, pochodzeniu
produktu w przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg danego zamdwienia i zamawiajacy nie moze
w inny sposéb opisac tego przedmiotu. Wskazanie wiec znaku towarowego, patentu lub pochodzenia jest
wyjatkiem od reguty i nie powinno by¢ interpretowane rozszerzajaco. W kazdym przypadku, gdy obiektyw-
nie mozliwe jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niewymagajacy ich wskazania, zamawiajacy
powinien sie do tego zastosowac. Wynika z tego, iz zamawiajacy nie moze uzywac ww. okreslen w kazdym
przypadku, musi by¢ w stanie wykazac, iz konieczno$¢ postuzenia sie ww. okresleniami spowodowana jest
szczegolnym rodzajem zamowienia lub niemoznoscia opisu przedmiotu zamdwienia z zastosowaniem
obiektywnych cech jakosciowych lub technicznych. Analiza dopuszczalnosci postuzenia sie znakiem to-
warowym we wskazanych okolicznosciach, wymaga posiadania kompleksowej wiedzy dotyczacej przed-
miotu zamdwienia, a zatem wykracza poza ramy ogolnej interpretacji przepiséw ustawy Pzp. Przepis art. 29
ust. 3 ustawy Pzp ma charakter przepisu lex specialis, oznacza to, iz w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ma
mozliwos¢ opisania przedmiotu zamowienia bez koniecznosci postuzenia sie nazwami wtasnymi to powi-
nien tak postapic. Uprawnienie, wskazane w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp moze by¢ realizowane zatem tylko po



spetnieniu wymienionych w tym przepisie przestanek, a opisowi towarzysza wyrazy ,lub réwnowazne’, co
powoduje, iz konkretnie wskazane produkty nabierajg przyktadowego charakteru, a wykonawca ma prawo
przedstawi¢ w sktadanej przez siebie ofercie produkt bgdz jego element inny niz wskazany przez zamawia-
jacego, lecz spetniajacy wszystkie jego wymagania. Analogiczne stanowisko w przedmiotowej kwestii zajat
rowniez Zespdt Arbitrow w orzeczeniach z dnia 4 kwietnia 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-919/06) oraz z dnia
3 lutego 2005 . (sygn. akt UZP/Z0/0-153/05), w ktorych stwierdzit, iz w kazdym przypadku postuzenia
sie znakiem towarowym, patentem lub wskazaniem pochodzenia produktu, zamawiajacy bezwzglednie
zobowigzany jest do zawarcia klauzuli dopuszczajacej sktadanie ofert rownowaznych przez zamieszczenie
wyrazéw ,lub réwnowazne’, ,nie gorsze niz" Wymaog wynikajacy z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
bezwzgledny, powodujacy negatywne skutki dla zamawiajagcego w przypadku niezastosowania sie do
niego. Dziatanie zamawiajgcego polegajace na opisie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie kon-
kretnego znaku towarowego lub producenta przedmiotu zamowienia bez dopuszczenia przedmiotéw lub
rozwiazan rownowaznych, w kazdym przypadku nalezy traktowac jako naruszenie przepisu art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, godzace w zasade uczciwej konkurengji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Pogtebiajac
powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢, ze takze w przedmiarze robdt bedacej czescig SIWZ zamawiajacy
nie moze uzywac nazw znakoéw towarowych w szczegdlnosci, ze wskazanie wzmiankowanych znakéw
towarowych nie byto uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia, a takze, ze tym znakom towarowym
nie towarzyszyty wyrazy, lub rbwnowazne’, wzglednie inne rownoznaczne wyrazy. Dziatanie takie jest ewi-
dentnym naruszeniem art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Na powyzsze zwracat uwage Zespét Arbitréw w wyroku
z dnia 23 maja 2005 . (sygn. akt UZP/Z0/0-1049/05).

Dodac takze nalezy, ze w doktrynie wskazuje sie, ze produkt rownowazny to taki, ktéry ma te same cechy
funkcjonalne, co wskazany w SIWZ konkretny z nazwy lub pochodzenia produkt. Jego jako$¢ nie moze byc
gorsza od jakosci okreslonego w specyfikacji produktu. Z kolei:, oferta rownowazna to taka, ktéra przedsta-
wia przedmiot zamowienia o wiasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych
do tych, ktére zostaty zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, ze produkt réwnowazny to produkt, ktéry nie jest identyczny,
tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu
referencyjnego cechy i parametry” tak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 grudnia
2008 r, sygn. akt KIO/UZP 1400/08. Natomiast, stosownie do postanowieri art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wyko-
nawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez zamawiajagcego, ma obowiazek
wykazania, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. Na wykonawcy oferujgcym produkty rownowazne spoczywa zatem, w razie zaist-
nienia watpliwosci, ciezar wykazania rownowaznosci tresci sktadanej oferty.

Wskazujac dalsze zasady, jakimi powinien kierowac sie zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia, na-
lezy niewatpliwie wskazac na art. 30 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry naktada na zamawiajgcego obowiazek postu-
giwania sie, przy opisie przedmiotu zamdwienia Polskimi Normami przenoszacymi normy europejskie lub
normami innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy
w zakresie niezbednym do wiasciwego opisu cech technicznych i jakosciowych przedmiotu zamadwienia.
Z kolei przepisy art. 30 ust. 2 i 3 ustawy Pzp okreslaja kolejnos¢ uwzglednienia poszczegdlnych norm, nato-
miast przepis art. 30 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia za pomoca
norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdw odniesienia, jest obowigzany wskaza¢, ze dopuszcza
rozwiazania réwnowazne opisywanym. A zatem, z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie moze opi-
sa¢ przedmiotu zamdwienia w sposéb sprzeczny z wiasciwymi normami. Przepis powyzszy nie zawiera
natomiast obowigzku postugiwania sie normami w opisie przedmiotu zamowienia, ani nie wymaga, by
opis przedmiotu zamowienia $cisle odpowiadat tresci wiasciwej normy. Koniecznos¢ opisu przedmiotu
zamowienia przy przestrzeganiu norm nie stoi w sprzecznosci z mozliwoscia ustalenia przez zamawiaja-
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cego takich wymagan co do przedmiotu zamowienia, ktdre nie s przez norme przewidziane — s wyzsze
niz przewiduje norma, lub ktére nie zawierajg doprecyzowania wszystkich elementéw przedmiotu zamé-
wienia uregulowanych odpowiednig norma (o ile nie narusza to zasady uczciwej konkurencji). Powyzsze
stanowisko zostato rowniez przyjete w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2008 r. (sygn.
akt KIO/UZP 234/08), w ktorym Izba uznata, ze ,wymaganie przewyzszajgce postanowienia Polskich Norm
nie stanowi o jego sprzecznosci lub niezgodnosci z trescig norm. Zgodnie z brzmieniem art. 30 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia z,zachowaniem” Polskich Norm przenoszacych
normy europejskie, co wskazuje jedynie na pomocniczy charakter norm w okresleniu minimalnych lub
maksymalnych wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia. Tre$ci powyzszego przepisu nie nalezy
interpretowac jako nakazu dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia scisle za pomoca tych norm” Po-
dobne stanowisko zajat Zespdt Arbitrow w wyroku z dnia 29 sierpnia 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-2336/05
oraz UZP/70/0-2337/05) stwierdzajac m.in., ze z przepisu art. 30 ust. T ustawy Pzp ,nie mozna wywies¢
obowiazku zamawiajacego opisania przedmiotu zamdwienia za pomoca polskich norm przenoszacych
europejskie normy zharmonizowane. Przepis ten naktada na zamawiajgcego obowigzek przestrzegania
norm, tzn. zamawiajagcy ma obowigzek zadania od wykonawcow oferowania produktow spetniajacych
polskie normy przenoszace europejskie normy zharmonizowane. Zamawiajacy nie musi jednak opisywac
przedmiotu zamdwienia w sposadb literalnie odpowiadajacy witasciwej normie, moze zaostrzy¢ swe wyma-
gania lub opisac je odmiennie od literalnych sformutowar normy, jezeli nie naruszy w ten sposob jej za-
sadniczych postanowien. Zamawiajacy ma prawo ustali¢ wymagania dotyczace przedmiotu zamdwienia
nieprzewidywane przez dang norme. Postepowanie takie w ocenie Zespotu Arbitréw nie narusza art. 30
ust. 1 ustawy Pzp!"Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze jezeli jednak zamawiajacy dokonuje opisu przedmio-
tu zamdwienia przy pomocy okreslonych norm, aprobat czy specyfikacji technicznych, zgodnie z art. 30
ust. 4 ustawy Pzp powinien wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rdwnowazne. Wykonawca moze wowczas,
przy pomocy innych dokumentéw niz certyfikaty zgodnosci wykaza¢, ze oferowany przez niego produkt
spetnia wymogi wynikajace z norm lub odpowiednich specyfikacji technicznych.

Stosownie natomiast do brzmienia art. 30 ust. 7 ustawy Pzp, do opisu przedmiotu zamowienia stosuje sie
nazwy i kody okreslone we Wspolnym Stowniku Zamowien, zatem zamawiajacy, dokonujac opisu przed-
miotu zamowienia, oprécz opisu stownego powinien postugiwac sie takze kodami i nazwami Wspdlnego
Stownika Zamoéwien. Stosowanie nazw i kodéw CPV stuzy¢ bowiem ma przede wszystkim celom klasy-
fikacyjnym, statystycznym oraz zapewnieniu porownywalnosci przedmiotéw zamowien w ujeciu euro-
pejskim. Jak wynika z powyzszego, wskazanie nazwy i kodu CPV, jest wymagane przy opisie przedmiotu
zamowienia. Przy czym, nalezy miec na uwadze, ze nazwa i kod CPV stanowi jedynie element opisu przed-
miotu zamowienia, nie za$ catos¢ jego tresci. Tym samym, nie sposdb przesadzi¢ o kwalifikacji danego
zamowienia jako dostawy, ustugi lub roboty budowlanej wytacznie na tej podstawie. Kluczowe w tym
zakresie jest bowiem okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz opis
przedmiotu zamdwienia wskazany w specyfikadji istotnych warunkdw zamowienia. Bezsprzecznym jest, ze
nazwa i kod CPV powinna korelowa¢ z okresleniem (w ogtoszeniu o zamowieniu) i opisem (w specyfikacji)
przedmiotu zamodwienia.

W mysl postanowienia art. 31 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia na roboty
budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru ro-
bét budowlanych. Jezeli natomiast przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robdt bu-
dowlanych, zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego
(art. 31 ust. 2 ustawy Pzp). Szczegdtowe warunki dotyczace dokumentacji projektowej stanowiacej opis
przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane okreslone sg w przepisach rozporzadzenia Ministra Infra-
struktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. Wymogi jakim powinien odpowiadac projekt budowlany skfadajacy sie
na opis przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane (§ 4 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruk-



tury z dnia 2 wrzesnia 2004 r.) okreslaja ponadto przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
3 lipca 2003 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. Nr 120, poz. 1133,
ze zm.). Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz opis przedmiotu zamoéwienia na roboty budowla-
ne powinien odpowiada¢ szczegdtowym warunkom okreslonym w przepisach art. 31 ustawy Pzp oraz
w przepisach powotanych powyzej rozporzadzert Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. i z dnia
3 lipca 2003 r. Jednakze niezaleznie od powyzszych wymogow szczegdtowych opis przedmiotu zamowie-
nia na roboty budowlane musi odpowiada¢ wymogom wynikajacym z art. 29-30 ustawy Pzp.

W swietle powyzszych rozwazan, nalezy stana¢ na stanowisku, ze zamawiajacy jest uprawniony do doko-
nania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktdry w najwyzszym stopniu uwzgledni jego potrzeby oraz
cel, jakiemu stuzy¢ ma przedmiot zamowienia. Opis przedmiotu zamdwienia nie musi scisle odpowiadac
wiasciwej normie lub normom, a zamawiajgcy moze, ale nie musi, uwzglednia¢ wszystkich elementéw
zamawianego produktu uregulowanych odpowiednig norma, jak rowniez ma mozliwos¢ ustalenia wyma-
gan przez norme nie przewidzianych. Powyzsze uwarunkowane jest spetnieniem dwaéch kryteriéw: opis
przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ sformutowany w sposdb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz nie
moze by¢ sprzeczny z wiasciwymi normami.

Ponizej przedstawiono przyktadowe naruszenia opisywanych artykutéw stwierdzone podczas
przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kontroli postepowan o udziele-
nie zamoéwienia publicznego.

KN/59/10

Przedmiotem zamowienia kontrolowanego postepowania byta dostawa i instalacja sprzetu i oprogramo-
wania, modernizacja oprogramowania, prace wdrozeniowe, szkolenia uzytkownikéw oraz opracowanie
danych tematycznych, w ramach realizacji projektu,(...) System Informacji Przestrzennej Gmin i Powiatéw
wspotdziatajgcych w ramach wojewddztwa”. Projekt polegat na utworzeniu (...) Systemu Informacji Prze-
strzennej (MSIP-GPW) funkcjonujacego na poziomie gminnym, powiatowym i wojewddzkim oraz prze-
znaczonego do pozyskiwania, wymiany i udostepniania danych, zwtaszcza danych przestrzennych, a takze
Swiadczenia zwigzanych z nimi ustug.
Zakres niniejszego zamowienia skfadat sie réwniez z zakupu sprzetu (m.in. serwerdw, stacji GIS) oraz zaku-
pu oprogramowania narzedziowego a takze z dostaw oprogramowania aplikacyjnego.
W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu za-
mowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wy-
stapit do biegtego z prosba o opinie. Ze sporzadzonej ekspertyzy wynika, ze:, W przedmiocie zamdwienia
znajduje sie sprzet komputerowy, taki jak serwery i komputery osobiste, oraz oprogramowanie systemowe
i aplikacyjne oraz inne ustugi. Analizujac opis przedmiotu zamowienia zauwazono sformutowania okre-
$lone w Rekomendacji Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji dotyczacej zasad formutowania
wymagan zamawiajacego dla wybranych parametréw technicznych sprzetu komputerowego jako co do
zasady niepoprawne. Ponizej zebrano reprezentatywne przyktady takich okreslen.
1) ,Plyta gtéwna musi by¢ produkowana przez producenta serwera i oznaczona jego znakiem firmo-
wym” SIWZ str. 51/85
2) ,Dwa procesory czterordzeniowe klasy x86 dedykowane do pracy w serwerach, zaprojektowane do
pracy w uktadach dwuprocesorowych, taktowane zegarem co najmniej 2,0GHz, ..." SIWZ str. 51/85
3) ,Zaprojektowana przez producenta jednostki centralnej komputera, posiadajaca 1 zfgcze PC
Express x16, 2 wolne zfacza PCl, 1 ztacze PCl Express x1, 4 ztacza DIMM, ptyta musi by¢ trwale ozna-
czona logo producenta komputera”SIWZ str. 54/85
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4) ,Klawiatura USB — markowana przez producenta komputera, trwale oznaczona logo producenta”
SIWZ str. 54/85
5) ,Mysz optyczna USB z piecioma klawiszami oraz scroll ' — markowana przez producenta kompute-
ra, trwale oznaczona logo producenta” SIWZ str. 54/85
6) ,Obudowa w jednostce centralnej musi by¢ otwierana bez koniecznosci uzycia narzedzi (wyklucza
sie uzycia wkretdw, srub motylkowych) oraz powinna posiadac czujnik otwarcia obudowy wspot-
pracujacy z oprogramowaniem zarzadzajacym komputerem” SIWZ str. 54/85
Faktycznym potwierdzeniem dokonania opisu wymagan technicznych w sposob, ktéry moze naruszac za-
sady uczciwej konkurencji jest fakt, ze wszyscy oferenci zaoferowali ten sam sprzet, ktérego producentem
jest firma Dell”.
Zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszcze-
cia kontrolowanego postepowania, zamawiajacy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamdwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Nato-
miast ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogt-
by utrudniac uczciwa konkurencje.
Z powotanych przepiséw ustawy Pzp wynika zatem, iz przedmiot zamdwienia winien by¢ opisany w sposéb
neutralny i nie utrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu za-
maoéwienia wszelkich sformutowar, ktére mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce, badz ktore elimino-
watyby konkretnych wykonawcdw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktorej
jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (wyrok SO w Lu-
blinie z dnia 9 listopada 2005 r, sygn. akt Il Ca 587/05, niepubl.; wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia
2006 r, sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl). Zamawiajacy powinien zatem unika¢ wszelkich sformutowan lub
parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wybdr albo na konkretnego wykonawce. Takze KIO w wyroku
z 20 stycznia 2009 roku (sygn. akt: KIO/UZP 2/09) wyraznie wskazafa, iz ,swoboda zamawiajacego w opisie
przedmiotu zamdwienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wyko-
nawcow. W sytuacji okreslenia wymagan odnoszacych sie do potrzeb zamawiajacego, mogacych ograniczac
krag potencjalnych wykonawcdw, zamawiajacy winien wykazac, ze wytacznie produkt o parametrach przez
niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu zatozonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. Zakazane jest formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do
udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty”. Natomiast w wyroku z dnia 20 listopada 2008 roku (KIO/UZP
1273/08) Izba stwierdzita, ze ,zasade uczciwej konkurencji narusza zbyt rygorystyczne okreslenie wymagar
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, jezeli nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajacego, a jed-
noczesnie ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia” Ponadto nalezy doda¢, iz,do
naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp moze dojs¢ w sytuadji, w ktorej istnieje jedynie mozliwos¢ utrudnienia uczciwej
konkurengji” (wyrok KIO z 18 listopada 2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP 1240/08).
Nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia okre-
slany jest w sposdb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez
zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone s3 tak, ze aby
je spetnic¢ oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 20 kwietnia
2004 r,, sygn. akt: UZP/Z0/0-725). Ponadto w wyroku z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 33/07)
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zamawiajacemu wolno okresli¢ przedmiot zamdwienia w sposob
odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, ze okredlenie przedmiotu zamdwienia nie spowoduje

' Mysz o 5 klawiszach i scroll oznaczona wiasnym logo oferowana jest praktycznie wyfacznie przez jednego producenta
komputeréw — firme Dell. Standardowa mysz ma dwa przyciski. Myszki o wielu przyciskach znajduja zastosowanie
gtownie w grach.



wyeliminowania konkurencji poprzez wskazanie na konkretne rozwigzania techniczne, ktére oferuje tylko
jeden dostawca.

W zwigzku z tym, Ze opis przedmiotu zamowienia zostat sporzadzony w sposéb, ktdry mogt utrudniac uczci-
wa konkurencje, tj. opis parametrow technicznych wskazuje na rozwigzania firmy DELL, co wynika wprost
z przygotowanej w tej sprawie ekspertyzy, nalezy uznac, iz zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.

W zastrzezeniach do ww. wyniku kontroli zamawiajacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko,
kwestionujac wskazane w informacji o wyniku kontroli naruszenia.

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy wskazat, iz podstawowy zarys opisu przed-
miotu zamowienia realizowato konsorcjum firm G. Sp. z 0.0. oraz M. Sp. z 0.0. dodatkowo opis przedmiotu
zamowienia byt przedmiotem whnikliwej analizy 5 oferentow czego dowodzi 125 pytart do SIWZ oraz pro-
test ztozony przez C. S.A. ktory zostat w czesci uwzgledniony przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu z dnia
24 wrzesnia 2007 r. W opinii zamawiajgcego brak zastrzezer oferentéw do reszty opisu przedmiotu zamé-
wienia dowodzi jego prawidtowosci. Zamawiajacy przywotat rowniez wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
majace dowodzi¢, iz zamawiajacy kierowat sie swoimi potrzebami opisujac przedmiot zamowienia i nie
uchybit zasadzie uczciwej konkurengiji.

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajacy nie zgodzit sie z ar-
gumentem naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow wskazujac, iz do postepowania zgtosito
sie 5 wykonawcow co dowodzi zachowania zasady konkurencyjnosci.

Ustosunkowujac sie do zastrzezert zamawiajacego dotyczacych ww. naruszenia Prezes Urzedu stwierdzit, iz
argument realizacji podstawowego zarysu opisu przedmiotu zamowienia przez konsorcjum jak réwniez ar-
gument wnikliwej analizy 5 oferentéw czego dowodzi 125 pytar do SIWZ s3 irrelewantne prawnie. W opi-
nii biegtego kuriozalne jest przywotywanie oceny dokonanej przez oferentéw. Dla oferentéw, z opisu jed-
noznacznie wynikato, Zze ma to by¢ sprzet Dell. Byta to dla oferentéw sytuacja wrecz komfortowa, gdyz
umozliwiata przygotowanie poprawnej oferty stosunkowo niskim kosztem. Produkty Dell sg powszechnie
dostepne, a ich wartos¢ w catosci przedsiewziecia nie byta decydujaca. Stad nawet réznice w marzy nie
miaty az tak istotnego znaczenia dla pozyskania zamowienia, aby ktérykolwiek z dostawcow kwestiono-
wat poprawnos$¢ opisu.’ Zamawiajacy nie odnidst sie do opinii biegtego w zakresie elementéw opisanych
w sposéb techniczny wskazujgcy jednoznacznie na firme Dell. Jednoznacznym potwierdzeniem dokona-
nia opisu wymagan technicznych w sposéb, ktéry moze naruszac zasady uczciwej konkurencji jest fakt, ze
wszyscy oferenci zaoferowali ten sam sprzet, ktérego producentem jest firma Dell. Nalezy réwniez zauwa-
7y¢, iz orzecznictwo wskazane przez zamawiajgcego nie odpowiada stanowi faktycznemu przedmioto-
wego postepowania. Wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1/10 dotyczy kryteriéw oceny
oferty a nie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji. W wyroku
zdnia 4 grudnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 1649/09 Izba orzekta, iz,zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy wskazujac ilosci metréw biezacych poszczegdlnych
typow rur oraz ich ilosci szacunkowe. Izba nie dopatrzyfa sie braku mozliwosci prawidtowego przygoto-
wania i ustalenia ceny oferty przez brak ilosciowego rozdzielenia ilosci rur o dtugosci 13 m. Zamawiajacy
wskazat, ze w ogdélnym wolumenie zamdwienia rury o dtugosci 6 m stanowi¢ beda ok. 80%, natomiast na
pozostate 20% skfadac sie maja rury o dtugosciach 113 m. Powyzsze jest tozsame z pierwszym ze zgta-
szanych przez odwotujgcego sie zagdan. Drugie z podanych Zzgdan sprowadzatoby sie de facto do narzu-
cenia wykonawcom ceny za realizacje przedmiotu zamowienia, co niweczytoby jakakolwiek konkurencje
w postepowaniu i czynitoby je bezprzedmiotowym! Trudno powigzac wskazany powyzej stan faktyczno-
-prawny ze stanem faktyczno-prawnym w przedmiotowym postepowaniu. Na uwage zastuguje przywota-
ny przez zamawiajacego wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2010 . sygn. akt KIO/UZP 1120/10 poniewaz zawiera
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sentencje zgodng ze stanowiskiem urzedu,Warunkiem nienaruszania konkurencji w takim przypadku brak
uniemozliwienia z gory niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu oraz brak sytuacji w ktérej uprzy-
wilejowanie danych wykonawcoéw osiagnie rozmiary faktycznie przekreslajace jakakolwiek konkurencje’,
opisujac przedmiot zamowienia w sposdb wskazujacy jednoznacznie na firme Dell zamawiajacy w opinii
Prezesa Urzedu naruszyt bezsprzecznie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Uchwata z dnia 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 107/2010) Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita
zastrzezen zamawiajgcego.

Oceniajac zastrzezenia kontrolowanego, Krajowa Izba Odwotawcza podzielita w catosci stanowisko za-
prezentowane w pismie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z 30 grudnia 2010 r, znak UZP/DKUE/
AD/41706/19761/10, oraz w Informacji o wyniku kontroli doraZznej nastepczej z dnia 9 grudnia 2010 r. Pod-
dajac analizie zarzuty i argumentacje zaprezentowang w zastrzezeniach do Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 grudnia 2010. dostrzec nalezato, iz trafna jest ocena, zgodnie z ktérg w postepowaniu
objetym kontrolg dokonano opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb naruszajacy tre$¢ przepisu art. 29
ust. 2 ustawy Pzp. Przepis art. 29 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujagcym w dacie wszczecia postepo-
wania, stanowi, iz zamawiajacy zobowiazany jest do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jedno-
znaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Natomiast ust. 2 tego
przepisu stanowi, iz przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégtoy utrudniac uczci-
wa konkurencje. Wskazany przepis zawiera dyrektywe, by przedmiot zamdwienia opisany zostat w sposéb
neutralny, wolny od preferencji na rzecz jednego lub kilku wykonawcéw, oraz pozbawiony elementow
dyskryminujacych innych. Powyzsze oznacza obowigzek eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia takich
oznaczen i sformutowan, ktére mogtyby wskazywac na konkretnego wykonawce, badZ eliminowac in-
nych, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych
wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Potwierdza to orzecznictwo — przyktadowo
wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 ., sygn. akt Il Ca 587/05, niepubl.,; wyrok Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r,, sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl. Zamawiajacy powi-
nien zatem wystrzegac sie sformutowan lub parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wybér albo na
konkretnego wykonawce. Nie mozna mowi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy
przedmiot zamodwienia okreslany jest w sposdb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamdéwie-
nia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt (wyrok Zespotu
Arbitrow z dnia 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-725). Na gruncie analizowanej sprawy, na podsta-
wie dokumentacji zebranej w toku przeprowadzonej kontroli a takze wnioskow ptynacych z przeprowa-
dzonego dowodu z opinii biegtego (opinia biegtego z dnia 1 paZdziernika 2010 r. wraz z jej uzupetnieniem
z dnia 22 grudnia 2010 r.), opis przedmiotu zamdwienia dokonany przez zamawiajgcego nalezy uznac za
naruszajgcy brzmienie art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ustawy Pzp. Trafnie dostrzegt kontrolujacy, ze zestawienie
pojedynczych wymagan postawionych w przedmiotowym postepowaniu wskazywato na jednego pro-
ducenta sprzetuy, to jest firme DELL. Potwierdzita to szczegdtowa analiza wymagan sprzetowych, dotycza-
cych, przyktadowo myszy optycznej USB z piecioma klawiszami oraz scroll, markowanej przez producenta
komputera, trwale oznaczonej logo producenta. W tym zakresie kontrolujacy ustalit, Ze wymagany przez
zamawiajgcego sprzet w konfiguracji opisanej w przygotowanej na uzytek tego postepowania specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia jest produkowany wytacznie przez firme DELL; takze wszystkich pieciu
uczestniczacych w postepowaniu wykonawcow zaoferowato sprzet tego producenta.

Szczegdtowy opis dostrzezonych nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia sprzetu informatycz-
nego kontrolujgcy zawart w pismie z dnia 30 grudnia 2010 r. UZP/DKUE/AD/41706/19761/10, ktéra to oce-
ne Krajowa Izba Odwotawcza w petni podziela.



Zgtaszajacy zastrzezenia nie zakwestionowat powyzszego ustalenia kontrolujagcego, wykazujac, by na
rynku istniat jeszcze jakikolwiek sprzet tego rodzaju, ktéry byt przedmiotem zamowienia a oferowany
przez innych producentéw. Dodatkowo podkreslenia wymaga — co trafnie dostrzegt kontrolujgcy, iz po-
stawione przez zamawiajagcego w odniesieniu do niektérych elementéw sprzetu (ptyty gtéwnej, myszy
optycznej) wymagania dotyczace markowania przez producenta komputera (co do myszy) lub serwe-
ra i oznaczenia jego znakiem firmowym (w odniesieniu do ptyty gtéwnej) nie majg zadnego znaczenia
z punktu widzenia uzytecznosci, za$ wptywac¢ moga na ograniczenie konkurencji. Opracowana na uzytek
przedmiotowej kontroli opinia biegtego potwierdza wnioski dokonane przez kontrolujgcego: starannie
specyfikuje dostrzezone nieprawidtowosci w opisie, wskazuje metodologie przeprowadzonych badan,
w sposodb spdjny precyzuje wynikajace z przeprowadzonej analizy wnioski. Nie sposéb dalej podzieli¢
twierdzenia zamawiajgcego, zgodnie z ktérym powotywanie sie w Informacji o wyniku kontroli doraz-
nej na Rekomendacje Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji dotyczqcych zasad formutowania wy-
magari Zamawiajqcego dla wybranych parametrdw technicznych sprzetu komputerowego jest niewtasciwe,
bowiem nie posiadat wiedzy o wydaniu tego dokumentu i nie musiat wiedzy takiej posiadac, poniewaz
rekomendacje nie maja charakteru prawa powszechnie obowiazujacego, a wywodzenie z nich skutkow
prawnych jest bezpodstawne. Istotnie, dokument ten nie ma rangi aktu prawnego, ktory naktadatby na
zamawiajacego dokonujacego opisu przedmiotu zamowienia konkretne obowigzki w tym zakresie, nie-
mniej stanowi zestaw najbardziej reprezentatywnych, oczywistych sytuacji i zapiséw, jakich nalezy sie
wystrzegac przy opisie przedmiotu zamodwienia, i w tym zakresie stanowi wyraz wyspecyfikowania jed-
noznacznych i bezspornych zapiséw, ktérych uzycie stanowi o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji
i jest przejawem opisu przedmiotu zamowienia niezgodnego z brzmieniem regulacji zawartej w art. 29
ustawy Pzp. W tym znaczeniu powofanie sie przez kontrolujagcego na Rekomendacje Ministra Spraw We-
wnetrznych i Administracji dotyczqcych zasad formutowania wymagari Zamawiajgcego dla wybranych
parametrow technicznych sprzetu komputerowego nie stanowi nieprawidtowosci. Jak wyraZnie wynika
z tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 9 grudnia 2010 r., podstawa dokonanych ustaler
i wnioskow jest tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp a nie wskazany dokument, ktory zostat przywotany jedy-
nie pomocniczo. Podobnie, nie miata wptywu dla oceny poprawnosci dokonanych przez kontrolujgcego
ustalen argumentacja zamawiajagcego, zgodnie z ktorg podstawowy zarys opisu przedmiotu zamowienia
realizowato konsorcjum firm oraz dodatkowo opis przedmiotu zamodwienia byt przedmiotem wnikliwej
analizy 5 wykonawcdw, czego dowodzi 125 pytan do specyfikadji istotnych warunkdw zamowienia oraz
protest ztozony przez C. SA, ktory zostat w czesci uwzgledniony przez zamawiajagcego w rozstrzygnieciu
z dnia 24 wrzesnia 2007 r. Sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia przez podmiot trzeci, dziatajacy
na zlecenie zamawiajacego obcigza zamawiajacego. Z faktu, ze podstawowy zarys opisu wykonat inny
podmiot anizeli sam zamawiajacy nie wynika bowiem, ze opisu przedmiotu zamdwienia dokonano pra-
widtowo, w sposéb czynigcy zado$¢ zasadzie uczciwej konkurencji i zgodny z brzmieniem art. 29 ustawy
Pzp. Takze okoliczno$¢, ze wykonawcy nie kwestionowali tak dokonanego opisu przedmiotu zamdéwie-
nia sktadajac protesty nie potwierdza stusznosci tezy, ze wnioski ptynace z przeprowadzonej kontroli s3
bezzasadne. Jak trafnie dostrzegt kontrolujgcy, produkty Dell s3 powszechnie dostepne, a ich wartos¢
w catosci przedsiewziecia nie byfa decydujaca; stad nawet réznice w marzy nie miaty az tak istotnego
znaczenia dla pozyskania zamowienia, aby ktérykolwiek z dostawcdw kwestionowat poprawnos¢ opisu.
Istotnym wydaje sie byc¢ takze, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone byto w trybie przetargu
ograniczonego, gdzie w postepowaniu bierze udziat ograniczona liczba wykonawcédw: ci zainteresowani
sg zatem najpierw zakwalifikowaniem sie do udziatu w postepowaniu, za$ po zaproszeniu do udziatu
w postepowaniu interes tych wykonawcodw wyraza sie zaoferowaniem przedmiotu zgodnego z wyma-
ganiem zamawiajacego. Podzielono takze ocene kontrolujgcego wyrazong w pismie z dnia 30 grudnia
2010 1. UZP/DKUE/AD/41706/19761/10, ze przytoczone w zastrzezeniach do kontroli doraZznej nastepczej
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tezy z orzecznictwa nie odpowiadaja stanowi faktycznemu przedmiotowego postepowania; nadto pod-
stawg dokonywanej oceny powinny by¢ przepisy prawa, o w niniejszej sprawie miato miejsce. Powyzsze
okolicznosci przemawiaty za uznaniem, ze ocena dokona przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
w zakresie zarzuconego zamawiajgcemu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przy opisie przedmiotu
zamowienia jest prawidtowa, zas zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli doraznej wyartykutowane
w powyzszym zakresie nie zastuguja na uwzglednienie.

KN/37/10

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania ustalono, iz przedmiar robét zawiera okresle-
nia wskazujgce na opisanie przedmiotu zamowienia przez zamawiajagcego poprzez wskazanie nazw kon-
kretnych produktéw. Zamawiajacy postugiwat sie m.in. nastepujacym opisem przedmiotu zaméwienia:

- ,Pokrycie dachow papa termozgrzewcza,Polbit WF” dwuwarstwowe”;

- ,Gruntowanie podtozy preparatami,ATLAS UNIGRUNT" .. ";

- ,(...) barwnik,Miks"...;

- ,(...) wykonane na zaprawie CERESIT CN 72"

- ,(...) smarowanie tylko podtoza lub ptytek klejem ,Atlas”;

-, Pokrycie dachow blachg dachdwka LUXMETAL wiatrownice”,

- ,Montaz okien (...) systemu VEKA";

- ,lzolacje rur c.o. otulinami Thermoflex (rury 15-18 mm).
Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nakfada na zamawiajacego obowiazek opisania przedmiotu zamdwienia w spo-
sob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Tres¢ przy-
toczonego przepisu jednoznacznie wskazuje, ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek maksymalnie precy-
zyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia, w taki sposob, zeby stworzy¢ wykonawcom szanse ztozenia,
a sobie otrzymania rzetelnie opracowanych i porownywalnych oraz korzystnych cenowo ofert. Wskazany
przepis stuzy rowniez realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a co za tym idzie, zasady réwnego
dostepu do zamowienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Wyjatek dopuszczajacy opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakdéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze, ze wzgledu na to, iz przepis ma
charakter wyjatkowy, moze by¢ on stosowany tylko w szczegdlnych sytuacjach — gdy jest to uzasadnione
specyfika przedmiotu zamdwienia lub gdy zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za po-
moca dostatecznie doktadnych okreslen. Ponadto w przypadku opisania przedmiotu zamdwienia poprzez
wskazanie znakéw towarowych konieczne jest dopuszczenie skfadania ofert réwnowaznych, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przyktadowy.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w ogole nie przewidziat
mozliwosci sktadania ofert rownowaznych. Wskazujac w SIWZ na konkretny produkt lub producenta
poprzez wskazanie znaku towarowego, pomimo istnienia mozliwosci opisania przedmiotu zamowienia
w sposodb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen
i bez dopuszczenia mozliwosci sktadania ofert réwnowaznych, zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 3 usta-
wy Pzp.

KN/34/10

Zamawiajacy w zataczniku nr 2 do SIWZ wskazat parametry techniczne sprzetu dla Pracowni Endoskopii
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej. Zamawiajacy w dniu 7 grudnia 2009 r. dokonat
modyfikacji ww. zatacznika z uwagi na wniesione protesty w przedmiotowym postepowaniu. Nadto wska-



zac nalezy, ze w toku postepowania wykonawcy zadawali pytania dotyczace kwestii zwigzanych z przed-
miotem zamowienia.
Przyktadowe pytania to:

Czy zamawiajacy dopusci procesor wyposazony w proste intuicyjnie menu w jezyku angielskim zrozumia-
te dla kazdego lekarza wykonujgcego badania endoskopowe? Utrzymywanie wymogu menu w jezyku
polskim, ktory moze spetnic¢ tylko produkt firmy Olympus, jednoznacznie wskazuje na razace naruszenie
przez zamawiajgcego zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurengji.
Odpowiedz:
Nie. Zamawiajacy nie wyraza zgody.
Pytanie:
Czy zamawiajgcy zrezygnuje z zapisu w pkt 19 ze wzgledu na to, ze metoda obrazowania PDD nie jest wy-
magana jako przedmiot zamowienia? Metoda obrazowania PDD jest metoda opatentowang przez firme
Olympus dot. serii 180.
Odpowiedz:
Nie. Zamawiajacy nie wyraza zgody.
W zwiazku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu za-
maowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy, wskazanymi w skardze dotyczacej przedmio-
towego postepowania, a jednoczesnie wydajacymi sie mie¢ potwierdzenie w analizie postepowania prze-
prowadzonej w toku kontroli, Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych wystapit do Politechniki Warszawskiej
z prosba o opinie. Zakres opinii obejmowat nastepujace kwestie:
1. Czy zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia w sposob, ktory mogtby utrudnic uczciwg konku-
rencje;
2. Czy parametry techniczne sprzetu bedacego przedmiotem zamowienia opisane w specyfikacji

istotnych warunkéw zamadwienia wskazujg jednoznacznie na sprzet tylko jednej firmy tj. Olympus

Polska Sp. z o.0.
W opinii z dnia 2 sierpnia 2010 r. biegli z Politechniki Warszawskiej powotani przez Prezesa UZP odpowie-
dzieli na oba powyzsze pytania twierdzgco.
W uzasadnieniu swojego stanowiska biegli stwierdzili, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zo-
stata sformutowana w sposéb preferujacy jednego wykonawce — firme Olympus Polska Sp. z 0.0, ktéra jest
liderem na rynku w zakresie sprzetu stanowigcego przedmiot zamowienia. Biegli poréwnujac oferte firmy
Olympus oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu stwierdzi-
li, ze s3 one niemal identyczne, co sugeruje, ze zamawiajacy opracowat SIWZ na podstawie specyfikacji
technicznej urzadzen wytwarzanych przez firme Olympus, nie biorgc pod uwage sprzetu oferowanego
przez innych wykonawcow. Biegli uznali ponadto, ze zadanie przez zamawiajacego ,Menu w jezyku pol-
skim” (pkt. a) poz. 11 SIWZ (pokoje badan gastroskopowych i kolonoskopowych) jest mato istotne, bowiem
proste instrukcje w jezyku angielskim sg zrozumiate dla kazdego uzytkownika obstugujgcego programy
komputerowe (wzglednie po krétkim przeszkoleniu). Ponadto, jak wynika z opinii mozliwos¢ zainstalo-
wania filtru do metody obrazowania PDD pkt a) poz. 19 SIWZ (pokdj badan gastroskopowych) stanowi
réwniez istotne ograniczenie ztozenia oferty przez innych wykonawcow (takg mozliwos¢ posiada tylko
firma Olympus). Wymagania dotyczace koaguladji bipolarnej (moc min. 120+10 W oraz aktywacja funkgji
bipolarnej przez pedat i za pomoca funkgji auto - start), zdaniem biegtych nie moze stanowi¢ podstawy do
podtrzymania tego warunku w SIWZ.
Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w spo-
sob, ktéry mogtby utrudniac uczciwa konkurencje. Zgodnie z literalnym brzmieniem powyzszego przepisu
wystarczajacym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia,
na co wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2008 r. (sygn. KIO/UZP 984/08).
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Jednga z naczelnych zasad systemu zamowien publicznych jest zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
z ktorej wynika, ze zamawiajacy ma obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne trak-
towanie wykonawcow.

Wyrazona w art. 7 ust. T ustawy oraz doprecyzowana w stosunku do zasad rzgdzacych opisem przedmiotu
zamowienia w art. 29 ust. 2 ustawy zasada chronigca uczciwg konkurencje nie zostata w powyzszych prze-
pisach zawezona podmiotowo tylko i wyfgcznie do wykonawcodw ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwie-
nia publicznego. Ustawodawca stanat jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajacy (bedacy zazwyczaj
instytucja publiczna lub jedynie dysponentem srodkéw publicznych) nie moze w ramach postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego formutowac opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry bezposrednio lub
nawet posrednio godzityby w wyzej wskazang zasade. Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 usta-
wy uzyty w tresci tego przepisu zwrot,mogtby utrudniac uczciwg konkurencje” wskazuje, iz dla uznania
naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajace jest jedynie takie dziatanie
zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyjac naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie zas godzi¢
w nig bezposrednio.

Ponadto, nalezy wskaza¢, iz nie mozna mowic¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy
przedmiot zamodwienia okreslany jest w sposdb wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by¢ nazwany przez zamawiajgcego — wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamo-
wienia okreslone s3 tak, ze aby je spetni¢ wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. Powyzszy
poglad zostat wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 maja 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
423/08), w ktorym Izba stwierdzita, ze:,Naruszeniem zasady uczciwej konkurendji jest opisanie przedmiotu
zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujacych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo
z uzyciem parametréw wskazujacych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyréb”
Powyzsze stanowisko zostato rozwiniete w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 28/07; KIO/UZP 100/07), w ktérego uzasadnieniu Izba stwierdzita, ze: ,Przepis art. 29
ust. 2 ustawy Pzp zakazuje opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktdry mégtby utrudniac uczci-
wa konkurencje. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumiec
opisywanie przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia
(z wyjatkiem sytuacji zastrzezonych w ustawie), lub poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia z wyko-
rzystaniem oznaczen lub parametrow wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce), lub konkret-
ny produkt. W szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze na-
stapi¢ w wyniku opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krag
wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego”. Natomiast w wyroku z dnia 11 stycznia 2008 . (sygn. akt KIO/UZP 33/07) Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze:,zamawiajagcemu wolno okresli¢ przedmiot w sposéb odpowiadajacy jego po-
trzebom, pod warunkiem, ze okreslenie przedmiotu nie spowoduje wyeliminowania konkurencji poprzez
wskazanie na konkretne rozwigzanie techniczne, ktére oferuje tylko jeden dostawca”

A zatem, w niniejszym stanie faktycznym nie sposéb uznad, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany
w sposob, ktory nie utrudniat uczciwej konkurencji, tym bardziej, iz w postepowaniu zostata ztozona tylko
jedna oferta — firmy Olympus Polska Sp. z 0.0. Swiadczg o tym w szczegdlnosci pytania zadawane przez
wykonawcow w toku postepowania oraz stanowisko wyrazone w opinii biegtych. Wobec powyzszego po-
przez opisanie niektorych elementdw przedmiotu zamdwienia przez podanie parametrow wskazujacych
konkretny produkt, zamawiajacy dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 2 ustawy w zwiagzku z art. 7
ust. T ustawy Pzp.

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.



Whnoszac zastrzezenia zamawiajacy podnidst, iz w jego ocenie nie zostat naruszony art. 29 ust. 2 w zwigzku
zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem zamawiajgcego dokonat on opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie ze
swoimi uzasadnionymi potrzebami, a takze w taki sposdb, aby opis ten byt zgodny ze ztozonym wnioskiem
o dofinansowanie. Zamawiajacy w tym zakresie przywotat ,przewazajacy poglad” orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej, zgodnie z ktdrym uprawnieniem zamawiajgcego oraz jego obowigzkiem jest opisanie
przedmiotu zamodwienia w sposob, ktéry gwarantuje otrzymanie produktu odpowiadajacego jego uza-
sadnionym potrzebom (vide: wyrok KIO/UZP 782/08, przywotany przez zamawiajagcego w pismie z dnia
25.10.2010 r.). Zamawiajacy wskazat, ze w taki wiasnie sposéb postapit, tj. opisat przedmiot zamdwienia
zgodnie ze swoimi potrzebami, z nalezytg starannoscia.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze protesty wniesione przez wykonawcow bioragcych udziat w kontrolowa-
nym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zostaty rozpatrzone przez zamawiajgcego zgod-
nie z obowigzujacymi przepisami, ponadto z rozstrzygnieciem protestéw wykonawcy zgodzili sie, o czym,
zdaniem zamawiajacego, swiadczy okolicznos¢, iz zaden z nich nie odwotywat sie do KIO.

Zamawiajacy podnidst rowniez, ze wykonawcy sporzadzajgc dokumentacje techniczng swojego sprzetu
zawsze okreslajg parametry techniczne istotne dla przedmiotu zamowienia, zatem okreslone parametry,
niezaleznie od producenta sa dla wszystkich wspdlne. Opisujac przedmiot zamdwienia zamawiajacy wska-
zat rowniez owe istotne dla niego parametry graniczne. Zamawiajacy wskazat tez, ze nie jest w stanie zwe-
ryfikowac czy przy opisie przedmiotu zamoéwienia nie doszto do przypadkowej zbieznosci ze specyfikacja
techniczng Olympusa, gdyz taka specyfikacja nie dysponuje. Zamawiajacy zwrdcit uwage na okolicznosé,
iz okreslone przez zamawiajacego parametry sa wykazywane réwniez przez pozostatych wykonawcow
dostarczajacych sprzet endoskopowy na rynek polski. Niezaleznie od powyzszego zamawiajacy wskazat, ze
zaden przepis ustawy Pzp oraz jakiegokolwiek aktu wykonawczego nie zakazuje przy opisie technicznym
przedmiotu zamdwienia positkowac sie specyfikacjami technicznymi udostepnianymi przez producentow
sprzetu. Ustawa nie zabrania korzystania z materiatdw, ktore sg ogolnie dostepne w oficjalnych katalogach
czy tez na stronach internetowych producenta lub dystrybutora.

Zamawiajacy, w odniesieniu do wymogu zadania menu w jezyku polskim, wskazat, ze ten parametr byt
dla uzytkownika bardzo istotny z uwagi na fakt, ze nie kazdy zatrudniony przez zamawiajacego pracownik
posiada biegta znajomos¢ jezyka angielskiego. Wobec powyzszego taki parametr znacznie utatwia prace
uzytkownikowi oraz w duzym stopniu podnosi bezpieczerstwo pacjenta. Zostaje réwniez wyeliminowa-
ne ryzyko niewfasciwego uzycia aparatu lub przypadkowego uszkodzenia, czy tez zresetowania sprzetu
przez uzytkownika. Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze proste instrukcje w jezyku obcym
sg zrozumiate dla wszystkich uzytkownikéw programéw komputerowych. Zdaniem zamawiajgcego, dla
osoby niewfadajacej tym jezykiem menu takie stanowi duze utrudnienie w obstudze aparatu. Natomiast
0 mozliwo$¢ zaoferowania menu obrazkowego zaden wykonawca nie pytat. Zamawiajacy podnidst row-
niez, ze w Polsce jezykiem obowigzujacym jest jezyk polski zatem zgdanie menu w jezyku polskim nie jest
zdaniem zamawiajacego wymogiem nadmiernym zwtaszcza w sytuacji, gdy coraz wiecej producentow
sprzetu oferuje takg opcje.

Zamawiajacy podnidst réwniez, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej — nastepczej nie wskazano na
jakiej podstawie faktycznej i prawnej biegty orzekt, ze zamawiajacy nie moze zadac¢ mozliwosci stosowania
filtru do metody obrazowania PDD. Z rozpoznania przez zamawiajacego rynku wynika, ze opcje taka oferu-
je takze firma STORZ, ktéra jest réwniez producentem sprzetu endoskopowego. Zamawiajacy wskazat, ze
opcje te zamierza wykorzystywac do planowanych zabiegéw i badan. Podobne zastrzezenia zamawiajacy
miat takze w zakresie zakwestionowania wymogow co do aktywacji funkgji bipolarnej.

W odpowiedzi na powyzsze stanowisko zamawiajacego Prezes Urzedu stwierdzit, co nastepuje. Pismem
z dnia 26 pazdziernika 2010 r. Prezes UZP zwrdcit sie do autoréw opinii z dnia 2 sierpnia 2010 r. 0 jej uzu-
petnienie. Na podstawie opinii uzupetniajacej z dnia 29 pazdziernika 2010 r. wskaza¢ nalezy, iz biegli pod-
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trzymali swoje stanowisko wyrazone w opinii z dnia 2 sierpnia 2010 r. w catosci, gdyz ich zdaniem nie ma
realnej mozliwosci, aby w sposéb przypadkowy zaistniata tak daleko posunieta zbieznos¢ miedzy opraco-
wang przez zamawiajgcego SIWZ, a specyfikacja techniczng firmy Olympus.

Wskazac nalezy, ze biegli opracowywali opinie na podstawie materiatéw dostarczonych przez UZP oraz

na podstawie specyfikacji technicznych wykonawcédw wnoszacych protesty. Nie mozna zatem zgodzi¢
sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, zgodnie z ktorym, jesli biegli ograniczyli sie wytacznie do poréwna-
nia SIWZ ze specyfikacjg techniczna firmy Olympus, to ich opinia jest stronnicza. Biegli w opinii z dnia 29
pazdziernika 2010 r. podtrzymali poglad, zgodnie z ktérym w kontrolowanym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego SIWZ zostata sformutowana w sposob preferujgcy firme Olympus.

Ponadto nalezy sie odnies¢ do poszczegdinych zarzutéw zamawiajacego w zakresie dopuszczalnosci ta-
kiego opisania przedmiotu zamowienia. Istotnie, nalezy sie zgodzi¢, ze opisujac przedmiot zamdwienia,
zamawiajacy winien sie kierowac wtasnymi potrzebami tak, azeby zakupiony sprzet jak najlepiej odpowia-
dat jego oczekiwaniom. Niemniej jednak opisujac przedmiot zamdwienia zamawiajacy nie moze pomijac
generalnych zasad zamowien publicznych, w tym w szczegdlnosci zasady uczciwej konkurencji i rdwnego
traktowania wykonawcéw. W odniesieniu do przedmiotowego stanu faktycznego oznacza to, ze niedo-
puszczalne jest opisanie parametrow granicznych w taki sposob, azeby facznie spetni¢ je mégt tylko jeden
wykonawca. Innymi stowy, prawidtowo opisany przedmiot zamdwienia, co do zasady, powinien umozli-
wiac ztozenie przez wykonawcow wiecej niz jednej waznej oferty. Tak wiec argumentacja zamawiajgcego
dowodzaca, ze zastosowanie filtru do metody obrazowania PDD nie jest ograniczeniem uczciwej konku-
rencji z uwagi na okolicznos¢, ze analogiczng funkcjonalnos¢ oferuje wykonawca STORZ nie jest rowno-
znaczna z faktem, ze zamawiajgcy zadbat w sposéb wystarczajacy o zapewnienie uczciwej konkurencji.
Fakt, ze wykonawca STORZ spetnia jeden z parametréw granicznych nie oznacza, ze spetnia takze wszystkie
pozostate, a tym samym moze ztozy¢ wazng oferte.

Racje ma zamawiajacy twierdzac, ze zaden przepis ustawy Pzp nie zakazuje mu opisywac przedmiotu za-
mowienia opierajac sie na oficjalnych specyfikacjach technicznych wykonawcéw oferujacych dany sprzet.
Nie oznacza to jednak, ze w wyniku analizy takich specyfikacji zamawiajacy opracowuje takie parametry
graniczne, ktére w istocie moze spetnic¢ tylko jeden podmiot. Analiza oficjalnych dokumentacji technicz-
nych winna pomoc zamawiajgcemu w znalezieniu optymalnego sprzetu przy uwzglednieniu ww. zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Argumentem potwierdzajgcym
stanowisko zamawiajgcego nie moze by¢ rowniez okolicznos¢, ze wykonawcy nie skfadali w zakresie
przedmiotu zamowienia odwotan do Krajowej Izby Odwotawcze]. Korzystanie ze srodkéw ochrony praw-
nej jest immanentnym uprawnieniem wykonawcy, ktéry moze z niego skorzysta¢ w formach przewidzia-
nych w ustawie Pzp. Nie skorzystanie przez wykonawcow ze srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie
nie oznacza, ze prowadzone postepowanie nie jest obarczone razacym btedem, a juz na pewno nie ,po-
zwalato przypuszcza¢, ze dziatanie zamawiajacego jest prawidtowe”

Ponadto zamawiajacy okreslajac niektdre parametry graniczne i uznajac je za niezbedne (np. parametry
wskazane w pkt 141 15 SIWZ czy wymaganie dotyczace koagulacji bipolarnej), pomimo istotnych watpli-
wosci biegtych co do zasadnosci i celowosci ich wskazania w specyfikacji istotnych warunkéw zamowie-
nia, nie sprecyzowat w tresci zastrzezen dlaczego zgdanie takich funkcjonalnosci byto w przedmiotowym
postepowaniu niezbedne.

Nieprzekonujace sa argumenty zamawiajgcego o niezbednosci wymogu posiadania menu w jezyku pol-
skim.Warunek posiadania takiego menu zaréwno w ocenie biegtych, jak tez Urzedu Zamowier Publicznych
skutecznie eliminuje z mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie wykonawcow zagranicznych, nawet jesli
opracuja oni doktadng i czytelng instrukcje w jezyku polskim, co w przypadku dostarczenia takiego sprzetu
jest standardem. Co najmniej watpliwa jest sugestia zamawiajacego, ze by¢ moze zostataby uwzglednio-
na mozliwos¢ zastosowania menu obrazkowego, gdyby ktérys z wykonawcow o taka mozliwose zapytat.



Trudno uznag, ze takie wyjasnienie potwierdza prawidfowos¢ opisania przedmiotu zamowienia, skoro jak
wynika z tresci zapytart menu w jezyku polskim byto dla zamawiajagcego warunkiem niezmiennym.

W nawiazaniu do powyzszego, stwierdzi¢ nalezy, ze — zgodnie ze stanowiskiem wskazanym w Informagji
o wyniku kontroli doraznej — nastepczej — w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zostat sformutowany zakaz opisywa-
nia przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Nie mozna méwic
0 zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamowienia okreslony jest w sposéb
wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajacego,
wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zaméwienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent
musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt. W uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia
9 listopada 2005 r. (sygn. akt I Ca 587/05) czytamy, ze:,Istotne jest aby przedmiot zamowienia zostat opisa-
ny w sposob neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu
przedmiotu zamodwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego wykonawce,
badZ ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcdw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowaty-
by sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozosta-
tych”. Rozwiniecie powyzszego pogladu znajdujemy w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09), w ktorym Izba zwazyta, iz:,Z orzecznictwa sadowego,
arbitrazowego, a takze KIO wynika, ze utrudnieniem uczciwej konkurencji lub mozliwoscig takiego utrud-
nienia, jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry eliminuje z udziatu w postepowaniu o udzie-
lenie zamowienia publicznego, niemal wszystkich potencjalnych producentow”.

Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 ustawy moze by¢ realizowane w sposdb bezposredni, a takze
w posredni. Powyzsze stanowisko zostato wyrazone w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 22 stycz-
nia 2009 r. (sygn. KIO/UZP 30/09), w ktérym Izba stwierdzita ze:,Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
i doktryng z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamdwienia mamy do
czynienia w sytuacji np. opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry w sposéb bezposredni — przez wskazanie
znakdéw towarowych, oznaczen lub w sposéb posredni — przez wskazanie parametréw prowadzi do uprzy-
wilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego”. Z powyzszego wynika, iz wystarczajagcym dla stwier-
dzenia naruszenia zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy jest takie zestawienie przez zamawiajacego
charakterystycznych lub granicznych parametréw nabywanych produktow, ze wskazuje ono na konkretny
produkt.

Ze sporzadzonych na zlecenie Prezesa UZP opinii biegtych z dnia 2 sierpnia 2010 r. oraz 29 pazdziernika
2010 r. wynika, iz powyzsza sytuacja miata miejsce w kontrolowanym postepowaniu.

Uchwatg z dnia 24 listopada 2010 . (sygn. akt KIO/KD 85/2010) Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita
zastrzezen zamawiajgcego.

Przedstawiong argumentacje Prezesa Urzedu Krajowa Izba Odwotawcza w petni podzielita wobec cze-
go odstgpita od prezentowania wiasnej argumentacji, uznajgc powtarzanie argumentacji uprzednio
wskazanej przez Prezesa Urzedu za niecelowe. Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita jedynie, ze w celu
prawidtowego sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia zasadne jest korzystanie przez zamawia-
jacego z wszelkich ogdlnie dostepnych informacji, w tym ze specyfikacji technicznych potencjalnych
wykonawcow. Podobienstwo oferty ztozonej przez firme Olympus Sp. z 0.0. oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, zdaniem Izby nie moze przesadzac o wadli-
wym sporzadzeniu opisu przedmiotu zamodwienia. W opinii Izby kluczowym w niniejszej sprawie jest
fakt, ze zamawiajacy sporzadzit opis przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ze wymogi SIWZ spetnia
wyfacznie jeden wykonawca — Olympus Sp. z 0.0., cO stoi w oczywistej sprzecznosci z zasada rowno-
$ci oraz uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp. Izba wskazuje, ze prawidtowe wypetnienie
obowiagzku, a tym samym przystugujacego zamawiajgcego prawo do sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamowienia, winien polegac na sporzadzeniu opisu przedmiotu zamdwienia w oparciu o uzasadnione
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potrzeby zamawiajacego, co w zgtoszonych zastrzezeniach nie zostato przez zamawiajagcego w petni
i wiasciwie wykazane.

KN/2/10

Zamawiajacy w zataczniku nr 10 do SIWZ, zawart wzoér oswiadczenia, zgodnie z ktorym (...) partnerzy,
podwykonawcy oraz wszelkie materiaty i srodki uzyte do wykonania zamowienia pochodzi¢ bedq z krajéw na-
lezqcych do Unii Europejskiej, Malty, Cypru, Turcji.

Powyzszy zapis SIWZ jest niezgodny z dyspozycjg art. 7 ust. 1 ustawy, ktéry stanowi ze zamawiajacy przy-
gotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow. Dodatkowo art. 29 ust. 2 ustawy stanowi, ze
przedmiotu zamowienia nie wolno opisywac w sposdb ograniczajacy uczciwg konkurencje. Ww. zapis
ograniczyt dostep do zamdwienia wykonawcom oferujgcym materiaty wyprodukowane w innych krajach,
badz tez zamierzajagcym ztozy¢ wspodlng oferte lub zleci¢ cze$¢ prac podwykonawcom pochodzacym z in-
nych panstw.

Jedynym przewidzianym w ustawie wyjatkiem od zasady, iz kazdy wykonawca powinien by¢ traktowany
jednakowo niezaleznie od pochodzenia oferowanych dostaw jest art. 138c ust. 1 pkt 4 Pzp przewidujacy,
ze w wypadku zamowien sektorowych na dostawy zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte, w ktérej udziat
towaréw pochodzacych z paristw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Unia Europejska
zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%. Tym samym, zamawiajacy
sektorowy przy ocenie ofert ma mozliwos¢ zastosowania preferencji dla wykonawcow z Unii Europejskiej
lub panstw z ktérymi Unia zawarfa stosowne umowy. Wyjatek ten dotyczy jednakze tylko zamawiajacych
sektorowych, do ktérych nie nalezg gminy.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, iz zamieszczajac w SIWZ ww. zapis zamawiajacy naruszyt dyspozycje
art. 7 ust. 1 iart. 29 ust. 2 ustawy.

KN/141/09

W Rozdziale Il pkt 1 SIWZ zamawiajacy opisujac oprogramowanie modutowe do zarzadzania, stanowigce
przedmiot zamdwienia wskazat: ,zamawiajacy nie dopuszcza sytuacji wytworzenia nowego oprogramo-
wania przez dostawce na rzecz realizacji niniejszego postepowania.’

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zobowigzany jest do opisania
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na spo-
rzadzenie oferty. Natomiast ust. 2 tegoz artykutu stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
W sposob, ktéry mégtby utrudniac konkurencje.

Z powotanych przepiséw ustawy Pzp wynika zatem, iz przedmiot zamowienia winien by¢ opisany w spo-
sob neutralny i nieutrudniajacy uczciwg konkurencje. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmio-
tu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce, badz ktére
eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje,
w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (wyrok
SO w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r,, sygn. akt Il Ca 587/05, niepubl.; wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25
stycznia 2006 ., sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl.). Zamawiajacy powinien zatem unika¢ wszelkich sformu-
towan lub parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wybdr albo na konkretnego wykonawce. Takze
KIO w wyroku z 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 2/09) wyraznie wskazafa, iz ,swoboda zamawia-
jacego w opisie przedmiotu zamowienia nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia kregu



potencjalnych wykonawcow. W sytuacji okreslenia wymagar odnoszacych sie do potrzeb zamawiajacego,
mogacych ograniczac krag potencjalnych wykonawcow, zamawiajacy winien wykaza¢, ze wytacznie pro-
dukt o parametrach przez niego okreslonych umozliwia mu realizacje celu zatozonego w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. Zakazane jest formutowanie warunkéw postepowania uniemoz-
liwiajgcych swobodny dostep do udziatu w postepowaniu w celu ztozenia oferty”. Natomiast w wyroku
z dnia 20 listopada 2008 r. (KIO/UZP 1273/08) Izba stwierdzita, ze ,zasade uczciwej konkurencji narusza zbyt
rygorystyczne okreélenie wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, jezeli nie jest to uzasad-
nione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania
zamoéwienia! Ponadto nalezy doda¢, iz ,do naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp moze dojs¢ w sytuacji, w ktorej
istnieje jedynie mozliwo$¢ utrudnienia uczciwej konkurencji” (wyrok KIO z 18 listopada 2008 roku, sygn.
akt: KIO/UZP 1240/08).

Wymaganie postawione w SIWZ przez zamawiajgcego, ze nie dopuszcza sytuacji, w ktdrej zostanie mu
zaoferowane nowe oprogramowanie modutowe do zarzadzania, stworzone na potrzeby niniejszego po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest obiektywnie uzasadnione potrzebamizamawia-
jacego. Jezeli oprogramowanie stworzone na potrzeby tegoz postepowania spetniatoby wszystkie okreslo-
ne przez zamawiajacego w SIWZ wymagania funkcjonalne, techniczne i systemowe to nie ma powodow,
aby w jakikolwiek sposéb ograniczy¢ mozliwos¢ jego zaoferowania w niniejszym postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego przez wykonawce, ktory je stworzyt wytacznie na potrzeby niniejszego
postepowania. Nalezy rowniez wskazac, iz sformutowanie w SIWZ ww. wymagania, mogto doprowadzi¢
do ograniczenia uczciwej konkurencji, bowiem mozliwosci ztozenia oferty zostali pozbawieni wykonawcy,
ktérzy stworza oprogramowanie na potrzeby niniejszego postepowania, a w przypadku gdyby jednak zto-
zyli oferty w tym postepowaniu, ich oferty zostatyby odrzucone z powodu niezgodnosci z SIWZ.

Zatem poprzez wskazanie w opisie przedmiotu zamdéwienia — oprogramowania modutowego do zarza-
dzania, iz ,zamawiajacy nie dopuszcza sytuacji wytworzenia nowego oprogramowania na rzecz realizacji
niniejszego postepowania przetargowego’, naruszyt on przepis art. 29 ust. 2 ustawy w zwiazku z art. 7 ust. 1
ustawy.

KN/79/09

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdwienia zamiescit szczegdtowy opis
parametréow zamawianych samochodéw osobowych. W zakresie dotyczacym zadania nr 1 zamawiajacy do-
konat opisu przedmiotu zamodwienia (charakterystyka 1 samochodu osobowego) w nastepujacy sposob:
1) samochod osobowy z silnikiem wysokopreznym o mocy min. 170 KM, nadwozie typu 5 drzwi,
limuzyna, 5 miejsc siedzacych,
2) klapa tylna nadwozia (bagaznika) unoszona do gory,
3) wymiary pojazdu (dt. min. 4800 mm, szer. min. 1800 mm, wys. min. 1450 mm),
4) rozstaw osi min. 2750 mm,
5) ukfad kierowniczy ze wspomaganiem,
6) nadwozie w kolorze czarnym pertowym,
7) zderzaki w kolorze nadwozia,
8) wyposazenie samochodu minimum:
- poduszka powietrzna dla kierowcy i pasazera,
- boczne poduszki powietrzne przdd + tyt,
- poduszka chronigca kolana kierowcy,
— przednie pasy bezpieczenstwa z regulacjg wysoko$ci mocowania wyposazone w napinacze pi-
rotechniczne,
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aktywne zagtowki przednie z regulacja wysokosci,

system ESP, ABS, EBV, MSR, ASR,

elektroniczna blokada mechanizmu réznicowego,

system odciecia doptywu paliwa i odblokowania drzwi w przypadku kolizji,

system wspomagania ruszania pod wzniesienie,

immobilizer + autoalarm,

system kontroli cisnienia w oponach,

bi-ksenonowe reflektory przednie z funkcjg czyszczenia reflektoréw (spryskiwacze) i doswietla-
nia zakretow,

$wiatfa przeciwmgielne,

podgrzewane dysze spryskiwaczy lub zbiornik ptynu do spryskiwaczy,

asystent parkowania,

czujnik parkowania przéd + tyt,

klimatyzacja dwustrefowa automatyczna (+ klimatyzowany schowek),

tempomat,

czujnik deszczu,

elektrycznie sterowane szyby z przodu i tytu z systemem zabezpieczajagcym przed przytrzasnie-
ciem,

elektrycznie sterowane, podgrzewane, sktadane automatycznie lusterka z funkcjg pamieci
i oSwietleniem wokot drzwi,

fotochromatyczne lusterko wsteczne,

elektrycznie sterowany fotel kierowcy,

fotel kierowcy i pasazera z regulacja na odcinku ledzwiowym,

podgrzewane fotele przednie i zewnetrzne miejsca tylnej kanapy,

wielofunkcyjna skérzana kierownica z obstugg min. radioodtwarzacza,

instalacja radiowa (radio CD + min. 4 gtosniki),

system nawigadcji satelitarnej,

przyciemniane szyby (atermiczne),

komputer poktadowy,

hamulce tarczowe przéd + tyt,

naped na przednig 0$ z min. 6-stopniowa automatyczng skrzynig biegow,

pojemnos$¢ bagaznika bez roztozonych oparc foteli min. 5501,

zuzycie paliwa w cyklu miejskim max 8 1/100 km,

obrecze kot min. 17" strukturalne o obnizonej wadze kpl letnich + kpl két zimowych z felgami
stalowymi,

koto zapasowe dojazdowe lub petnowymiarowe,

podnosnik,

gasnica,

apteczka,

komplet narzedzi.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania przez zamawiajgcego opisu przedmiotu za-

mowienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ust. 2 ustawy, wskazanymi w skardze dotyczacej przed-

miotowego postepowania, a jednoczesnie wydajacymi sie mie¢ potwierdzenie w analizie postepowania

przeprowadzonej w toku kontroli, Prezes Urzedu Zamdéwiert Publicznych wystapit do Biura Rzeczoznaw-

cow Polskiego Zwigzku Motorowego PZM Holding Sp. z 0.0. z prosba o opinie. Zakres opinii obejmowat

nastepujace kwestie:



— czy okreslone w SIWZ parametry wskazuja, ze zamawiajacy opisujac przedmiot zamdwienia uzyt
parametrow technicznych wskazujacych wybor konkretnego pojazdu, tj. konkretnej marki i mode-
lu samochodu osobowego?

- jakie samochody odpowiadajg parametrom technicznym okreslonym przez zamawiajacego oraz
jakie sg ceny rynkowe tych samochoddéw?

— czy samochod Skoda Superb spetnia warunki techniczne okreslone w przedmiotowym postepo-
waniu?

z uwzglednieniem sytuacji na rynku motoryzacyjnym w listopadzie 2008 roku.

W opinii z dnia 23.04.2009 r. rzeczoznawca stwierdzit, ze okreslone w ,Specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia” parametry wskazuja, ze zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia uzyt parametrow tech-
nicznych wskazujgcych wybdr konkretnego pojazdu tj. konkretnej marki i modelu samochodu osobowe-
go, a mianowicie samochodu marki SKODA model SUPERB Il TDI wersja PLATINUM. Zdaniem rzeczoznaw-
cy parametrom technicznym okreslonym przez zamawiajagcego odpowiada wytacznie samochdd marki
SKODA model SUPERB wersja PLATINUM. Cena rynkowa ww. nowego pojazdu w listopadzie 2008 r. wg
katalogu INFO — EKSPERT wynosita 131 000,00 ztotych. Zdaniem rzeczoznawcy samochod SKODA SUPERB
spetnia warunki techniczne okreslone w przedmiotowym postepowaniu. W czesci opinii dotyczacej pa-
rametréw podstawowych w pkt 4 rzeczoznawca wskazat, iz:, Wymagane parametry techniczne jak: Sa-
mochdd osobowy limuzyna 5 drzwiowa (lim5) ograniczajg wybor do nadwozi do typu ,hatchback”i,lift
back”eliminujac nadwozia typu,sedan”i,kombi” Nalezy wskaza¢, iz w odniesieniu do wymaganego przez
zamawiajgcego rodzaju nadwozia (nadwozie typu 5 drzwi, limuzyna, 5 miejsc siedzacych) w opinii zostato
wskazane, ze:,Samochdd SKODA SUPERB okreslana jest w $wiadectwie homologacji oraz w katalogach
jako,sedan”(lim4 zdjecie po lewej). Oferowana jest w wersji z podnoszonymi drzwiami bagaznika, jak w, lift
back” (lim5 zdjecie po prawej) dzielonymi tak, ze mozliwe jest podniesienie tylko czesci tylnej nad bagaz-
nikiem bez podnoszenia szyby (jak w lim4). Zatem, na potrzeby niniejszej opinii, zostata zaliczona jako
spefniajaca wymagania punktu 1 SIWZ. Rozwigzanie z dzielonymi drzwiami bagaznika proponuje tylko ten
model samochodu SKODA co wyczerpuje wymaganie okreslone w punkcie 2 SIWZ. Wyjasnia to pozorng
sprzeczno$¢ punktu 1 i punktu 2 SIWZ" W odniesieniu do postawionych przez zamawiajacego wymagan
dotyczacych nadwozia samochodu (pkt 1 nadwozie typu 5 drzwi, limuzyna, 5 miejsc siedzacych; pkt 2 kla-
pa tylna nadwozia (bagaznika) unoszona do gory oraz pkt 3 wymiary pojazdu (dt. min. 4800 mm, szer. min.
1800 mm, wys. min. 1450 mm)) rzeczoznawca wskazat, ze:,Jak wida¢ z powyzszego zestawienia pierwsze
trzy punkty SIWZ ograniczyty mozliwos¢ wyboru marki SKODA i modelu SUPERB I TDI. Analiza pozostatych
parametrow jest bezprzedmiotowa. Wersje AMBITION, ELEGANCE i PLATINUM réznig sie zakresem wyposa-
zenia z czego najbogatsze jest w wersji PLATINUM. Dalsze rozwazania nt. parametréw technicznych okre-
slonych w SIWZ s3 bezprzedmiotowe”.

Nalezy wskaza¢, iz art. 29 ust. 1 ustawy nakfada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu za-
mowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurengji (a co za tym idzie zasady
rownego dostepu do zamowienia), wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Do stwierdzenia nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikadji,
niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw
z dnia 18 grudnia 2003 r. (sygn. akt: UZP/Z0/0-2098/03) zamawiajacy powinien unikac wszelkich sformu-
towan lub parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny wybor albo na konkretnego wykonawce. Nie
mozna méwic o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia okresla-
ny jest w sposob wskazujacy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢ nazwany przez
zamawiajacego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone s3 tak, ze aby
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je spetnic¢ oferent musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 20 kwietnia
2004 r,, sygn. akt: UZP/Z0/0-725). Ponadto w wyroku z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 33/07)
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zamawiajacemu wolno okresli¢ przedmiot zamdwienia w sposob
odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, ze okredlenie przedmiotu zamdwienia nie spowoduje
wyeliminowania konkurencji poprzez wskazanie na konkretne rozwigzania techniczne, ktére oferuje tylko
jeden dostawca. W uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn.
akt Il Ca 587/05) zostato wskazane, ze: Istotne jest aby przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob
neutralny i nieutrudniajacy uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu
zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac konkretnego wykonawce, badz ktére eli-
minowatyby konkretnych wykonawcédw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych” Roz-
winiecie powyzszego pogladu znajdujemy w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2009 .
(sygn. akt KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09), w ktorym Izba zwazyta, iz:,Z orzecznictwa sagdowego, arbitra-
zowego, a takze KIO wynika, Zze utrudnieniem uczciwej konkurencji lub mozliwoscia takiego utrudnienia,
jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry eliminuje z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, niemal wszystkich potencjalnych producentow”

Realizacja naruszenia uczciwej konkurencji ma miejsce wowczas, gdy przy opisie przedmiotu zamdwienia
zamawiajacy uzyje oznaczen lub parametrow wskazujacych konkretnego producenta (dostawce) lub kon-
kretny produkt, dziatajgc w ten sposdb wbrew zasadzie obiektywizmu i réwnego traktowania wszystkich
podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Naruszenie zakazu poszanowania
uczciwej konkurencji w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia moze objawiac sie przez pozytyw-
ne, jak i negatywne dziatanie. Niedookreslenie opisu powodujace, ze potencjalni wykonawcy nie maja
mozliwosci ustalenia zakresu swiadczenia narusza wprost art. 29 ust. 1 ustawy, zas na tyle rygorystyczne
dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia, ze spetni¢ go moze tylko jeden wykonawca oferujgcy jeden
konkretny produkt stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 ustawy. Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej kon-
kurendji jest wiec na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot zamowie-
nia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego, a jednoczesnie ogranicza krag
potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. Wyjatek dopuszczajacy odmienny — od
uregulowanego w art. 29 ust. 1 ustawy — opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towa-
rowych, patentéw lub pochodzenia zostat okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy. Jednakze, ze wzgledu na to, iz
przepis ma charakter wyjatkowy, moze byc¢ on stosowany tylko w szczegdlnych sytuacjach i interpretowa-
ny $cisle, tj. wéwczas gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia lub gdy zamawiajacy nie
moze opisac przedmiotu zamodwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen a opisowi towarzy-
szg wyrazy:,lub réwnowazne” albo podobne, co nadaje wymienionym konkretnym produktom charakter
przyktadowy. Powyzsze wynika z faktu, iz okreslenie przedmiotu zamowienia lezy w gestii zamawiajagcego
i stanowi jego suwerenng decyzje. Wobec powyzszego skorzystanie z mozliwosci przewidzianej w art. 29
ust. 3 ustawy musi by¢ uzasadnione.

Naruszenie zasady wynikajacej z art. 29 ust. 2 ustawy moze byc¢ realizowane w sposéb bezposredni,
a takze w posredni. Powyzsze stanowisko zostato wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 stycznia 2009 1. (sygn. KIO/UZP 30/09), w ktérym Izba stwierdzita, ze:,Zgodnie z ugruntowanym orzecz-
nictwem i doktryng z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia mamy
do czynienia w sytuacji np. opisu przedmiotu zamowienia, ktdry w sposéb bezposredni — przez wskazanie
znakdéw towarowych, oznaczen lub w sposéb posredni — przez wskazanie parametréw prowadzi do uprzy-
wilejowania jednego podmiotu wzgledem drugiego”.

Z powyzszego wynika, iz wystarczajgcym dla stwierdzenia naruszenia zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2
ustawy jest takie zestawienie przez zamawiajacego charakterystycznych lub granicznych parametréow na-



bywanych produktéw, ze wskazuje ono na konkretny produkt, eliminujac jednoczesnie mozliwos¢ zaofe-
rowania produktéw innych producentéw.

Jak zostato to wyzej wskazane dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurendji jest rowniez na tyle rygo-
rystyczne okreslenie wymagan jakie powinien spetni¢ przedmiot zamdwienia, ze nie jest to uzasadnione
potrzebami zamawiajacego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamé-
wienia.

W niniejszym stanie faktycznym podkreslenia wymaga fakt, iz okreslone w SIWZ wymagane minimalne
parametry techniczne oraz typowe dla jednego modelu pojazdu rozwigzania konstrukcyjne wskazujg na
wybdr produktu konkretnego producenta. Postuzenie sie przez zamawiajacego pojeciem ,limuzyna” nie
moze by¢ traktowane jako wypetnienie postanowieri zawartych w art. 29 ust. 1 ustawy, tj. dokonania opi-
su przedmiotu zamowienia m.in. w sposob jednoznaczny. Wszakze znaczenie tego pojecia, dotychczas
rozumiane pod pojeciem samochodu wyzszej klasy, o klasycznej linii, z parzystg liczba drzwi (np. czte-
rodrzwiowym, szesciodrzwiowym) oraz zamknietym nadwoziem typu sedan nie jest obecnie rozumiane
tak jednoznacznie. Nalezy wskazac¢ réwniez na fakt, iz w odniesieniu do zawartego w pkt 1 opisu przed-
miotu zamodwienia wymogu (nadwozie typu 5 drzwi) przekazany wraz z pismem zamawiajgcego z dnia
05.05.2009 r. znak BS-57-390-26/08 (22) wyciag ze swiadectwa homologacyjnego pojazdu Skoda Superb
wskazuje, iz producent zakwalifikowat nadwozie pojazdu jako sedan o liczbie drzwi wynoszacej 4. Nalezy
rowniez wskazac, iz postugiwanie sie parametrami technicznymi obejmujacymi zewnetrzne wymiary po-
jazdu nie ma zadnego znaczenia dla jego wiasciwosci uzytkowych. Dla uzytkownika istotne s3 bowiem
parametry majace bezposredni wptyw na bezpieczenstwo, ekonomike i komfort w trakcie normalnego
i przewidywanego uzytkowania przedmiotu zamdwienia, tj. dotyczacych osiggdéw pojazdu, bezpieczen-
stwa pasazerdw i komfortu, wyrazone np. osiggang predkoscia maksymalna, zdolnoscia przyspieszania
okreslang standardowo przyspieszeniem od 0 do 100 km/h oraz w trakcie jazdy (np. od 80 do 120 km/h na
konkretnym przetozeniu skrzyni biegéw), zuzyciem paliwa w standardowych warunkach, zasiegiem z pet-
nym zbiornikiem paliwa, pozytywnym przebyciem testdw zderzeniowych oraz zdolnoscig hamowania od
100 km/h do zatrzymania, poziomem hatasu we wnetrzu, wymiarami wnetrza itp. Zastosowane przez za-
mawiajacego minimalne oczekiwane parametry (np. moc silnika, wymiary zewnetrzne nadwozia, rozstaw
osi) nie decyduja bezposrednio o zadnym z wymienionych parametréw.

Ponadto w aspekcie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy istotne dla oceny wymagar zamawiajgcego jest row-
niez ito, ze w przedmiotowym postepowaniu dla zadania nr 1 zostata ztozona tylko jedna oferta wykonaw-
cy, ktory jest autoryzowanym dealerem pojazddw marki Skoda.

Dlatego tez zamawiajacy opisujac przedmiot zamodwienia poprzez wskazanie w specyfikacji istotnych wa-
runkow zamowienia na konkretny produkt — Skoda Superb naruszyt zasade okreslong w art. 29 ust. 2 usta-
wy oraz zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow okreslone w art. 7 ust. 1
ustawy, ograniczajac krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie niniejszego
zamowienia, oferujacych produkty innych marek.
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Przyktadowe naruszenia ustawy Pzp

w zakresie dokumentow,

jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy
w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego

INFORMATOR NR 8/2010

Wykonawca, ubiegajac sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zobowigzany jest do wykazania spet-
niania warunkéw zawartych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia
z powodu spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Wykazywanie spetniania ww.
warunkéw dokonywane jest w oparciu o dokumenty, w zakresie wymaganym przez zamawiajacego.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy
moze zadac¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, wskazanych w ogtoszeniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu
do skfadania ofert. Stosownie do tresci art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zamawiajacy zada od wykonawcy doku-
mentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli warto$¢ zamdwienia jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Jezeli
za$ wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w tych przepisach, zamawiajgcy moze zadac
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Katalog tych dokumentéw jest zawarty w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 .
w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zqda¢ Zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te do-
kumenty mogq byc¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817). Katalog dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu jest zamkniety, tj. nie mozna w celu weryfikacji zdolnosci podmio-
towej wykonawcy do realizacji zamdwienia zadac¢ dokumentéw innych niz wskazane ww. rozporzadze-
niem. W okresie obowigzywania ustawy Pzp rozporzadzenie okreslajace katalog tych dokumentéw byto
kilkakrotnie znaczaco zmieniane, przy czym najnowsze weszto w zycie z dniem 31 grudnia 2009 r. Nowe
rozporzadzenie odzwierciedla systematyke znowelizowanej ustawy Pzp, tj. podziat warunkéw na pozy-
tywne (okreslone w § 1 ust. 1 rozporzadzenia dokumenty odnoszg sie do warunkdw wskazanych w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp) oraz negatywne (okreslone w § 2 ust. 1 rozporzadzenia dokumenty odnoszg sie do
warunkéw wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy).

W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu, zaproszeniu do ne-
gocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1
ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze
7adac nizej wymienionych dokumentow:



Uprawnienia (warunek okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 1)

Wykazaniu spetniania tego warunku stuzy odpowiedni dokument koncesji, zezwolenia lub licencji (§ 1 ust. 1
pkt 1 rozp.). Weryfikacja tego warunku nastepuje poprzez odestanie do odrebnych przepisow prawa, ktére
wskazujg na obowiazek posiadania uprawniert do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci.

Wiedza i doswiadczenie (warunek okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 2)

Weryfikacja spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia nastepuje na podstawie: wykazéw robdt budow-
lanych (§ 1 ust. 1 pkt 2 rozp.), dostaw lub ustug (§ 1 ust. 1 pkt 3 rozp.) oraz dokumentéw potwierdzajacych,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone, a dostawy
i ustugi zostaty wykonane lub s3 wykonywane nalezycie.

Potencjat techniczny (warunek okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 3)

Wykazanie spetniania tego warunku moze nastapi¢ w oparciu o wykaz narzedzi, wyposazenia zakfadu
i urzadzen technicznych (§ 1 ust. 1 pkt 4 rozp.), oswiadczenie o stanie zatrudnienia i liczebnos¢ personelu
kierowniczego (§ 1 ust. 1 pkt 5 rozp.), wykaz osdb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia
z podaniem ich kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, wyksztatcenia (§ 1 ust. 1 pkt 6 rozp.) oraz oswiad-
czenie o posiadaniu uprawnien przez te osoby (§ 1 ust. 1 pkt 7 rozp.).

W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2009 r. wprowadzito istot-
ng zmiane w stosunku do uregulowan obowigzujacych w poprzednim stanie prawnym. Zamawiajacy na
potwierdzenie posiadania przez osoby wymaganych uprawnien nie moze bowiem zada¢ dokumentow
potwierdzajacych te uprawnienia innych niz oswiadczenie o ich posiadaniu.

Sytuacja ekonomiczna i finansowa (warunek okreslony w art. 22 ust. 1 pkt 4)

W celu wykazania posiadania zdolnosci ekonomicznej zamawiajgcy moze zadac sprawozdania finanso-
wego albo jego czesci wraz z opinig biegtego rewidenta lub innych dokumentéw, jezeli wykonawca nie
jest zobowigzany do sporzadzania tego sprawozdania, jak réwniez optaconej polisy. Ponadto zamawiajacy
moze zadac na potwierdzenie warunku zdolnosci finansowej informacji z banku lub spdtdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek o wysokosci srodkéw lub zdolno-
sci kredytowej (§ 1 ust. 1 pkt 8-10 rozp.).

Nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy ma obowiazek zada¢ ww. dokumentow i oswiadczen jedynie w sytuadji,
gdy w ogtoszeniu o zamdwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkow zamaéwie-
nia dokonat stosownego opisu sposobu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy. Jak wynika z do$wiadczen kontrolnych Prezesa UZP, jednym z czestych i powtarza-
jacych sie naruszen ustawy Pzp jest sytuacja, gdy zamawiajacy zada wskazanego rozporzadzeniem doku-
mentu mimo braku opisu sposobu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw — co powoduje, ze naru-
szaart. 25 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w istocie zagda dokumentu, ktéry nie jest niezbedny do przeprowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego. Wystepuja takze sytuacje odwrotne — takze
bedgce naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp — tj. zamawiajgcy dokonuje opisu sposobu oceny spetniania
przez wykonawce warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, lecz nie zada dokumentu, ktéry po-
twierdzatby ich spetnianie. Przygotowujac postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
zamawiajgcy powinni zatem szczegdlnie wnikliwie przeanalizowa¢ dokumenty (w szczegdlnosci ogtosze-
nie o zamdéwieniu, zaproszenie do negocjacji lub specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia), aby nie
dopusci¢ do powyzszych sytuacji i nie narazic sie na zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Rozporzadzenie wsrdd dokumentdw nie wymienia o$wiadczenia o spetnianiu warunkdw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze obowiazek jego zadania przez zamawiajacego i ztozenia przez wyko-
nawce wynika bezposrednio z ustawy (art. 44 ustawy Pzp).
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W rozporzadzeniu przewidziano, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, zamawiajacy —
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp ma obowigzek zada¢ od wykonawcow
dokumentéw wymienionych w § 2 ust. 1, natomiast w postepowaniach o udzielenie zamowienia, ktérych
wartos¢ jest mniejsza niz te kwoty moze zadac nastepujgcych dokumentéw:

— osSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia,

— aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, wystawio-
nego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert, a w stosunku do oséb
fizycznych oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W odniesieniu do wymienionego wyzej dokumentu nalezy przypomnie¢, ze na gruncie poprzednio obo-
wigzujacego rozporzadzenia zamawiajacy mogt réwniez zadac aktualnego zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Ze wzgledu na brak ujawnienia w tresci wpisu do ewidencji gospo-
darczej informacji dotyczacych upadtosci podmiotu wpisanego stwierdzono, ze pojecie wiasciwy rejestr’,
o ktérym mowa w § 2 ust. T nowego rozporzadzenia, nie obejmuje ewidencji dziatalnosci gospodarczej.
W zwigzku z tym, ze z zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nie wynika, czy w sto-
sunku do wykonawcy otwarto likwidacje lub ogtoszono jego upadfos¢, dokument ten nie potwierdza
braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, a w konsekwencji, nie moze on by¢
dokumentem wymaganym na potwierdzenie tych okolicznosci.

— aktualnego zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wy-
konawca nie zalega z optacaniem podatkdw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wyko-
nania decyzji wiasciwego organu,

— aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rol-
niczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne lub uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu,

- aktualnych informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
oraz art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy.

Stosownie do § 1 ust. 2 rozporzadzenia, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkdw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b usta-
wy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2, tj. dokumentéw na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia. Zamawiajacy moze wiec zadac ztozenia dokumentéw doty-
czacych podmiotéw trzecich jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1 ustawy, do ktérych
odsyfa § 2 ust. 1 rozporzadzenia, co powinno byc zawarte przez zamawiajacego juz w ogtoszeniu o zamdwie-
niu i SIWZ, a wiec na zasadach takich samych jak w stosunku do dokumentéw dotyczacych samych wyko-
nawcow. Obowigzek ztozenia wymaganych dokumentéw dotyczy sytuadji, w ktérej wykonawca, wykazujac
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, polega na zasobach podmiotéw trzecich oraz gdy z okolicz-
nosci wynika, iz dla wykazania dysponowania zasobami niezbednymi dla realizacji zamdwienie konieczny jest
udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Jezeli wykonawca odwotuje sie do potencjatu podmiotu
trzeciego w zakresie sytuacji finansowej, zobowigzany jest on ztozy¢ informacje z banku lub kasy oszczedno-
Sciowo-kredytowej potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowa
podmiotu trzeciego, ktérego zasobami bedzie dysponowat (§ 1 ust. 3 rozp.).



W toku kontroli postepowar o udzielenie zamodwienia publicznego przeprowadzonych przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych wielokrotnie stwierdzano naruszenia w zakresie dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — zaréwno w obecnie obowiazujagcym
stanie prawnym, jak tez poprzednim. Przyktadowe naruszenia w tym zakresie wskazano ponizej.

KU/114/10

W niniejszym postepowaniu zamawiajacy postawit m.in. warunek dysponowania odpowiednim poten-
Cjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a dla dokonania oceny spetniania
powyzszego warunku wymagat wykazania 0séb, ktére beda uczestniczyty w wykonywaniu zamdwienia
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych
do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podsta-
wie dysponowania: Gtéwnego projektanta, kierownika budowy (przedstawiciela wykonawcy), kierownika
robot sanitarnych oraz kierownika robot elektrycznych.

W postepowaniu zostata ztozona oferta przez wykonawce | SA, w ktérej na stanowisko Gtownego projek-
tanta zaproponowano p. Barbare P, natomiast na stanowisko kierownika budowy (przedstawiciela wy-
konawcy) wskazano p. Tadeusza Z. W ofercie znajdujg sie pisemne zobowigzania ww. 0séb do petnienia
odpowiednio funkgji Gtéwnego projektanta i kierownika budowy.

Zamawiajacy pismem z dnia 02.06.2010 r. zwrdcit sie do wykonawcy |. SA na podstawie art. 26 ust. 3 usta-
wy m.in. o ztozenie oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania w stosunku do 0séb
fizycznych w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy dla p. Barbary P.i p. Tadeusza Z. W odpowiedzi na ww. we-
zwanie zamawiajacego wykonawca |. SA poinformowat zamawiajacego, ze gtowny projektant oraz kierow-
nik budowy sg osobami, ktérymi wykonawca bedzie dysponowat w trakcie realizacji kontraktu (stosowne
zobowigzania, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy zostaty dofgczone do oferty), a nie wykonawcami. Osoby te
nie prowadza dziatalnosci gospodarczej i niezasadne jest zdaniem wykonawcy zadanie ztozenia o$wiad-
czenia o braku podstaw do wykluczenia dla tych oséb.

Zamawiajacy pismem z dnia 23.06.2010 r. poinformowat wykonawce I. SA o wykluczeniu go z postepowa-
nia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, w uzasadnieniu powotujac sie na tre$¢ § 1 ust. 2 oraz § 2 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, zgod-
nie z ktérym — zdaniem zamawiajacego — jest on uprawniony do zadania przedstawienia przez wykonawce
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia p. Barbary P. i p. Tadeusza Z.

Stosownie do tresciart. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajagcy moze zgdac od wykonawcdw wytgcznie oswiad-
czer i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Dokumenty te zostaty szczegdtowo
okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw doku-
mentoéw, jakich moze zqdac¢ Zamawiajqgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc skta-
dane. Zgodnie z trescig § 1 ust. 2 ww. rozporzadzenia, jezeli wykonawca, wykazujac spetnienie warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych

w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji cze$ci zamdwienia, zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcy przedstawienia w_odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych

w § 2 rozporzadzenia.

Z literalnego brzmienia przepisu § 1 ust. 2 rozporzadzenia wynika zatem, iz znajduje on zastosowanie do
przypadkdw, gdy wykonawca polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniy,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych in-
nych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkdw. Wykonawca w ta-
kiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
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do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmio-
téw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.

Wobec powyzszego nalezy podkresli¢, ze mozliwos¢ zadania przez zamawiajacego od wykonawcy — na
zasadzie § 1 ust. 2 rozporzadzenia — przedstawienia dokumentéw wymienionych w § 2 rozporzadzenia
odnoszacych sie do podmiotéw trzecich, na ktérych osobach (zasobach osobowych) wykonawca pole-
ga w celu wykazania spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,
dotyczy wytacznie tych przypadkow, gdy osoby te pozostajg w dyspozycji tych podmiotdw trzecich, a nie
w dyspozycji samego wykonawcy (dysponowanie posrednie). Przepis ten nie znajduje natomiast zasto-
sowania do przypadkdéw, gdy wykonawca bezposrednio dysponuje takimi osobami, o czym rozstrzyga
tres¢ stosunku prawnego istniejgcego pomiedzy wykonawca a takimi osobami, niezaleznie od charakteru
prawnego takiego stosunku.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania od wykonawcy dokumentow,
o ktérych mowa w § 2 ust. T ww. rozporzadzenia (w tym o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia),
jezeli dokumenty te miatyby dotyczyc¢ oséb, ktorymi wykonawca dysponuje bezposrednio. Innymi stowy:
jezeli osoby, ktérymi dysponuje wykonawca nie s3 udostepniane mu przez podmiot trzeci, zamawiajacy
nie jest uprawniony do zadania dokumentéw z § 2 ust. 1 rozporzadzenia ani od podmiotu trzeciego, ani
tym bardziej od 0s6b, ktérymi wykonawca dysponuje.

Wykluczajac wykonawce I. SA z postepowania z powodu braku przedstawienia ww. oswiadczenia dla
0s6b, ktérymi wykonawca dysponowat bezposrednio, zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Z uwagi na fakt, ze ww. wykonawca nie ztozyt najkorzystniejszej oferty, naruszenie to nie miato wptywu na
wynik postepowania.

KU/116/10

W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu i SIWZ zazadat zatgczenia do
oferty m.in. bilansu z rachunkiem zyskoéw i strat, albo w przypadku wykonawcéw niezobowigzanych do
sporzadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajacych obroty oraz zobowigzania
i naleznosci — za okres ostatnich 3 lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za
ten okres.

Stosownie do tredci art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, o udzielenie zamodwienia moga ubiegac sie wykonaw-
cy, ktérzy spetniajg okreslone trescig tego przepisu warunki podmiotowe uczestnictwa w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego odnoszace sie do znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finan-
sowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustaw, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w ogto-

szeniu 0 zamowieniu lub SIWZ, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust 1 ustawy zamawiajacy zada
dokumentow okreslonych w § 1 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30.12.2009 r. w spra-
wie rodzajow dokumentdw, jakich Zamawiajqcy moze zqdac od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
mogq byc¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817).

Ponadto art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze zadac od wykonawcodw wytacznie o$wiad-
czen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Rowniez w przypadku zamowien sektorowych, w ktérych — stosownie do brzmienia art. 138 c ust. 1 pkt 2
ustawy, zamawiajacy moze zadac przedstawienia takze innych dokumentéw niz okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w poste-
powaniu, jednakze tylko wtedy, gdy jest to niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéow tych
warunkow.



W przedmiotowej sprawie, zamawiajacy zadajac przedstawienia ww. dokumentu finansowego nie doko-
nat opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych spetnienie
dokument ten miatby potwierdzac, tj. nie wskazat np. konkretnych wskaznikdw ekonomicznych, ktérych
osiggniecie wykonawca powinien wykazac.

Tym samym, zagdanie przez zamawiajacego przedtozenia ww. dokumentu, wobec niedokonania opisu spo-
sobu oceny spetnienia warunku zdolnosci ekonomicznej, stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, po-

niewaz nie mozna uznac, ze dokument ten byt niezbedny do oceny sytuacji ekonomicznej wykonawcow,
a tym samym do przeprowadzenia postepowania.

KU/108/10

W ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i zamieszczonym
w siedzibie zamawiajgcego oraz na jego stronie internetowej, zamawiajacy nie zawart informacji doty-
czacej dokumentow, jakie majg zostac ztozone przez wykonawcodw majacych miejsce zamieszkania lub
siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze zadac
od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:
1) warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiaja-
cego
— zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowie-
nia lub zaproszeniu do sktadania ofert.
Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze zamawiajacy, nie zamieszczajac w ogtoszeniu o zamadwieniu informacji o doku-
mentach, jakie w powyzszym zakresie powinny zostac¢ ztozone przez wykonawcdw majacych siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Powyz-
sze potwierdzaja wyniki kontroli, w ktérych zamawiajacy wniesli zastrzezenia nie uwzglednione przez Kra-
jowa Izbe Odwotawcza np. KU/67/10 — Uchwata KIO/KU 37/10 zdnia 25 maja 2010 1., KN/157/09 — Uchwata
KIO/KD 3/10 zdnia 22 stycznia 2010 1., KU/93/09 — Uchwata KIO/KU 2/10 z dnia 19 stycznia 2010, KU/86/09
— Uchwata KIO/KU 52/09 z dnia 30 grudnia 2009 r.

KU/107/10

W ogtoszeniach zamieszczonych na tablicy ogtoszen i na stronie internetowej zamawiajgcego oraz opubli-
kowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zamawiajacy nie zawart informacji, iz wykonawca po-
winien ztozy¢ o$wiadczenie, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1T ustawy.
Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze zadac
od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajacego

— zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkdw zamowie-
nia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze zamawiajacy nie zamieszczajgc w ogtoszeniu informacji o oswiadczeniu, jakie
w powyzszym zakresie powinno zosta¢ ztozone przez wykonawcdw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamowieniu, naruszyt art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

53



54

KU/79/10

W toku kontroli stwierdzone zostaty rozbieznosci pomiedzy opisem spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia, zawartym w ogtoszeniu opublikowanym w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej, zamieszczonym na stronie internetowej zamawiajacego i w jego sie-
dzibie, a opisem spetniania warunkéw zawartym w specyfikadji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).
W ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamieszczonym
w siedzibie zamawiajgcego oraz na jego stronie internetowej, zamawiajacy nie zawart informacji dotycza-
cej dokumentow, jakie majg zostac ztozone przez wykonawcdw w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia.
W ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamieszczonym w siedzibie oraz
na stronie internetowej zamawiajacy wskazat, iz o udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy posiadaja wiedze i doswiadczenie oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
tj. wykonawca musiat wykazac, ze:

— dysponuje Zespotem Ekspertéw zdolnym do wykonania zamdwienia, w sktad ktérego wchodzg co

najmniej:

a) Ekspert 1 —kierownik robét sanitarnych — posiadajacy:

— wyksztatcenie wyzsze techniczne,

— uprawnienia budowlane do kierowania robotami bez ograniczer w zakresie sieci kanalizacyjnych,

— co najmniej 5-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika budowy/robdt sanitarnych,

— w okresie ostatnich 10 lat przed wszczeciem postepowania, kierowat robotami budowlanymi,
w tym co najmniej jedng budowa, ktérej przedmiotem byta realizacja kolektoréw z rur z zywic
poliestrowych o $rednicy co najmniej 1000 mm i dtugosci min. 0,5 km.

b) Ekspert 2 — kierownik robdt konstrukcyjno-budowlanych — posiadajacy:

— wyksztatcenie wyzsze techniczne,

— uprawnienia budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen,

— co najmniej 5-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika robét konstrukcyjno-budow-
lanych w tym co najmniej jedna budowa, obejmujaca zbiorniki zelbetowe lub inne budowle
zelbetowe.

— posiada wiedze i do$wiadczenie — w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej: roboty

budowlane z zakresu gospodarki wodno-sciekowej o tacznej wartosci nie mniejszej niz 12 000 000

PLN netto, w tym co najmniej jedna robote z zakresu budowy sieci kanalizacyjnej o srednicy min.

1000 mm i dtugosci min. 0,5 km.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunkéw zamawiajacy nie wymagat w ogtoszeniu ztozenia jakichkol-
wiek dokumentéw.
Natomiast w SIWZ zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania ww. warunkéw wymagat nastepujgcych do-
kumentéw:
a) w celu potwierdzenia, ze wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
zamawiajgcy zadat:

— wykazu osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, w szczegolnosci odpo-
wiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami nt. ich wyksztatcenia,
dodwiadczenia i uprawniert niezbednych dla wykonania zamowienia, a takze zakresu wykony-
wanych przez nie czynnosci oraz informacjami o podstawie do dysponowania tymi osobami,
sporzadzonego wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ;



— oswiadczenia, ze osoby, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia posiadaja wyma-
gane uprawnienia.

b) w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie zamawiajacy
73dat:

- wykazu robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skia-
dania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatagczeniem dokumentu potwierdzajacego,
ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone,
wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr 4 do SIWZ.

Stosownie do art. 11 ust. 7 ustawy Pzp Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtosze-
nia przekazuje sie zgodnie z wzorami okreslonymi w rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia
7 wrzesnia 2005 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszert w ramach procedur
zamoéwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady, jezeli wartos$¢ zamowienia lub konkursu jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie ust. 8. Formularz ogtoszenia o zamdwieniu zawarty w Rozporzadzeniu Komisji
(WE) nr 1564/2005 przewiduje podanie w sekgji Il.2 opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz infor-
macji i formalnosci koniecznych do dokonania oceny spetniania wymogéw. Dodatkowo, zgodnie z art. 25
ust. T ustawy Pzp oswiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowa-
niu zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub
zaproszeniu do sktadania ofert.

Zamawiajacy, nie zamieszczajac informacji o dokumentach, jakie powinny zosta¢ ztozone przez wyko-
nawcow w celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia w ogtoszeniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, na stronie internetowej i w siedzibie, nie dochowat wymogdw wynikajacych
Z WW. przepisow.

W zwigzku z tym, ze informacje na temat sposobu oceny spetniania warunku dotyczacego posiadania
wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia nie zostaty
podane w ogtoszeniu o zamowieniu zgodnie ze wzorem formularza okreslonego w ww. rozporzadze-
niu, zamawiajacy naruszyt dyspozycje art. 11 ust. 7 ustawy Pzp w zw. z Rozporzadzeniem Komisji (WE)
nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do publikacji ogtoszen
w ramach procedur zamowien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady. Brak zamieszczenia ww. informacji naruszat takze art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

KU/47/10

Zgodnie z brzmieniem SIWZ, na potwierdzenie spetniania opisanego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia, zamawiajacy zazadat od wykonawcédw referencji inwestorow potwierdzajacych,
ze wymienione w wykazie robét budowlanych inwestycje zostaty wykonane w terminie i z nalezytg sta-
rannoscia.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z trescig § 1 ust. 2 pkt T obowigzujacego w dacie wszczecia kontrolowanego po-
stepowania Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw,
Jjakich moze zqda¢ Zamawiajqcy oraz form w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane, w celu potwierdzenia
opisanego przez zamawiajacego warunku niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencja-
tem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, zamawiajacy mogt zadac¢ m.in. dokumen-
téw potwierdzajacych, ze roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie. Ww. rozporzadzenie nie zawierato
zadnych unormowan dotyczacych podmiotu, ktory te referencje powinien wystawi¢, méwi jedynie o tym,
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ze dokumenty te maja potwierdzac nalezyte wykonanie zamdwienia. Zamawiajacy zatem nie ma podstaw
do stawiania wymogu, aby referencje byty wystawione przez inwestora, poniewaz ich celem jest jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania umowy. Referencje powinny zatem w sposob wystarczajacy identy-
fikowac wykonanie zamowienia, wykonawce, ktory je realizowat oraz stwierdza¢ czy zostato ono wykonane
zgodnie zumowa. Powyzsze zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 9 wrzednia 2008 1. (sygn. akt KIO/UZP
889/08). Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze wystawcg referencji moze by¢ inny niz inwestor (tj. zamawiajacy) pod-
miot. Przyktadowo, wobec podwykonawcy moze to zrobi¢ generalny wykonawca, ktéry zlecit mu wykonanie
czesci prac (tak np. w wyroku KIO z dnia 26 marca 2009 r,, sygn. akt KIO/UZP 315/09).

Wymag przedstawienia referencji wystawionych tylko przez inwestora stanowi zatem naruszenie § 1 ust. 2
pkt T ww. rozporzadzenia.

KN/155/09

Zgodnie z tredcig pkt 3.1.4. SIWZ zamawiajacy wymagat od wykonawcdw ubiegajacych sie o przedmio-
towe zamowienie publiczne spetnienia nastepujgcego warunku dotyczacego jego sytuacji finansowo-
-ekonomicznej, tj. wykonawca musiat udokumentowa¢ posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wysokosci co najmniej 5 000 000,00 PLN.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku zamawiajacy zadat od wykonawcéw, poza informacja
banku, w ktérym wykonawca posiada rachunek bankowy, potwierdzajaca wysokos¢ posiadanych $rod-
kéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert, sprawozdania finansowego, a jezeli wykonawca podlegat badaniu przez

biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o rachunkowosci réowniez opinii o badanym sprawozdaniu albo
w przypadku wykonawcdw niezobowigzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, innych do-
kumentow okreslajacych obroty, zysk oraz zobowigzania i naleznosci — za ostatnie 3 lata obrotowe (2005,
2006, 2007), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za ten okres.

Z przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji wynika, iz w toku postepowania, w pismie z dnia
25 wrzesnia 2008 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wzywat wykonawce J. Sp.
7 0.0. 0 uzupetnienie oferty o przedmiotowe sprawozdanie.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz sprawozdanie finansowe to roczny raport finansowy, ktéry zawiera
czytelny przeglad rozwoju dziatalnosci jednostki i jej sytuacji finansowej, w tym okresla jej obroty oraz
zobowiazania i naleznosci, a takze wskazuje na wazne wydarzenia, ktére wystapity od zakoriczenia roku
obrachunkowego (dziert bilansowy). Wskazuje ono réwniez prawdopodobny przyszty rozwdj przedsie-
biorcy oraz jego dziatalnos¢ w dziedzinie badan i rozwoju. A zatem sprawozdanie nie stanowi dokumentu
potwierdzajacego wysokos¢ posiadanych srodkéw lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy.

Zgodnie z tres$cig §1 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie ro-
dzajow dokumentéw, jakich moze zadac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ skfadane (Dz.U. z dnia 24 maja 2006 r.). Rozporzadzenie, zgodnie z § 1 ust. 3 pkt 2 stanowi, iz jedy-
nie informacja banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktdrym wykonawca posiada
rachunek, potwierdza wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy.
W mysl zas §1 ust. 3 pkt 1 sprawozdanie finansowe stuzy potwierdzeniu spetnienia tych wszystkich warun-
kéw, ktére odnoszg sie do zobowigzan, obrotéw i naleznosci wykonawcy. Przyktadem takiego warunkuy,
ktérego spetnienie potwierdza sprawozdanie finansowe, jest warunek posiadania przez wykonawce na
okreslonym poziomie sredniego rocznego przychodu za ostatnie 3 lata obrotowe badZ warunek posiada-
nia przez wykonawce na okreslonym poziomie ptynnosci biezacej w danym roku obrotowym.

W mysél art. 25 ust. 1 ustawy, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zamawiajacy moze
zadac¢ od wykonawcow wytacznie oswiadczenr i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepo-




wania, wskazanych w ogtoszeniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skfa-
dania ofert.

Majgc na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz sprawozdanie finansowe nie byto dokumentem, ktéry
pozwalat zamawiajacemu zweryfikowac spetnienie przez wykonawcdw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamowienie warunku posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej. Dokumentem adekwat-
nym, tj. w wystarczajgcym stopniu potwierdzajgcym spetnienie przedmiotowego warunku byta informacja
banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowej, ktdrej zataczenia takze zamawiajacy zadat od wykonaw-
COW.

A zatem zadanie przez zamawiajacego przedstawienia na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego wa-
runku sprawozdania finansowego, a jezeli wykonawca podlegat badaniu przez biegtego rewidenta zgod-

nie z przepisami o rachunkowosci réwniez opinii o badanym sprawozdaniu albo w przypadku wykonaw-
cédw niezobowiagzanych do sporzadzania sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajacych
obroty, zysk oraz zobowigzania i naleznosci — za ostatnie 3 lata obrotowe (2005, 2006, 2007), a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres, nie byto niezbedne do przeprowadzenia przedmioto-
wego postepowania, a wiec zawarte w specyfikacji zgdanie ztozenia powyzszego dokumentu przez wyko-
nawce, stanowito naruszenie art. 25 ust. T ustawy.

KN/23/09

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w pkt 18
,Opis sposobu przygotowania oferty”, zadat w mysl art. 230 Ksh wykonawcédw prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza w formie spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig oswiadczenia w przypadku, gdy cena
oferty przekracza dwukrotng warto$¢ kapitatu zaktadowego spétki, potwierdzajgcego odpowiednie umo-
cowanie do ztozenia oferty wraz z kopig stosownej uchwaty.
Zgodnie z tredcig art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy moze zadac od wykonawcow wytgcznie oswiadczer i dokumentow niezbednych do prze-
prowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiaja-

cego
— zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowie-
nia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Stosownie do art. 26 ust. T ustawy Pzp, zamawiajacy zada od wykonawcdw dokumentow potwierdzaja-
cych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (dla dostaw i ustug ow
proég wynosi wyrazong w ztotych réwnowartos¢ 206 000,00 euro). Wykaz dokumentdw, ktorych mogt za-
da¢ zamawiajacy od wykonawcow w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zostat zawarty w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow doku-
mentow, jakich moze zadac zamawiajgcy od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane.
W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz przepis art. 230 Kodeksu spétek handlowych (Dz.U. z 2000 r. Nr 94,
poz. 1037 ze zm.) stanowi, iz rozporzadzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania do $wiadczenia o war-
tosci dwukrotnie przewyzszajacej wysokos¢ kapitatu zaktadowego wymaga uchwaty wspoélnikéw, chyba
ze umowa spotki stanowi inaczej. Przepisu art. 17 §1 Ksh nie stosuje sie. Zgodnie z trescig art. 17 §1 Ksh,
jezeli do dokonania czynnosci prawnej przez spodtke ustawa wymaga uchwaty wspdélnikow albo walnego
zgromadzenia badZ rady nadzorczej, czynnos¢ prawna dokonana bez wymaganej uchwaty jest niewazna.

57



58

Z powyzszych przepisow Kodeksu spétek handlowych wynika, iz kontrahenci spétek nie ponosza nega-
tywnych skutkéw prawnych braku podejmowanych w spétkach uchwat dotyczacych rozporzadzania
prawem lub zaciggania zobowigzar do swiadczenia o wartosci dwukrotnie przewyzszajacej wysokosc
kapitatu. Jednoznaczne brzmienie art. 230 Ksh powoduje, ze jego stosowanie odnosi sie jedynie do we-
whnetrznych stosunkow spofki.

Wobec powyzszego, nalezy uznac, iz wymaganie od wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie ww. za-
moéwienia oswiadczenia z art. 230 Kodeksu spodtek handlowych nie byto niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, a wiec zawarte w specyfikacji zagdanie ztozenia tego o$wiadczenia stanowito naruszenie art.
25 ust. 1T ustawy Pzp.

KU/34/09

Zgodnie z trescig Rozdziatu 1 pkt 6.7 SIWZ, na potwierdzenie spetniania warunku dysponowania wiasnymi
srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowa w wysokosci nie mniejszej niz 250 000 000 PLN zama-
wiajgcy zadat przedtozenia informacji banku, w ktérym wykonawca posiada rachunek bankowy, potwier-
dzajacej, ze wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych i/lub zdolnosci kredytowej wykonawcy sa nie
mniejsze niz okreslone powyzej. Dokument ten musiat by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Stosownie do tredciart. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zadac od wykonawcdw wytgcznie o$wiad-
czen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Dokumenty te zostaty szczegdtowo
okreslone w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumen-
tdw, jakich moze zqdac¢ Zamawiajqcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane.
Zgodnie z trescig §1 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawia-
jacego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamowienia, zamawiajacy moze zadac informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednoscio-

wo-kredytowej, w ktdrych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uply-
wem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
albo sktadania ofert.

Nie wskazujac wsrod dokumentdw potwierdzajgcych wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych i/lub
zdolnosci kredytowej informadcji spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, zamawiajacy naruszyt
dyspozycje § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia.



Przyktady naruszen ustawy Pzp

wykrywanych w toku kontroli przeprowadzanej
przez Prezesa UZP w opisie sposobu

dokonania oceny spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu

INFORMATOR NR 12/2010

Stosownie do tresci art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powi-
nien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia. Ww. przepis
wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, przez co stanowi wyraz
podstawowych zasad zamowier publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji, a takze zasady réwnego trak-
towania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ocena naruszenia przez zamawiajgcego posta-
nowienia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp moze by¢ dokonywana jedynie w okolicznosciach konkretnego przy-
padku z uwzglednieniem wszystkich aspektow faktycznych i prawnych danej sprawy. Ze swej istoty ocena
ta moze by¢ zatem dokonywana wyfacznie ad casum, w realiach danego przypadku.

Ze wzgledow wskazanych powyzej nalezy stwierdzi¢, iz ocena czy dokonany przez zamawiajacego opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw narusza art. 22 ust. 4, a w konsekwencji zasade uczciwej
konkurencji, musi by¢ dokonywana w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamdwienia. Innymi stowy
specyfika danego zamdwienia, a w szczegdlnosci uwarunkowania techniczne jego wykonania oraz za-
mierzony cel gospodarczy jakiemu ma stuzy¢ wykonanie zamdwienia wptywa na ocene dopuszczalnosci
stosowania okreslonych sposobéw dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, iz kazdy opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi
by¢ uzasadniony merytorycznie i znajdowac swoje usprawiedliwienie w specyfice konkretnego przedmio-
tu zamowienia.

W tym kontekscie nalezy przede wszystkim wskaza¢, ze z zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
zasady rownego traktowania wykonawcéw wynika, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu winien byc precyzyjny i jednoznaczny, tak aby nie byto watpliwosci, spetnie-
nia jakich warunkéw zamawiajacy oczekuje od wykonawcow (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 kwietnia 2008 r,, sygn. akt: KIO/UZP 356/08 i KIO/UZP 371/08).

Ponadto, skonkretyzowane w opisie warunki udziatu w postepowaniu nie mogg by¢ okreslane ponad uza-
sadnione potrzeby zamawiajacego. Taki stan rzeczy prowadzi bowiem do ograniczenia kregu wykonaw-
cow mogacych wykona¢ zamdéwienie. Podkresli¢ nalezy, ze ustalony przez zamawiajacego opis sposobu
dokonania oceny spetniania powinien miec¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wyko-
nania zamowienia, nie moze natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Opi-
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sanie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez zamawiajacego, co
do zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow, ktérzy byliby
w stanie wykonac¢ zamoéwienie. W jednym z wyrokow z dnia 26 lutego 2003 ., sygn. akt: V Ca 221/03; Sad
Okregowy stwierdzit, iz ,narusza te zasade [zasade uczciwej konkurencji] sam fakt razgco nieadekwatnego
dla wielkosci przedmiotu zamowienia okreslenia wymaganego od oferentdw rocznego putapu przerobu,
ktory eliminuje wszystkich nie spetniajgcych tego wymogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma
kazdy z oferentdw, ktory poprzez ten warunek zostatby wykluczony z przetargu!

Nie oznacza to jednak, iz sposéb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi
by¢ opisany przez zamawiajgcego w taki sposob, aby zapewnic udziat kazdego potencjalnego wykonawcy
prowadzacego dziatalnos¢ danego rodzaju.,Okreslenie warunkdw, ktdre moga spetnic nieliczni wykonaw-
cy nie stanowi samo w sobie utrudniania uczciwej konkurencji. Niemoznos¢ spetniania podmiotowych
warunkéw udziatu w postepowaniu, przez niektorych wykonawcow, nie $wiadczy jeszcze o niedozwolo-
nym ustanowieniu warunkéw przez zamawiajacego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia
2008 r,, sygn. akt KIO/UZP 259/08). Zamawiajacy ma bowiem prawo oczekiwac, iz zamowienie zostanie
udzielone wykonawcy zapewniajgcemu nalezyte wykonanie zamowienia.

Tak wiec zamawiajagcemu wolno opisac sposéb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, ze opis ten nie spowoduje wyelimi-
nowania konkurencji (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r,, sygn. akt KIO/UZP
33/07). W konsekwencji, sposéb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opisany
przez zamawiajacego ma z jednej strony zapewnic¢ wybor wykonawcy zdolnego do wykonania zamoéwie-
nia, a z drugiej strony nie moze ograniczac konkurencji pomiedzy takimi wykonawcami. Stad opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢ okreslony proporcjonalnie do
specyfiki danego zamodwienia i uzasadnionych potrzeb zamawiajacego (por. wyrok Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 19 maja 2008 ., sygn. akt KIO/UZP 428/08).

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze czesta, acz wadliwa w ocenie Urzedu Zamowier Publicznych, prakty-
ka jest opisywanie przez zamawiajacych sposobu dokonania oceny spetniania warunku podmiotowego
dotyczacego posiadanej przez wykonawcodw wiedzy i doswiadczenia na poziomie rownym przedmiotowi
zamowienia. Opis taki wyrazany jest gtéwnie poprzez wskazanie, ze wykonawcy maja obowigzek wyka-
zania sie realizacjg dostaw, ustug czy robdt budowlanych o parametrach tozsamych z udzielanym zamo-
wieniem. Zasadnie mozna twierdzi¢, iz tego rodzaju warunek w rzeczywistosci nie stuzy potwierdzeniu
spefniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, lecz potwierdzeniu tego, czy potencjat
techniczny i kadrowy wykonawcy gwarantuje realizacje takiego zamodwienia. W tym celu za$ zamawiajacy
powinien zgda¢ innych dokumentoéw, jak choc¢by dotyczacych liczby pracownikéw, kwalifikacji kadry, czy
sprzetu, jakim dysponuja wykonawcy, itp.

Nie bez znaczenia dla podnoszonego problemu jest takze to, iz dla stwierdzenia nieprawidtowosci w opisa-
niu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym sprzecznosci
Z prawem, wystarczajace jest juz zaistnienie samej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu, niekoniecznie zas realnego uniemozliwie-
nia takiej konkurendcji (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13 lipca 2005 r,, sygn. akt UZP/Z0/0-1688/05).
Nalezy podkredli¢, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
musi by¢ adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz wynikac¢ z uzasadnionych potrzeb
zamawiajacego. Tym samym zamawiajacy, jezeli dokonuje okreslonego opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw musi potrafi¢ dowies¢, ze wymagany przez niego poziom doswiadczenia
wykonawcow jest rzeczywiscie niezbedny dla zagwarantowania nalezytego wykonania zaméwienia, al-
bowiem wykonawca, ktéry nie ma wymaganego doswiadczenia nie daje rekojmi nalezytego wykonania
zamdwienia.



Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze sposdb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu zamawiajacy ma obowigzek opisywac z uwzglednieniem zasady, iz dopuszczonym do ubiegania sie
0 zamowienie powinien by¢ kazdy wykonawca, ktory jest zdolny do realizacji zamowienia. Przy czym okre-
$lenie jaki wykonawca jest zdolny do wykonania zamdwienia winno by¢ proporcjonalne do warunkéw
konkretnego zamdwienia, a w szczegdlnosci jego wartosci, charakterystyki, zakresu i stopnia ztozonosci.

W toku kontroli Prezesa UZP stwierdzono nastepujace nieprawidtowosci w opisie sposobu doko-
nania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (naruszenia wskazane w przyktadach
1-3 dotycza postepowan prowadzonych zgodnie ze znowelizowanymi w 2009 r. przepisami, pozo-
state przyktady odnosza sie do naruszenia art. 22 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji z 2009 r., zgodnie z ktérym zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwa konkurencje?):

KU 190/10:

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogli sie ubiega¢ wyko-
nawcy, ktorzy posiadali wiedze i doswiadczenie — w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skta-
dania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, w tym okresie — wykonali co najmniej 2 roboty budowlane polegajace na zrealizowaniu sciany
szczelinowej dla obiektu budowlanego, w tym jedna robota winna dotyczy¢ obiektu o kubaturze pod-
ziemnej nie mniejszej niz 20 000 m?, przy wartosci robot nie nizszej niz 5 min PLN brutto (stownie: piec¢
milionéw PLN) kazda oraz potwierdza, ze wskazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukoriczone.

W przypadku, gdy wniosek sktadajg wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia lub wy-
konawca polegat bedzie na doswiadczeniu innych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, to
co najmniej jeden podmiot (jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia lub
jeden z innych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy) musi samodzielnie spetnia¢ warunek
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa powyzej.

Konsekwencjg postawienia warunku w ww. sposéb byto wykluczenie wykonawcy H. SA na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi na to, ze wykonawca nie wykazat, ze on lub podmiot trzeci udostepniajacy
wiedze i do$wiadczenie wykonat co najmniej 2 roboty budowlane samodzielnie.

Jednoczednie z dokumentadcji postepowania wynika, ze ww. wykonawca w wykazie robot wskazat dwie
roboty budowlane, ktére odpowiadaty wymaganiom zamawiajacego, w tym jedna wykonang przez wyko-
nawce, a drugg wykonana przez podmiot trzeci — firme G. sp. z 0.0.

Ponadto, z wyjasnient udzielonych przez zamawiajagcego wynika takze, ze w ocenie zamawiajgcego waru-
nek dos$wiadczenia postawiony w przedmiotowym postepowaniu jest zgodny z przepisami ustawy Pzp,
a szczegolnosci nie pozostaje w kolizji z przepisami art. 22 ust. 4, art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b ustawy. Za-
mawiajacy wskazat, ze w przypadku oceny spetnienia warunkdw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
zobowigzany jest bra¢ pod uwage taczny potencjat podmiotow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia. Jednakze tacznie” nie zawsze nalezy utozsamia¢ z matematycznym sumowaniem potencja-
tow konsorcjantéw. Spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, zdaniem zamawiajgcego, nie
moze polegac na dowolnym i swobodnym sumowaniu do$wiadczenia poszczegdlnych cztonkdw konsor-
cjum. Okreslenie facznie” nalezy interpretowac w ten sposob, ze to kazdy z cztonkdw konsorcjum moze

2 Szerzej nt. naruszenia art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 2009 r. — patrz Informator UZP nr 3
z2009.
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wykazac sie realizacja wymaganego zamdwienia, a wykazanie sie tg umiejetnoscig przez jednego z wyko-
nawcow zwalnia pozostatych z tego obowigzku.

Odnoszac sie do opisanego powyzej stanu faktycznego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z trescig art. 22 ust. 4
ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Ww. przepis wskazuje dyrektywy postepowania
przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktore przede wszystkim maja zapewni¢ realizacje podsta-
wowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, tj. uczciwej
konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim opis sposobu oceny spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom
zdolnym do jego realizacji.,Zwiazany z przedmiotem zamowienia” — opis warunkéw powinien by¢ doko-
nywany przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje re-
kojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdéwienia. Nie mozna dokonywac zatem opisu
warunkdéw w sposéb, ktory wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien
by¢ sformutowany w sposéb obiektywy podyktowany specyfikg zamdwienia, jego zakresem, stopniem
ztozonosci. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” — opis powinien by¢ adekwatny do osiaggniecia
celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia. Do-
konany przez zamawiajgcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriéw podmio-
towych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego. Zamawiajacy formutujac opis oce-
ny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢, ze nie spowoduje to wykluczenia
wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykonac zamdwienie.

Zamawiajacy formutujac opis oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien miec réw-
niez na uwadze brzmienie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do wykonawcdw wystepujacych
wspdlnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. T w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia obowigzany jest
wykazad, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w swietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw.
warunki negatywne). Natomiast jezeli chodzi o warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1
pkt 2-4 ustawy Pzp, dotyczace potencjatu technicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego
(tzw. warunki pozytywne), w przypadku konsorcjum, co do zasady, mogg by¢ one spetnione tacznie. Taka
wyktadnia wynika z samej istoty konsorcjum, ktére tworzone jest wiasnie w celu taczenia potencjatu tech-
nicznego, osobowego, ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaty te, co do zasady, podlegaja
sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum, warunek opisa-
ny przez zamawiajacego zostanie spetniony przez wszystkich konsorcjantéw tacznie, zamawiajacy winien
stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantdw potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslone-
go w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp. Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do cztonkdw konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy do-
tyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcédw zawigzujacych konsorcjum niz wykonawcow sktada-
jacych oferte samodzielnie, naruszatoby jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien
publicznych, a mianowicie zasade réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Powyzsze znajduje potwierdzenie w powszechnie stosowanej przez zamawiajacych praktyce, ktéra
znajduje wyraz rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. w wyroku z dnia 23 lipca 2010r.
sygn. akt KIO/UZP 1432/10).

Tym samym, w przypadku konsorcjum — w celu dokonania oceny spetniania warunku, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nalezy bra¢ pod uwage taczng posiadang wiedze i doswiadczenie, jakie
wykazujg podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego tez dla wykonania zamdéwienia, bedacego przedmio-
tem postepowania wystarczajace jest nie tylko spetnienie opisanego poprzez konieczno$¢ wykonania co



najmniej 2 robét budowlanych warunku udziatu w postepowaniu przez jednego z cztonkdw konsorcjum,
ale takze spetnienie tego warunku np. w ten sposéb, ze dwaj cztonkowie konsorcjum wykazujg po 1 ro-
bocie budowlanej. Istotg tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
podmiotéw, z ktérych zaden samodzielnie lub w przewazajacym zakresie nie mogtby spetni¢ warunkow
udziatu w postepowaniu. Warunki dotyczace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia nie powinny ogranicza¢ swobody tworzenia konsorcjum. Analogiczna sytuacja dotyczy podmiotu
trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy swdj potencjat.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy uznac, ze zamawiajgcy nie moze wymagac posiadania wie-
dzy i doswiadczenia przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26
ust. 2b ustawy, poniewaz nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania
z potencjatu podmiotu trzeciego, ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum oraz
polegania na wiedzy i do$wiadczeniu podmiotu trzeciego. W $wietle powyzszego opisanie przez zamawia-
jacego warunku udziatu w postepowaniu w taki sposob, ze jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdéwienia lub jeden z innych podmiotéw, o ktdrych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia narusza art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wymog ten jest ponadto sprzeczny z istotg i celem tworzenia konsor-
cjum i stanowi naruszenie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.

Odnoszac sie do opisanego powyzej naruszenia, zamawiajgcy wskazat, iz brak jest mozliwosci stosowania
do kazdej sytuacji identycznego modelu,sumowania’w przypadku warunku doswiadczenia i w przypadku
warunkéw odnoszacych sie do zdolnosci ekonomicznej, w ktorych kwoty pieniezne bez problemu moga
by¢ do siebie dodawane. Zamawiajacy podkredlit, iz kazdy z wykonawcow przed ztozeniem wnioskow
w przedmiotowym postepowaniu miat wiedze, ze musi pozyskac partnera lub inny podmiot, ktéry posia-
da wymagane doswiadczenie (o ile samodzielnie nie spetnit tego warunku). Kazdy z wykonawcoéw, zda-
niem zamawiajgcego, mégt w tym zakresie skorzystac z uprawnien jakie dajg mu przepisy art. 23 i art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, aby wykaza¢ sie wymaganym w postepowaniu do$wiadczeniem. Ponadto, zaden z wy-
konawcéw nie ztozyt przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej, cho¢ w postepowaniu wptyneto
9 wnioskow.

Z wyzej przytoczong argumentacja zamawiajacego Prezes UZP sie nie zgodzit wskazujac, ze celem art. 23
ust. 1 ustawy Pzp jest umozliwienie potaczenia potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego
i finansowego przez wykonawcédw w celu ubiegania sie o uzyskanie zamdwienia publicznego w sytuadji,
gdy kazdy z nich z osobna nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu i konkretnego zamowienia nie
mogtby uzyskac. Mimo lakonicznosci ww. przepisu ustawy, jest rzecza naturalng, ze doswiadczenie wyko-
nawcow — uczestnikdw konsorcjum oceniane jest fgcznie na podstawie doswiadczenia cztonkdw konsor-
cjum. Wynika to z istoty i celu przepisu, ktoéry umozliwia podmiotom, ktére nie sg w stanie samodzielnie
spetic¢ warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu, skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia wspolnej
oferty z jednoczesnym legitymowaniem sie wiedzga, do$wiadczeniem oraz dysponowaniem wymaganym
potencjatem technicznym i osobowym ocenianym tacznie. Nie budzi zatem watpliwosci, ze odrebnie kaz-
dy z cztonkdw konsorcjum musi spetni¢ warunki niepodlegania wykluczeniu z postepowania, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1-9 ustawy Pzp, natomiast tgcznie powinny zostac spetniane warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dysponowanie potencjatem technicznym, ekonomicznym i finanso-
wym, osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, posiadanie wiedzy i doswiadczenia. Powyzsze zostato
potwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 605/08. Po-
nadto, w wyroku z dnia 30 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 359/08 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzi-
ta, ze istota wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez wykonawcow jest mozliwos¢ m.in.
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spefnienia tak postawionego warunku wiasciwego doswiadczenia, wykazania przez kazdego z cztonkéw
konsorcjum po jednym wykonanym zamowieniu lub prawo do wykazania przez jednego z cztonkdw kon-
sorcjum dwadch wykonanych zamowien. Jednak kazde z wykazanych zamodwien musi opiewac na kwote
odpowiadajaca wartosci i zakresowi zamowienia. Z analogiczng sytuacjg zamawiajacy miat do czynienia
w przedmiotowym postepowaniu. Zarowno wykonawca jak i podmiot uzyczajacy mu doswiadczenia sa-
modzielnie wybudowali po 1 scianie szczelinowej o parametrach okreslonych przez zamawiajgcego. Obaj
byli wiec zdolIni do realizacji przedmiotu zamdwienia, a chcac spetni¢ postawiony warunek dotyczacy
doswiadczenia zsumowali swoje potencjaty jedynie w zakresie liczby prawidtowo wykonanych $cianek
szczelinowych przez kazdego z nich. Rowniez w orzeczeniu z dnia 27 sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP
838/08) Izba uznata, iz bez wzgledu na podziat zadarh wewnatrz konsorcjum, liczy sie taczne uzyskane
doswiadczenie zwigzane z wykonanym zamowieniem. W orzeczeniu tym, Izba przytoczyta takze wyrok Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 1999 r. (sygn. akt: C-176/98) w sprawie Holst Italia
o tresci, iz wykonawca, ktory sam nie spetnia wymogéw zamawiajacego, moze powotywac sie na sytuacje
innych podmiotéw, z ktérymi wspdlnie zamierza wykonywac zamowienie. Co wiecej, za taka interpretacjg
ww. przepisu opowiedziat sie Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il Ca
489/06), w ktorym stwierdzit, iz przepis art. 23 ustawy Pzp nie naktfada obowigzku na wykonawcow ubie-
gajacych sie o zamodwienie wspdlnie, aby kazdy z podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum spetniat
osobno wszystkie warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wrecz przeciwnie - funkcja
tego przepisu jest to, by grupa przedsiebiorcéw mogta potaczyc swe sity w celu facznego sprostania wy-
mogom zamawiajgcego i ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne. Majac powyzsze na uwadze, w rozpatry-
wanym stanie faktycznym wymaog wykazania sie wiasciwym doswiadczeniem w postaci przedstawienia
co najmniej dwdch robdt budowlanych polegajacych na zrealizowaniu $ciany szczelinowej dla obiektu
budowlanego winien by¢ spetniony przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiot, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w catosci, badZ przez dwdch przez wykazanie po jednym wykonanym zadaniu
o odpowiednim zakresie i wartosci.

Jednoczesdnie nalezy wskaza¢, iz odnosnie argumentu zamawiajgcego dotyczacego braku mozliwosci
stosowania do kazdej sytuacji identycznego modelu ,sumowania” w przypadku warunku do$wiadczenia
iw przypadku warunkoéw, w ktérych kwoty pieniezne bez problemu moga by¢ do siebie dodawane, stano-
wisko zajeta Komisja Europejska w pismie z dnia 31 lipca 2009 r. Komisja Europejska uznata mozliwos¢ sta-
wiania wymagan kazdemu z cztonkéw konsorcjum, gdy warunek nie daje sie sumowac, jednakze jedynie
w stosunku do warunku potencjatu ekonomiczno-finansowego. W ww. pismie KE wskazafa, ze ptynnosc
biezaca jest klasycznym przyktadem takiego warunku, ktérego nie mozna zsumowac.

Ponadto, fakt, iz zaden z wykonawcow nie ztozyt odwotania na tak sformutowany opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz to, ze w postepowaniu wptyneto 9 wnioskéw nie
moze stanowi¢ okolicznosci uzasadniajacej niezgodne z ustawa Pzp dziatanie zamawiajacego oraz w za-
den sposob nie konwaliduje wadliwych czynnoséci zamawiajagcego w tym zakresie. Nie sposéb rowniez
pominac¢ faktu, ze konsekwencja tak postawionego warunku udziatu w postepowaniu byto wykluczenie
jednego z wykonawcéw z postepowania.

Uchwata z dnia 22 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO/KU 83/2010) Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita
zastrzezen zamawiajgcego.

KU/194/10

Zgodnie z trescig ogfoszenia o zamowieniu sekcja I11.2.3) Zdolnos¢ techniczna pkt 1 lit b. Zamawiajacy do-
konat opisu sposobu oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia w postaci wykonania
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw robét budowlanych polegaja-



cych na realizacji co najmniej jednej inwestycji budowlanej o wartosci robdt minimum 30 000 000,00 PLN
netto zrealizowanej wedtug warunkéw kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych finansowanych ze $rod-

kéw Unii Europejskiej.
Art. 22 ust. 4 ustawy stanowi, iz opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w ust. 1 ww. artykutu, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przed-

miotu zamowienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy dokonywa-
niu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewnic realizacje podstawowych zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy). Nalezy podkresli¢, ze opis sposobu oceny spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zamodwienia wykonawcom zdolnym do
jego realizacji. Opis warunkow zwigzany z przedmiotem zamdwienia powinien by¢ dokonywany przez
pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢ a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nale-
zytego wykonania przedmiotu udzielanego zamdwienia. Nie mozna dokonywac zatem opisu warunkow
w sposob, ktory wykracza poza realizacje tego celu. Opis warunkéw powinien byc¢ réwniez proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, czyli innymi stowy adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Dokonany przez zamawiajgcego opis
powinien wskazywac, iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja rekojmi mozliwosci
realizacji zamowienia publicznego.

Oznacza to, ze podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione charakterystyka, za-
kresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia. Ustalone przez zamawiajacego warun-
ki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia,
natomiast nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji
innych (rowniez potencjalnych) wykonawcow.

Ustanowiony przez zamawiajgcego warunek wykazania sie przez wykonawcéw realizacja co najmniej
jednej inwestycji budowlanej o wartosci robét minimum 30 000 000,00 PLN netto zrealizowanej wedtug
warunkéw kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych finansowanej ze $rodkéw Unii Europejskiej, mogt
ograniczy¢ dostep do zamowienia potencjalnym wykonawcom, ktérzy posiadajg doswiadczenie w reali-

zacji inwestycji budowlanych poréwnywalnych z przedmiotem zamdwienia, lecz wykonywane przez nich
roboty budowlane nie byty wspotfinansowane ze srodkéw Unii Europejskiej. O do$wiadczeniu wykonaw-
cy $wiadczy wielkos¢, stopien, ztozonos¢ inwestycji, ktdrej realizacjg moze sie wykazac, nie za$ sposob
jej finansowania. Ponadto, odnoszac sie do wyjasniert zamawiajacego przedstawionych w pismie z dnia
25 pazdziernika 2010 r, nalezy stwierdzi¢, iz fakt wymagania w przedmiotowym zamowieniu wystawienia
przez wykonawce, w celu przygotowania prawidtowego wniosku o pfatnos¢, dokumentéw potwierdzaja-
cych wykonanie prac, jak i harmonogramu rzeczowo-finansowego kontraktu nie uzasadnia postawienia
ww. warunku udziatu w postepowaniu. Przedstawianie dokumentéw potwierdzajacych realizacje prac,
tj. dokumentow ksiegowych i protokotéw zdawczo-odbiorczych nie jest cecha wyrdzniajacg zamowie-
nia wspoétfinansowane ze srodkéw unijnych, ale wystepuje przy kazdej inwestycji budowlanej. Stad wy-
konawca, ktéry wykazatby doswiadczenie w prawidtowej realizacji podobnych inwestycji do przedmiotu
zamowienia, tym samym potwierdzitby swoja zdolnos¢ do wystawienia w sposéb prawidtowy tego typu
dokumentow. W odniesieniu zas do harmonogramu rzeczowo-finansowego kontraktu i jego zgodnosci
z harmonogramem rzeczowo-finansowym projektu trudno uznag, iz tylko wykonaweca realizujacy inwesty-
cje wspdtfinansowane ze srodkéw unijnych bedzie potrafit sporzadzi¢ prawidtowo ww. dokument, zwtasz-
cza ze rozliczenia projektow w ramach réznych programow, a nawet dziatan roéznia sie od siebie.

Powyzsze stanowisko podzielita rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 12 listopada 2009,
sygn. akt KIO/KD 43/09, wypowiadajac sie w kwestii podobnie sformutowanego warunku udziatu w poste-
powaniu, tj. realizacji inwestycji wspétfinansowanych ze srodkéw pochodzacych z zagranicy (Unia Euro-
pejska, Mechanizm Finansowy EQG, Norweski Mechanizm Finansowy, Bank Swiatowy, itp.). KIO wskazata
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w ww. uchwale, iz stawianie takiego warunku nie znajduje zadnego uzasadnienia, a jedynie stanowi prze-
szkode w mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia przez podmioty, ktére nie mogg wykazac sie
doswiadczeniem w wykonywaniu ustug, ktérych Zrédto finansowania byto inne niz krajowe.

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

Wymag okreslony w ogtoszeniu mégt zatem prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi
naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.

KU/208/10

Jak wynika z ogfoszenia o zamdwieniu oraz § 6 pkt 1 ppkt 2 i 3 SIWZ zamawiajacy dokonat opisu sposobu
oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia w postaci wykonania w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy — w tym okresie,
co najmniej 20 ustug na terenie EOG oraz wykazania sie przez osoby proponowane na stanowisko kierow-

nika oraz Specjalisty ds. outplacementu zrealizowaniem ustug/ projektéw na terenie EOG.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1 ww. artykutu, powinien by¢ zwiazany z przedmiotem za-
mowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania
przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje podsta-
wowych zasad uczciwej konkurengji i réwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Nalezy podkreslic,
Ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze ograniczac¢ dostepu do
zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Opis warunkéw zwigzany z przedmiotem zamo-
wienia powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwienia. Nie mozna
dokonywac zatem opisu warunkéw w sposéb, ktory wykracza poza realizacje tego celu. Opis warunkdow
powinien by¢ réwniez proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, czyli innymi stowy adekwatny do osia-
gniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowie-
nia. Dokonany przez zamawiajagcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie spetniajacy kryteriow
podmiotowych nie daja rekojmi mozliwosci realizacji zamowienia publicznego.

Oznacza to, ze podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione charakterystyka, za-
kresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia. Ustalone przez zamawiajacego warun-
ki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia,
natomiast nie moga prowadzi¢ do nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji
innych (réwniez potencjalnych) wykonawcow.

Jak wynika z wyjasnien ztozonych przez zamawiajacego w pismie z dnia 16 listopada 2010 r., zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca oraz jego personel legitymowat sie ww. doswiadczeniem, poniewaz ustugi szko-
leniowe lub doradcze swiadczone w ramach przedmiotowego zamowienia stanowig dla przedsiebiorstw
pomoc publiczng, ktéra musi by¢ udzielana zgodnie z zasadami obowigzujacymi na terenie EOG. W oce-
nie zamawiajacego, zasady realizacji dominujacej czesci zamowienia (realizacja ustug szkoleniowych lub
doradczych dla przedsiebiorstw) dotyczg udzielania pomocy publicznej i wywodzg sie z Rozporzadzenia
Komisji (WE) Nr 800/2008 z dnia 6 sierpnia 2008 r. uznajacego niektére rodzaje pomocy za niezgodne ze
wspodlnotowym rynkiem w zastosowaniu art. 87 i 88 Traktatu (ogdlne rozporzadzenie w sprawie wytaczen
blokowych). Przedmiot zamdwienia jest bardzo ztozony i wymaga od wykonawcy i jego kadry co najmniej
minimum znajomosci zasad i prawa obowigzujgcego na terenie EOG, w szczegdlnosci zasad udzielania po-
mocy publicznej. W ocenie zamawiajacego, udzielanie pomocy publicznej jest newralgicznym obszarem



w realizacji przedmiotowego zamowienia, obarczonym wysokim stopniem ryzyka. Ponadto, zamawiajacy
dowodzit, Zze stawiajgc powyzszy warunek, wykluczyt jedynie wykonawcdw, ktérzy z uwagi na brak nie-
zbednego doswiadczenia, wiedzy i potencjatu kadrowego mogliby zagrozi¢ nalezytej realizacji ustugi. Nie-
prawidfowosci w udzielaniu pomocy publicznej skutkowatyby obowigzkiem wszczynania i prowadzenia
postepowan o odzyskanie nieprawidtowo udzielonej pomocy publicznej, zgodnie z ustawg o postepowa-
niu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej. O zamdwienie mogty sie natomiast ubiega¢ podmioty
spoza EOG pod warunkiem dysponowania wymaganym doswiadczeniem oraz kadra.

Odnoszac sie do przywotanych powyzej argumentdw zamawiajagcego nalezy przede wszystkim wskazac,
iz zamawiajacy nie wykazat, ze przedstawiony opis sposobu oceny spetniania warunkéw posiadania wie-
dzy i doswiadczenia wykonawcy oraz doswiadczenia kadry jest niezbedny, tj. nie wykazat, Ze inni wyko-
nawcy posiadajgcy doswiadczenie w $wiadczeniu tego samego rodzaju ustug, tylko poza terenem EOG,
nie byliby w stanie wykonac tego zamdwienia.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz przywotane przez zamawiajacego w ww. pismie Rozporzadzenie Ko-
misji (WE) Nr 800/2008 jest aktemn powszechnie obowigzujacym, dostepnym dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow. Z tresci przywotanego rozporzadzenia nie wynika jednakze, ze istnieja podstawy do ogra-
niczania przez zamawiajacego doswiadczenia wykonawcy i jego kadry jedynie do obszaru EOG. Przepisy
przywotanego rozporzadzenia odnoszg sie bowiem jedynie do warunkéw jakie musza zostac spetnione,
aby dany rodzaj pomocy mogt zostac uznany za zgodny ze Wspolnym Rynkiem, nie wprowadzajg jednakze
unormowan, ktére uzasadniatyby dokonanie przez zamawiajagcego powyzszego opisu warunkéw udziatu
w kontrolowanym postepowaniu.

Nalezy takze zwroci¢ uwage na wyniki audytu Komisji Europejskiej z 2005 r. dotyczacego projektéw Fundu-
szu Spojnosci, w ktdrym Komisja Europejska m.in. podniosta niezasadnos¢ stawiania przez beneficjentow
warunku posiadania doswiadczenia w realizacji projektdow w Polsce. Analogicznie do stanowiska Komisji
Europejskiej uznac nalezy za niedopuszczalne zadanie do$wiadczenia z jakiegokolwiek ograniczonego ob-
szaru. Przedstawiony przez zamawiajacego opis sposobu oceny spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia w postaci wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed dniem sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 20 ustug na terenie EOG oraz
wykazania sie przez osoby proponowane na stanowisko kierownika oraz Specjalisty ds. outplacementu
zrealizowaniem ustug/ projektéw na terenie EOG ogranicza uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wy-
konawcow. Powinien on zosta¢ wyrazony w inny sposob, tj. tak, aby wykonawca posiadajacy doswiadcze-
nie i kadre doswiadczong w projektach tego rodzaju — niekoniecznie realizowanych na terenie EOG — mégt
sie ubiegac o udzielenie zamdwienia.

Dokonany przez zamawiajacego w kontrolowanym postepowaniu opis sposobu oceny spetniania warun-
ku posiadania wiedzy, doswiadczenia oraz oséb zdolnych do wykonania zamdwienia nalezy uznac za nie-
proporcjonalny i ograniczajacy konkurencje, poniewaz ograniczyt krag potencjalnych wykonawcéw tylko
do tych, ktérzy mieli doswiadczenie i osoby doswiadczone w realizacji konkretnych projektéw na terenie
EOG, mimo Ze inni wykonawcy byliby w stanie $wiadczyc¢ te ustugi, gdyz dla zapewnienia zgodnosci ze
szczegolnymi wymaganiami dotyczacymi pomocy publicznej wystarczy zapoznac sie z odpowiednimi re-
gulacjami w tym zakresie i zastosowac je podczas realizacji zamdwienia. Tym samym ww. opis warunku
udziatu w kontrolowanym postepowaniu ograniczyt dostep do zamowienia potencjalnym wykonawcom,
ktérzy posiadajg odpowiednig kadre oraz wiedze z zakresu zasad obowigzujacych na terenie EOG, w tym
udzielania pomocy publicznej (regulacje s ogdlnodostepne), a nie moga wykazac sie zrealizowaniem
ustug na terenie EOG czy osobami, ktére wykonaty tego typu ustugi/projekty.

Wobec powyzszego powyzszym opisem sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zawartym w ogtoszeniu o zamowieniu oraz § 6 pkt 1 ppkt 2 i 3 SIWZ zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 4
ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.
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KU/23/10 - stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie postepowania: listopad 2009 r.).

Warunki udziatu w niniejszym postepowaniu dotyczace doswiadczenia wykonawcy zostaty ostatecznie
sformutowane przez zamawiajacego zmianami dokonanymi w dniu 20 listopada 2009 r. (Dziennik Urze-
dowy Unii Europejskiej nr 2009/S 226 - 323471) oraz w dniu 24 listopada 2009 r. (Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej nr 2009/S 230-329452), tj. wykonawca miat wykazac, ze:

1) W okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia, a je-
zeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — wykonat nalezycie co najmniej
jedno zamowienie, w ktérym przedmiot obejmowat realizacje robot budowlano-montazowych na
obiektach zaliczanych w mysl zatacznika do ustawy z dnia 7.7.1994 r. Prawo budowlane do: Katego-
rii IV o wspotczynniku wielkosci obiektu 1.0 oraz Kategorii XVIIl o wspotczynniku wielkosci obiektu
2.5 oraz Kategorii XXV o wspotczynniku wielkosci obiektu 2.0 oraz Kategorii XXII o wspdtczynniku
wielkosci obiektu 1,5 oraz roboty budowlano-montazowe miaty warto$¢ facznie nie mniejsza niz
60 000 000 PLN lub réwnowartos¢ w innych walutach;

2) W okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — wykonat nalezycie co najmniej jedno
zamowienie, w ktérym przedmiot obejmowat wykonanie robdt budowlano-montazowych na obiek-
tach zaliczanych w mysl zatgcznika do ustawy z dnia z dnia 7.7.1994 r. Prawo budowlane do: Kategorii
XVII o wspoétczynniku wielkosci obiektu 2.5 oraz Kategorii XXVI o wspétczynniku wielkosci obiektu 2.0
oraz roboty budowlano-montazowe wykonywane byty na obiekcie wpisanym do rejestru zabytkdw
i miaty wartos¢ tacznie nie mniejsza niz 90 000 000 PLN lub réwnowartos¢ w innych walutach.

W protescie z dnia 24 listopada 2009 r. wykonawca . Sp. z 0.0. zarzucat zamawiajagcemu nieprecyzyjne
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w ww. zakresie, ktdre pozostawia zamawiajgcemu pole
do uznaniowej interpretacji spetniania ich przez wykonawcéw. Protestujgcy wskazywat, ze powstajg wat-
pliwosci czy np. intencjg zamawiajacego w zakresie opisu warunkow udziatu jest oczekiwanie wykazania
w ofercie robdt budowlano-montazowych w zakresie okreslonych kategorii w ramach jednej umowy, czy
tez zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ faczenia obiektdw w ramach réznych umaow.

Podobne zarzuty zgtaszat wykonawca W. SA w protescie z dnia 24 listopada 2009 r. stwierdzajac, ze uzycie
miedzy wspdtczynnikami spdjnika ,oraz” oznacza, iz cechy te wykonawca musi wykazac tacznie (musi wy-
kazac¢ wykonanie robét na obiektach nalezacych do wszystkich kategorii z zatgcznika). Protestujgcy wskazat
na watpliwosci, czy zamawiajacy wymaga wykazania sie jednga inwestycja obejmujaca jeden obiekt spet-
niajacy wszystkie te cechy, czy jedng inwestycja obejmujaca wiecej niz jeden obiekt, tak by wszystkie cechy
byty wykazane w ramach inwestycji, czy wreszcie wykazania sie dowolng liczbg inwestydji, tak jedynie, by
wszystkie cechy (okreslone przez odestanie do wszystkich kategorii z zatacznika do ustawy rozumianych
tacznie) byly spetniane. Jednoczesnie protestujacy wskazat, ze w jego ocenie niezasadnym bytoby wy-
maganie od wykonawcéw, aby wykazywali sie wykonaniem jednej inwestycji (tym bardziej zas jednego
obiektu) spetniajacej wszystkie postawione przez zamawiajagcego w warunku wymogi.

W odpowiedzi na protest wykonawcy W. SA zamawiajacy wyjasnit, ze z tresci SIWZ wynika, iz spetnienie
warunku nastapi, gdy wykonawca wykaze sie nalezytym wykonaniem co najmniej jednego zamowienia,
ktérego przedmiotem byty okreslone roboty na obiektach, dalej zas wskazane zostato, jakie to sg obiekty.
Zdaniem zamawiajacego sformutowanie facznie” uzyte w koricowej czesci wskazuje tez jednoznacznie, ze
sumowanie mozemy odnies¢ do wartosci robdt budowlano-montazowych. Zgodnie z rozstrzygnieciem
tego protestu, nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze wykonawca nie moze sie legitymowac doswiad-
czeniem z jednego obiektu, takze z tego wzgledu, ze warunek dotyczy zamodwienia (jednego) = inwestydji,

a w ramach jednego zamodwienia mogto by¢ kilka obiektow. Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy rozu-
miat jedno zamdwienie jako jedna inwestycje.



W zwigzku z powyzszym, nie mozna uznac, ze zadanie wykonania po jednej z robdt wymienionej w kazdej
kategorii w ramach jednej inwestydcji jest warunkiem koniecznym do weryfikacji zdolnosci wykonawcy do
realizacji niniejszego zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca, ktory wykonatby te roboty w ramach
kilku inwestycji réwniez bytby w stanie prawidtowo wykonac to zamdwienie. Powyzsze twierdzenie jest
uzasadnione tym bardziej, ze s to roboty (np. w warunku pierwszym: kategoria XXIl - place sktadowe, po-
stojowe, elementy drog, parkingi, kategoria IV — elementy droég publicznych i kolejowych drég szynowych,
czy w warunku drugim: kategoria XVII = budynki handlu, gastronomii i ustug, kategoria XXVI - sieci elek-
troenergetyczne, telekomunikacyjne, gazowe, cieptownicze, wodociggowe, kanalizacyjne oraz rurociagi
przesytowe), ktére czestokroc sg realizowane jako oddzielne inwestycje na rynku.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zadajac wykazania kazdej z robot wymienionych w danych kategoriach
w ramach jednej inwestycji, zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ spetnienia kazdego z ww. dwdch warun-
kéw przez podmioty sktadajgce wspdlng oferte. Fakt, ze roboty z danych kategorii miaty by¢ wykonywane
w ramach jednej inwestycji, nie pozwalat bowiem na wykazanie kazdej z tych robot lub kilku z nich odreb-
nie przez roznych cztonkdw konsorcjum. W ten sposéb zamawiajacy dopuscit jedynie spetnienie kazdego
z ww. 2 warunkéw oddzielnie przez cztonkéw konsorcjum, ale juz nie pozwalat na spetnienie kazdego
z nich (tj. robot wehodzacych w skiad kazdego z nich) facznie przez kilku konsorcjantow. Nawet bowiem
w przypadku mozliwosci wykazania doswiadczenia w tych robotach przez wiele firm, nie mogtyby one
wspolnie wykazac, ze roboty te byty wykonywane w ramach jednego zamowienia (jednej inwestycji).

W dwietle wyzej opisanego stanu faktycznego nalezy wskaza¢, ze podstawowymi zasadami obowiazujacy-
mi w systemie zamowien publicznych sg wyrazone w art. 7 ust. T ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Zasady te sprowadzajg sie do zapewnienia jak najszerszego doste-
pu wykonawcédw do ubiegania sie o udzielenie zamowienia. W zwigzku z tym, zamawiajacy przygotowu-
jac i prowadzac postepowanie, powinien dazy¢ do realizacji ww. zasad, unikajgc w ten sposéb wszelkich
dziatan mogacych skutkowac¢ ograniczeniem dostepu do postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze szczegolnie
istotnym momentem procedury z punktu widzenia mozliwosci naruszenia powyzszych zasad jest formu-
towanie warunkdéw udziatu w postepowaniu. W ten sposéb bowiem zamawiajacy wyznacza pewien zakres
decydujac o tym, jakie podmioty beda mogty ubiegac sie o zamdwienie, a dla ktérych droga ta bedzie
zamknieta. Jak podkresla sie w orzecznictwie warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ okreslone przez
zamawiajgcego w sposdb jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci (np. wyrok z dnia 9 grudnia 2008 1., sygn.
akt KIO/UZP 1368/08).

Art. 22 ust. 2 ustawy Pzp bezposrednio wskazuje, ze zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udzia-
tu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposdb, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje.
Taka natomiast sytuacja moze mie¢ miejsce, gdy warunki zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie
mozna ich uzasadni¢ potrzebami zamawiajacego. W konsekwencji, sytuacja taka moze doprowadzi¢ do
ograniczenia kregu wykonawcéw mogacych wykonac zamowienie. Tym samym, warunki stawiane przez
zamawiajgcego potencjalnym wykonawcom powinny by¢ odpowiednie do przedmiotu zamdwienia pu-
blicznego i jego wartosci. Zamawiajacy formutujac warunki udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢,
ze nie spowoduje to ograniczenia dostepu do zamowienia wykonawcom, ktdrzy byliby w stanie wykonac
zamowienie. Innymi stowy podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione warto-
4cia, charakterystyka, zakresem, czy tez stopniem ztozonosci przedmiotu zamowienia i nie moga naruszac
podstawowych zasad udzielania zamowien.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy poprzez postawienie wymagania wykazania sie doswiad-
czeniem w ramach jednego zamdwienia (jednej inwestycji), naruszyt dyspozycje art. 22 ust. 2 oraz art. 7
ust. T ustawy Pzp. Sposéb okreslenia przez zamawiajagcego warunkdw udziatu w postepowaniu miat wptyw
na krag zainteresowanych uczestnictwem w postepowaniu wykonawcow, o czym swiadczy rezygnacja
wykonawcow podnoszacych ww. kwestie w protestach z ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz fakt,
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Ze ostatecznie zostata ztozona tylko jedna oferta (z ceng 324 137 529,35 zt przy wartosci szacunkowej za-
mowienia — 186 000 000 zt).

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.

Whnoszac zastrzezenia do wyniku kontroli zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwo-
tawczej, zgodnie z ktorym za warunek naruszajacy uczciwg konkurencje uznawane jest wymaganie udo-
kumentowania doswiadczenia przez wykazanie robét budowlanych, dostaw lub ustug odpowiadajacych
przedmiotowi zamowienia (tozsamych, identycznych). Zamawiajacy argumentuje, ze w powyzszym stanie
faktycznym tego rodzaju naruszenie nie miato miejsca, poniewaz nie wymagat wykazania sie przez wy-
konawcéw robotami tozsamymi z przedmiotem zamowienia, ale sformutowat warunki udziatu w sposéb
rodzajowo odpowiadajacy przedmiotowi zamowienia, poprzez odestanie w postawionym warunku do
wybranych kategorii obiektéw wystepujacych i opisanych w przedmiocie zamdwienia. Zamawiajacy pod-
kresla, ze zastosowane przez niego odestanie do wybranych kategorii obiektéw pozwala wykonawcom
legitymowac sie doswiadczeniem wobec jednego z obiektow nalezacych do tej samej kategorii, nieko-
niecznie zas takim samym jak ujety w opisie przedmiotu zamdwienia.

W odniesieniu do zarzutu uniemozliwienia wykazania sie przez wykonawcédw doswiadczeniem w realiza-
¢ji wymaganych robdt w ramach kilku umow zamawiajacy powotuje sie na wyrok KIO z dnia 22 sierpnia
2008 r. (sygn. KIO/UZP 818/08, 819/08), zgodnie z ktdrym ,dopuszczenie mozliwosci sumowania wartosci
ustug, realizowanych w wyniku zawarcia réznych umow oznaczatoby sprowadzenie warunku wykazania
posiadanego doswiadczenia do wykazania, ze wykonawca $wiadczyt w okresie trzyletnim przed dniem
wszczecia postepowania ustugi odpowiadajace rodzajowo przedmiotowi zamowienia i w tym okresie uzy-
skat z tego tytutu wynagrodzenie, co najmniej réwne wartosci granicznej, zadanej przez zamawiajacego
w danym postepowaniu o zamodwienie publiczne. Bez znaczenia pozostawataby skala poszczegélnych
ustug, jak i poczatkowa data wykonywania ustugi’. Zamawiajacy przyznaje, ze z zasady na rynku mamy do
czynienia z zamowieniami opiewajacymi na ,jednorodny” zakres prac, jednak jego zdaniem suma takich
doswiadczen nie jest adekwatng miarg dla osiggniecia celu, dla ktérego warunek zostat postawiony, tzn.
racjonalnego zapewnienia, a nie tylko uprawdopodobnienia wykonania zamdwienia. Zdaniem zamawia-
jacego wykonawca, ktéry bytby w stanie wykazac sie wykonaniem robdt wymienionych w wymaganych
kategoriach w ramach réznych inwestycji, nie dawatby rekojmi prawidtowego wykonania zamdwienia.
Zamawiajacy podnosi rowniez, ze z uwagi na ztozonos¢ architektoniczng przedmiotu zamowienia, sta-
nowigcego zbidr kilku obiektéw, sformutowany przez niego w powyzszy sposéb warunek jest w petni
uzasadniony. Doswiadczenie w realizacji kazdego z takich obiektow oddzielnie, bez niezmiernie istotnych
w tym przypadku wzajemnych zaleznosci wystepujacych w czasie realizacji inwestycji zamawiajacy uznaje
za niewystarczajace.

Zamawiajacy podnosi, ze chcac maksymalnie rozszerzy¢ krag potencjalnych wykonawcow, wymagat le-
gitymowania sie doswiadczeniem z wykonawstwa po jednym elemencie z kazdej wymaganej kategorii,
ktére jego zdaniem wskazujg na istotne i mierzalne cechy doswiadczenia wykonawcy z realizacji obiektow
podobnych z przedmiotem zamdwienia.

Ponadto zamawiajacy powotat orzecznictwo KIO, zgodnie z ktorym cztonek konsorcjum moze wykazac
doswiadczenie w zakresie robdt realizowanych przez cate konsorcjum. W zwiazku z powyzszym, zdaniem
zamawiajgcego, nieprawdziwy jest wniosek zawarty w Informacji o wyniku kontroli, ze réznych kategorii
robét wchodzacych w zakres jednej inwestycji nie mogliby oddzielnie wykaza¢ wykonawcy sktadajacy
oferte wspdlnie.

Zamawiajacy stwierdzit tez w zastrzezeniach, ze fakt ztozenia jednej oferty w postepowaniu, wynikat
z krotkiego terminu realizacji inwestycji, nie za$ z nadmiernych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz,
ze réznica miedzy ceng oferty a wartoscig szacunkowg zamdwienia (odpowiednio: ponad 324 min zt



i 186 min zt), spowodowana byta niedoszacowaniem wartosci zamowienia przed etapem sktadania py-
tan przez wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat takze, ze omawiany warunek udziatu w postepowaniu byt
przedmiotem rozstrzygniecia KIO na skutek odwotania wniesionego przez W. SA.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazy, Zze twierdzenie zamawiajacego, iz wykonawca, ktéry zsu-
mowatby doswiadczenie zdobyte w ramach kilku inwestycji nie dawatby rekojmi witasciwego wykonania
zamodwienia, nie zostato poparte zadnymi dowodami. Powotany przez zamawiajgcego wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej zostat wydany na gruncie odmiennego stanu faktycznego niz dotyczacy przedmiotowego
postepowania. Dotyczyt on bowiem postepowania, w ktérym przedmiotem byty ustugi powszechnie do-
stepne, powtarzajace sie okresowo, o matym stopniu ztozonosci, jakimi sg ustugi sprzatania. Ponadto, jak
wskazano w uzasadnieniu powotywanego orzeczenia, w SIWZ nie zostato sprecyzowane jaki zakres i prze-
Znaczenie zamawiajacy bedzie uznawat za ,zblizone” do zakresu i przeznaczenia zamowienia, a ponadto
zamawiajacy nie przewidziat takze w tresci SIWZ, podania przez wykonawcéw powierzchni objetych sprza-
taniem w ramach uprzednio realizowanych ustug. Tak wiec w postepowaniu, ktérego dotyczyto wskazane
przez zamawiajgcego orzeczenie wartos¢ ustug byfa jedynym kryterium weryfikacji spetniana przez wy-
konawcéw warunku doswiadczenia i zsumowanie wartosci kilku czy kilkunastu ustug mogtoby faktycznie
uniemozliwi¢ wiasciwg ocene spetniania warunku doswiadczenia. Stan faktyczny z wyzej powotanego wy-
roku KIO w zadnym stopniu nie odzwierciedla jednak stanu faktycznego postepowania objetego kontrolg
uprzednig i nie moze uzasadniac kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do powyzszego nie mozna rowniez uznac za stuszne podnoszone przez zamawiajacego za-
strzezenia dotyczace stwierdzonego w toku kontroli utrudnienia przez ww. warunek ubiegania sie o udzie-
lenie zamowienia przez cztonkdw konsorcjum. Zamawiajacy twierdzi, ze podmioty takie beda znajdowaty
sie w korzystniejszej sytuacji, co wynika z istoty konsorcjum i sposobu badania spetniania warunku odno-
szacego sie do doswiadczenia wzgledem konsorcjum czy tez doswiadczenia uzyskanego w ramach kon-
sorcjum. Zamawiajacy powotuje tu orzecznictwo dotyczace mozliwosci wykazania sie przez wykonawce
doswiadczeniem zdobytym w ramach konsorcjum. Nalezy jednak zauwazy¢, ze mozliwos¢ taka nie ma
znaczenia w przedmiotowej sprawie. W Informacji o wyniku kontroli stwierdzono bowiem, ze fakt wykona-
nia réznych rodzajowo robdt w ramach jednego zamowienia (inwestycji) nie pozwala na wykazanie tych
robot oddzielnie przez cztonkéw konsorcjum sktadajacych wspding oferte. Argumentacja zamawiajacego
i przywotanie orzecznictwa KIO nie zmienia wiec faktu, ze nawet firma wykazujgca doswiadczenie zdobyte
w ramach konsorcjum, ale w zakresie tylko czesci robdt sktadajgcych sie na dany warunek, nie bedzie
w stanie spetni¢ tego warunku sktadajac oferte wspdlng z inng firma mogaca wykazac¢ pozostate roboty
sktadajgce sie na ten warunek, poniewaz roboty te nie beda zrealizowane w ramach jednego zamdéwienia
(inwestydji) — jak zadat tego zamawiajacy. Tym samym nawet wykazanie doswiadczenia zdobytego w ra-
mach konsorcjum, jezeli nie obejmowato ono wszystkich rodzajéw robét w ramach jednego zamdéwienia,

nie umozliwiato wykonawcom w niniejszym postepowaniu spetnienia kazdego z warunkdw facznie po-
przez ztozenie oferty wspoélnej. Dlatego tez argumentacja zamawiajagcego w tym zakresie nie ma wplywu
na wnioski zawarte w Informacji o wyniku kontroli.

Nalezy tutaj podkresli¢, ze zgodnie ze stanowiskiem KIO, zaprezentowanym m.in. w wyroku z dnia 18 stycz-
nia 2008 r. (sygn. KIO/UZP 86/07) ,oczywistym jest, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia winni by¢ wzgledem siebie komplementarni. Celem art. 23 ust. 1 Pzp jest zatem umozliwienie
grupie wykonawcow potaczenia ich potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego
w sytuacji, gdy kazdy z osobna nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zama-
wiajacego. W orzecznictwie i pismiennictwie co do zasady przyjmuje sie, ze warunki okreslone w art. 22
ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp moga spetnia¢ wspdlnie wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia (suma potencjatow wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamo-
wienia)” W powyzszym stanie faktycznym komplementarnos$¢ doswiadczenia wykonawcédw jest trudna
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do osiggniecia, poniewaz ogranicza sie jedynie do mozliwosci wykazania spetniania kazdego z warunkéw
oddzielnie przez cztonkéw konsorcjum, nie dopuszcza natomiast sumowania ich doswiadczen w celu tacz-
nego spetienia kazdego z nich.

W tym miejscu nalezy podkredli¢, ze tak sformutowany warunek eliminuje z postepowania o udzielenie
zamowienia nawet doswiadczonych wykonawcow, mogacych wykazac sie realizacja ztozonych inwestycji,
ktorych zakres obejmowat np. 3 sposrdd 4 wymaganych przez zamawiajgcego kategorii, uniemozliwiajac
im ubieganie sie o udzielenie zamdwienia zardwno samodzielnie, jak i w ramach konsorcjum. O powyz-
szym Swiadczy fakt, iz na rynku catej Unii Europejskiej tylko dwie firmy dziatajgc w ramach konsorcjum byty
w stanie spetni¢ postawione warunki i ztozy¢ w niniejszym postepowaniu jedyng oferte.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze tres¢ przepisu art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, iz dla naruszenia ustano-
wionego w powyzszej normie zakazu wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktére mo-
gtoby naruszac zasade uczciwej konkurendcji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio. Teza ta znajduje
potwierdzenie m.in. w wyroku z dnia 4 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 749/08), w ktorym Izba stwierdza
ponadto, ze zachowanie uczciwej konkurencji jest badane pod katem kregu podmiotéw mogacych wzigé
udziat w postepowaniu, a wykonawcy zdolni do wykonania zamdwienia nie powinni by¢ eliminowani
Z postepowania na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Fakt ztozenia jednej oferty w postepowaniu, w $wietle wniesionych protestdw i znacznie wiekszej liczby
ofert w innych postepowaniach na roboty budowlane ogtoszonych w ostatnim okresie, swiadczy o naru-
szeniu przez zamawiajacego uczciwej konkurenciji.

W odniesieniu do argumentu zamawiajacego, ze stawiany warunek byt przedmiotem orzeczenia KIO, za-
padtym w wyniku wniesienia odwotania przez W. SA (wyrok z dnia 4 stycznia 2010 r,, sygn. akt KIO/UZP
1846/09), w ktorym KIO oddalita zarzuty odwotujacego sie, nalezy zauwazy¢, ze zarzuty zawarte w odwo-
taniu W. SA nie dotyczyty konkretnie kwestii zgdania wykazania sie wykonaniem réznych roboét w ramach
jednej inwestydcji, zatem orzeczenie KIO nie dotyczyto kwestii podnoszonych w Informacji o wyniku kon-
troli uprzedniej.

Nie sposob réwniez zgodzic sie z twierdzeniem zamawiajgcego, ze to nie warunki udziatu w postepowaniu
miaty wptyw na krag oferentéw i ztozenie oferty tylko przez jednego wykonawce, ale termin wykonania
zamowienia, ktéry zostat sztywno okreslony w zwigzku z tym, Ze projekt ten ma bezposredni zwigzek z Mi-
strzostwami Europy w Pitce Noznej UEFA — EURO 2012, jest zatem inwestycjg priorytetowg i wykonawcy
musza by¢ przygotowani na terminowe wykonanie prac. Argument ten nie znajduje potwierdzenia w sta-
nie faktycznym sprawy, poniewaz zarzut dotyczacy wskazanego przez zamawiajacego terminu wykonania
zamowienia nie byt przedmiotem zadnego z wnoszonych protestow. Warunki udziatu w postepowaniu
byty natomiast przedmiotem protestow wykonawcow, w tym takze w zakresie dotyczacym koniecznosci
wykazania réznych robdt w ramach jednego zamoéwienia.

Odnoszac sie do kolejnego argumentu zamawiajgcego, ze pordwnywanie wartosci szacunkowej i wartosci
oferty jest niemiarodajne, poniewaz warto$¢ szacunkowg zamowienia podaje sie bez podatku od towardw
i ustug, a ponadto wartos¢ zamowienia szacowana przed wszczeciem postepowania nie uwzgledniata
whniesionych w trakcie postepowania uwag samych wykonawcéw, jak i podmiotdw, z ktérymi projekt byt
uzgadniany, w tym konserwatora zabytkow, nalezy zauwazy¢, co nastepuje: zamawiajacy ustalit wartosc
szacunkowa na 186 000 000 zt, zas jedyna ztozona oferta opiewata na 324 776 200,00 zt. (w wyniku popra-
wienia omytek — 324 137 529,35 zt.). Zamawiajacy wskazuje, ze w wyniku pytart wykonawcow i uzgodnien
miat $wiadomos¢, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia bedzie wyzsza. W takiej sytuacji jednak kwota na
sfinansowanie zamowienia, podana w dniu otwarcia ofert, czyli juz po etapie pytan i uzgodnien, réwniez
powinna by¢ odpowiednio wyzsza. Tymczasem kwota na sfinansowanie zamowienia podana przez zama-
wiajacego bezposrednio przed otwarciem ofert (226 920 000,00 zf), a zatem z uwzglednieniem wszystkich
niezbednych zmian, w dalszym ciggu jest znaczaco nizsza od ceny wybranej oferty. Swiadczy¢ to moze



o wykorzystaniu przez wykonawce niewielkiej konkurendcji, ze wzgledu na warunki udziatu w postepo-
waniu. Nalezy tu zauwazy¢, ze podstawowym celem postepowania o udzielenie zamowienia jest wybor
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Bioragc pod uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu zfozona
zostata jedna oferta, ktérej cena zmusita zamawiajacego do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinanso-
wanie ww. zamodwienia (o ok. 30%) mozna miec¢ watpliwosci czy cel ten zostat w petni osiggniety.
Uchwatg KIO/KU 21/10 z dnia 1 kwietnia 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezen do
opisanego powyzej wyniku kontroli.

Przyktad 5 (KU/54/10) - stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie postepowania:
lipiec 2009 r.).

Jednym z warunkéw okreslonych przez zamawiajacego w niniejszym postepowaniu byta koniecznos¢
osiggniecia w okresie ostatnich 3 lat (2006, 2007, 2008), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie, fgcznego przychodu netto ze sprzedazy produktéw, towardw i materiatdw, stanowigcych
roboty budowlane sklasyfikowane w sekcji F w dziale 45 Polskiej Klasyfikacji Wyrobdéw i Ustug, ujetej w za-
taczniku do Rozporzadzenia w sprawie PKWiU lub odpowiadajacej sekcji ujetej w Nomenklaturze Dziatal-
nosci we Wspdlnocie Europejskiej (NACE) badz Klasyfikacji Produktéw wg Rodzajow Dziatalnosci (CPA), nie
mniejszy niz 200 000 000,00 zt. (dla zadania 1), 400 000 000,00 zt (dla zadania 2). Na potwierdzenie spetnia-
nia tego warunku wykonawcy przedstawi¢ mieli sprawozdanie finansowe albo inne dokumenty okreslaja-
ce obroty oraz zobowigzania i naleznosci (w przypadku wykonawcédw niezobowigzanych do sporzadzania
sprawozdania finansowego), potwierdzajace wysokos¢ osiggnietego przychodu w latach 2006, 2007, 2008.
W toku kontroli, Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zwrécit sie do zamawiajacego z prosba o wyjasnie-
nie, w jaki sposéb ze sprawozdan finansowych wykonawcow zamawiajacy odczytywat przychod netto
ze sprzedazy produktéw, towardw i materiatow zawartych w sekcji F, dziale 45 PKWiU (z jakich konkret-
nie pozydji i skad zamawiajacy wiedziat, ze te pozycje w sprawozdaniach finansowych dotycza wytacznie
przychodu ze sprzedazy tych konkretnych robdt). W odpowiedzi, zamawiajacy udzielit wyjasnienia, ze do-
kumentem wyjsciowym do wyliczenia tego przychodu byt,rachunek zyskéw i strat”za poszczegodlne lata
obrotowe — pozycja ,przychody netto ze sprzedazy produktow i ustug” Dodat, Zze informacje dotyczace
struktury rzeczowej sprzedazy znajdujg sie réwniez na réznych poziomach szczegétowosci, w pozostatych
czesciach sprawozdania finansowego, tj. we wprowadzeniu do sprawozdania finansowego, w dodatko-
wych informacjach i objasnieniach, w notach ksiegowych, w sprawozdaniach zarzadu oraz w zataczonych
raportach z badania sprawozdania finansowego przez biegtego rewidenta. Jednoczesnie, zamawiajacy
dodat, ze w przypadku sprawozdan 6 wykonawcdw,nie mozna byto ustali¢ potrzebnych danych, wéwczas
zamawiajacy wzywat wykonawcédw do ztozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4"

Analizujgc niniejszy stan faktyczny, nalezy zauwazy¢, ze dokumenty jakich zazadat zamawiajacy na po-
twierdzenie spetniania przedmiotowego warunku, tj. sprawozdanie finansowe albo inne dokumenty okre-
$lajace obroty oraz zobowiazania i naleznosci, nie musza w swej tresci zawiera¢ informacji dotyczacych
przychodu ze sprzedazy ww. konkretnych robdét. Nalezy jednoczesnie zwrdéci¢ uwage, ze w niniejszym
postepowaniu zamawiajacy wezwat szesciu wykonawcodw do ztozenia wyjasniert w zakresie spetniania
powyzszego warunku, gdyz z dokumentéw zafgczonych do ofert przez nich ztozonych informacje te nie
wynikaty.

7 powyzszego wynika, ze warunek postawiony przez zamawiajacego sformutowany byt w sposéb nie
pozwalajacy na jednoznaczna ocene jego spetniania przez wykonawcéw, z uwagi na to, iz dokumen-
ty jakich zamawiajacy moze zadac zgodnie z Rozporzadzeniem w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zqdac zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc sktadane (Dz.U. z 2006,
Nr 87, poz. 605 ze zm.), nie zawieraja odpowiednich informacji (w zakresie przedmiotowego warunku). Na-
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lezy przy tym zwrdci¢ uwage na cel zadania dokumentow w postepowaniu — potwierdzenie opisanego
przez zamawiajacego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamowienia. Warunek zas powinien by¢ opisany jasno i precyzyjnie, tak aby
weryfikacja jego spetniania odbywata sie w sposob obiektywny. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy formutuje warunek, ktérego spetniania nie mozna zweryfikowac na podstawie dokumentéw
wymienionych w ww. rozporzadzenia. Tym samym, warunek nie moze by¢ opisany w sposéb wywotujacy
niepewnos¢ co do jego spetniania przez wykonawcow, ze wzgledu na to, ze w zgdanych przez zamawia-
jacego dokumentach (tu w sprawozdaniu finansowym) wymaganych przez zamawiajacego informacji nie
zawiera sie. W takich bowiem okolicznosciach, ocena spetniania tego warunku bytaby uznaniowa.
Rozwazajac tres¢ przedmiotowego warunku w kontekscie problemu jego weryfikacji w oparciu o zagdane
dokumenty, nalezy zauwazy¢, ze okreslany przez zamawiajacego opis warunkéw udziatu w postepowa-
niu jest rozwinieciem warunkéw ogdlnie sformutowanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Ustawodawca dat
zamawiajagcemu mozliwos¢ swobodnego (co rzecz jasna nie oznacza dowolnego, naruszajagcego ramy
uczciwej konkurendcji) wyrazenia oczekiwan w stosunku do wykonawcoéw w okolicznosciach konkretnego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy nie
moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry mogtby utrudniac uczciwa konkuren-
cje. Zamawiajacy zatem wszczynajac postepowanie, dokonac¢ powinien konkretyzacji ogdinych warunkéw
art. 22 ust. 1 w sposob, ktéry pozwoli mu dokona¢ obiektywnej klasyfikacji wykonawcow — dopusci¢ do
postepowania tych, ktérzy spetniajg oczekiwania zamawiajgcego i wyeliminowac¢ wykonawcow nie spet-
niajacych tych oczekiwan. Nalezy podkresli¢, ze aby klasyfikacja ta przebiegata w warunkach obiektywnych
z zachowaniem uczciwej konkurengji, konieczne jest zadanie zatgczenia do oferty dokumentow, z ktorych
jednoznacznie wynikaja informacje potwierdzajace spetnianie postawionego warunku. W przeciwnym ra-
zie, nie jest mozliwe obiektywne stwierdzenie, czy wykonawcy spetniajg warunek czy tez nie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy zwrdcit sie do 6 wykonawcdw o wskazanie ich przycho-
du ze sprzedazy ww. robdt, w wyniku czego cze$¢ wykonawcow udzielita odpowiedzi wskazujacych na
konkretne kwoty, natomiast wykonawca B. dodatkowo wyjasnit z jakich pozycji sprawozdania wyliczyt wy-
magany przychod. W konsekwencji zamawiajacy nie zaakceptowat wyjasniert wykonawcy B. i wykluczyt
go z postepowania. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zamawiajacy opierajac sie na ogolnych wyjasnieniach
innych wykonawcéw nie mégt mie¢ pewnosci, czy oni réwniez nie brali pod uwage kwot z pozycji spra-
wozdania, ktére nie dotyczyty przychodu ze sprzedazy wymaganych przez zamawiajacego robét. Sytuacja
ta potwierdza, ze sposéb opisania przez zamawiajacego ww. warunku w $wietle dokumentéw, ktérych
zamawiajgcy mogt zadac od wykonawcdw, byt nieprecyzyjny i umozliwiat subiektywng ocene wnioskdw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Reasumujac, zamawiajacy poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb niepozwalajacy
na jego weryfikacje w oparciu o zagdane dokumenty, naruszyt art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
7§ 2 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia.

Do wyniku ww. kontroli zamawiajacy wnidst zastrzezenia, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.

Uchwatg KIO/KU 44/10 z dnia 22 czerwca 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezer do
POWYZSzego naruszenia.

KU/58/10 - stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie postepowania: czerwiec 2009 r.).
Przedmiotem niniejszego postepowania jest dostawa 24 sztuk tramwajow przegubowych napedzanych

silnikami pradu zmiennego. Zamawiajacy w SIWZ wymagat, aby w celu potwierdzenia posiadania niezbed-
nej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia



postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie nalezycie wykonali do-

stawy co najmniej 24 sztuk tramwajéw przegubowych, napedzanych silnikami pradu zmiennego.
Zgodnie z trescig art. 22 ust. 2 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze okresla¢ wa-
runkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktdry mogtby utrudniac uczciwag konkurencje. Innymi stowy
podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakte-
rystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Okreslone przez zamawia-
jacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania
zamowienia, nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu przez zamawiajacego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do wyklu-
czenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykonac¢ zamowienie. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy m.in. posiadaja niezbedng wiedze i doswiadczenie. Uzyte przez ustawodawce sfor-
mutowanie oznacza, ze dostep do zamdwienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktorzy
spetniajg podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zamdéwienia, niekoniecznie zas
wymogi wygdrowane, tj. takie, ktérych spetnienie nie jest konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji
zamowienia.

Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz niniejsze zamodwienie bedzie wspdtfinansowane ze srodkéw Unii Eu-
ropejskiej. Oznacza to, ze przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac rowniez
przez pryzmat praktyki wypracowanej przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci na gruncie stosowania
prawa UE. Przyktadowo wskaza¢ mozna orzeczenie ETS z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN AG
| Wienstrom GmbH, gdzie zostato stwierdzone, ze postawienie zbyt wygdrowanego warunku udziatu w po-
stepowaniu moze faworyzowac¢ duze przedsiebiorstwa, dyskryminujac mniejszych dostawcow, ktérzy
mogliby z powodzeniem wykona¢ zamdéwienie. Takie ograniczenie kregu wykonawcéw dopuszczonych
do wziecia udziatu w postepowaniu moze natomiast skutkowac udaremnieniem realizacji celu dyrektyw
wspodlnotowych w dziedzinie zamowien publicznych, jakim jest otwarcie rynku zamoéwien na konkurencje.
Nie mozna uznac, ze postawiony w przedmiotowym postepowaniu warunek wykazania doswiadczenia
w zakresie nalezycie zrealizowanych dostaw co najmniej 24 sztuk tramwajéw przegubowych, zostat okre-
$lony na poziomie niezbednym do prawidfowego wykonania zamowienia. Przede wszystkim nie mozna
przyjac, ze do wykonania zamdwienia polegajgcego na dostawie 24 ww. pojazddw, jest niezbednym po-
siadanie doswiadczenia w zakresie dostarczenia co najmniej takiej samej liczby tych pojazdéw. Nie mozna
bowiem wykluczy¢, ze wykonawca majacy doswiadczenie w dostarczeniu mniejszej liczby tego rodza-
ju pojazddw, bytby rowniez w stanie wykonac przedmiotowe zamdwienie. Istota rzeczy sprowadza sie
bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich pojazddw oraz organizacyjnej zdolnosci
ich dostarczenia. Te czynniki natomiast nie sg zalezne od liczby dotychczas wykonanych pojazdéw, gdyz
mozna je wykazac juz po jednorazowej realizacji i dostawie wymaganego pojazdu. Tym samym dla wyka-
zania zdolnosci do wykonania zamdwienia w zakresie dostawy 24 pojazddw, nie jest niezbedne posiadanie
wiedzy i do$wiadczenia w realizacji rdwniez co najmniej 24 takich pojazdow.

Podobne stanowisko zostato zawarte w zapadtym w niniejszym postepowaniu wyroku Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 26 sierpnia 2009 r. (Sygn. akt KIO/UZP 1053/09). Wprawdzie odwotujacy nie podnidst zarzutu
dotyczacego liczby wymaganych tramwajow w opisie warunku do$wiadczenia niemniej jednak KIO w uza-
sadnieniu wyroku dodata, ze ,niezasadne jest postawienie warunku udziatu — rownego wykazaniem zrealizo-
wanych dostaw, na poziomie liczby tramwajéw, odpowiadajacych scisle przedmiotowi zamowienia (24 sztu-
ki), ktérego to zarzutu, ostatecznie przy formutowaniu swoich zadan, odwotujacy nie podtrzymat. Swiadczy to
w ocenie Izby o wymaganiu wykazania doswiadczenia tozsamego, a nie odpowiadajagcego swoim rodzajem
i zakresem przedmiotowi zamdwienia. Wykonawca, ktéry wykonat np. 20 wagonodw, zdolny bedzie wykonac
je zarowno w liczbie 24 sztuk. Ponadto, skoro liczba zrealizowanych dostaw stanowi element oceny, a wyko-
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nawca legitymujacy sie wieksza liczbe dostarczonych tramwajow, otrzyma stosowng punktacje, zwiekszajac
tym samym swoje szanse zakwalifikowania sie do etapu zaproszenia do ztozenia oferty, to w ten sposéb
wymienione kryterium uwzglednienia liczbe udokumentowanych dostaw, zostato uwzglednione”
Stawianie zatem wymogu, aby wykonawca wykonat w przesztosci co najmniej takg sama liczbe dostaw,
jak przy udzielanym zamdwieniu, nie stuzy w istocie potwierdzeniu spetniania warunku wiedzy i do$wiad-
czenia, lecz potwierdzeniu tego, czy potencjat techniczny i kadrowy wykonawcy gwarantuje realizacje
przedmiotowego zamowienia. W tym celu za$ zamawiajacy powinien zada¢ innych dokumentoéw, jak
chocby dotyczacych liczby pracownikow, kwalifikacji kadry, czy sprzetu, jakim dysponujag wykonawcy, itp.
Powyzsze jest szczegdlnie istotne w przypadku udzielania zamowien publicznych o charakterze niestan-
dardowym, a z takim wiasnie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Wobec powyzszego, wymdg wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji co najmniej 24 sztuk
tramwajéw przegubowych jak w udzielanym zamowieniu, nalezy uzna¢ za warunek nadmierny, ktory
mogt ograniczy¢ dostep do zamdwienia potencjalnym wykonawcom. Wymdg taki zatem stanowi naru-
szenie art. 22 ust. 2 iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Do ww. naruszenia zamawiajacy wniodst zastrzezenia, ktore nie zostaty uwzglednione przez Prezesa Urzedu.
Uchwatg KIO/KU 39/10 z dnia 4 czerwca 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezer do
POWYZSzego naruszenia.

KND/35/10 - stan prawny sprzed nowelizacji (wszczecie postepowania: lipiec 2009 r.).

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest zagospodarowanie terenu przy Szpitalu Powiatowym w G. w ra-
mach realizowanej inwestycji pn. ZOZ w G. — rozbudowa Szpitala Rejonowego w G. Wartos¢ szacunko-
wa zamowienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 3 432 581,20 zt. Jak wynika z ogtoszenia
0 zamodwieniu oraz SIWZ zamawiajacy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
wykazat, iz wykonat minimum dwa obiekty szpitalne o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt kazdly.

W wyjasnieniach w odpowiedzi na prosbe o ustosunkowanie sie do zarzutu naruszenia przepiséw ustawy
poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, tj. zadanie wy-
kazaniem sie wykonaniem minimum dwdch obiektow szpitalnych o wartosci co najmniej 10 000 000,00 zt
kazdy, ktéry mégt ograniczad uczciwg konkurencje zamawiajacy wyjasnit, ze ww. warunek ustalony zostat
na poziomie minimalnych kwot ptaconych za wykonanie tego rodzaju robét budowlanych (tj. na podsta-
wie warto$ci modernizowanych nowo budowanych obiektow szpitalnych, ktérych kwoty wynosity ponad
10 000 000,00 zt) oraz wartosci inwestycji zlecanej do wykonania. Ponadto, zamawiajacy zaznaczyt, iz wziat
pod uwage minimalng wartos¢ prac modernizacyjnych potencjalnych obiektéw szpitalnych. W opinii za-
mawiajacego wykazanie sie takimi robotami dawato najwieksza gwarancje i pewnos¢, ze dana inwestycja
bedzie wykonana prawidtowo, w wyznaczonym czasie i zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie szcze-
golnymi przepisami. Zamawiajacy wskazat, ze poprzez powyzszy warunek nie ograniczat kregu potencjal-
nych wykonawcoéw zdolnych do wykonania zamoéwienia, lecz chciat uzyskac¢ pewnos¢, ze dana inwestycja
zostanie sprawnie i niezwykle szybko wykonana. Zamawiajacy jednoczesnie podkreslit, ze potencjalni wy-
konawcy, ktorzy uwazaliby, ze sg w stanie wykonac zamdwienie, a nie spetnialiby wymogdw postawionych
w SIWZ mieli mozliwos¢ skorzystania z przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej. Jednakze, jak wskazat
zamawiajacy zaden z potencjalnych wykonawcow nie wnidst protestu ani pytart co do warunkéw udziatu
w postepowaniu. Reasumujac, zamawiajacy podkreslit, ze przyjete rozwigzania sprawdzity sie w praktyce, co
potwierdza nalezyte i terminowe wykonanie umowy i osiggniecie zaktadanych w niej rezultatéw.

Zgodnie z tredcig art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy nie moze okresla¢ wa-
runkow udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje. Innymi stowy
podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakte-



rystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Okreslone przez zamawia-
jacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania
zamodwienia, nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Okreslenie
warunkdéw udziatu w postepowaniu przez zamawiajacego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do wyklucze-
nia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wy-
konawcy, ktorzy m.in. posiadajg niezbedna wiedze i doswiadczenie. Uzyte przez ustawodawce sformuto-
wanie oznacza, ze dostep do zamdwienia powinni mie¢ zapewniony wszyscy wykonawcy, ktdrzy spetniajg
podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zamowienia, nie za$ wyfacznie ci wyko-
nawcy, ktérzy spetniajg wymogi wygodrowane, tj. takie, ktdrych spetnienie nie jest konieczne do wykazania
zdolnosci do realizacji zamowienia. Przy formutowaniu warunkdw udziatu w postepowaniu w tym zakresie
istotne jest funkcjonalne powigzanie tych warunkéw z obiektywng mozliwoscia realizacji postawionego
przed potencjalnymi wykonawcami zamowienia. Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
12 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 235/09), w ktérym stwierdzono, ze: Stawiane przez zamawiajqcego
warunki udziatu w postepowaniu winny byc proporcjonalne, adekwatne do przedmiotu zamdwienia, nie mogq
w drodze nadmiernych wymagan z géry eliminowac z udziatu w postepowaniu niektdrych wykonawcdw, a tak-
Ze nie mogq stawiac w uprzywilejowanej pozydji niektdrych z nich. Precyzujac warunki udziatu w postepowa-
niu zamawiajacy powinien opierac sie na obiektywnych i miarodajnych przestankach, tak aby do udziatu
w postepowaniu dopuszczeni byli wykonawcy zdolni do wykonania zamdéwienia i jednoczesnie okreslenie
warunkéw nie doprowadzito do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Zatem okreslajgc warunki
udziatu w postepowaniu, zamawiajacy jest scisle zwigzany przedmiotem i warto$cig zamowienia. Innymi
stowy, warunki te powinny by¢ formutowane w granicach, jakie wyznacza przedmiot (zakres) $wiadczenia
wykonawcy zawarty w umowie w sprawie zamdwienia publicznego.

Analizujac przedmiotowa sprawe nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz warto$¢ szacunkowa przedmiotowego
zamowienia okreslona zostata na kwote 3 432 581,20 z}, tj. prawie trzykrotnie mniejsza od wartosci tylko
jednego z dwodch obiektow, ktdrych wykonaniem miat sie wykaza¢ wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia. Ponadto, wskazac nalezy, ze bez watpliwosci pozostaje okolicznos¢, ze na rynku dziata wiele
podmiotéw realizujacych roboty budowlane w przedmiotowym zakresie, zatem fakt, iz przedmiotowym
zamowieniem zainteresowanie wykazat tylko jeden wykonawca, przemawia za okolicznoscia, ze wyma-
gania postawione przez zamawiajgcego zostaty sformutowane w sposéb nieprawidtowy i wygdrowany.
Jednoczesdnie, zauwazy¢ nalezy, ze wymog wykazania sie wykonaniem dwaoch obiektéw szpitalnych jest
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, ktéry miat na celu wykonanie robdt polegajacych na zago-
spodarowaniu terenu przy Szpitalu, a nie jego budowe. Tym samym wymagania postawione przez za-
mawiajacego w zakresie do$wiadczenia w realizacji dwdch obiektéw szpitalnych o wartosci co najmniej
10 000 000,00 zt kazdy, przy wartosci szacunkowej zamdwienia okreslonej na kwote 3 432 581,20 zt nalezy
uznac za nieproporcjonalne do wartosci szacunkowej zamdwienia oraz nieadekwatne do przedmiotu za-
maodwienia. Wymagania takie, w sposob nieuzasadniony, mogty ograniczy¢ dostep do przedmiotowego za-
maowienia wykonawcom, ktdrzy nie wykonali robdt budowlanych o wartosci wymaganej przez zamawia-
jacego, jednakze rowniez byliby w stanie wykonac przedmiotowe zamowienie. W konsekwencji powyzsze
dziatanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest agencja rzadowa pod-
legajaca Ministrowi wiasciwemu ds. gospodarki. Powstata na mocy ustawy z 9 listo-
pada 2000 roku. Zadaniem Agencji jest zarzadzanie funduszami z budzetu panstwa
i Unii Europejskiej, przeznaczonymi na wspieranie przedsiebiorczosci i innowacyjno-
$ci oraz rozwdj zasobodw ludzkich.

Od ponad dekady PARP wspiera przedsiebiorcéw w realizacji konkurencyjnych i in-
nowacyjnych przedsiewzie¢. Celem dziatania Agendji, jest realizacja programoéw roz-
woju gospodarki wspierajacych dziatalnos¢ innowacyjna i badawcza matych i sred-
nich przedsiebiorstw (MSP), rozwdj regionalny, wzrost eksportu, rozwdj zasobow
ludzkich oraz wykorzystywanie nowych technologii.

Misja PARP jest tworzenie korzystnych warunkéw dla zréwnowazonego rozwoju pol-
skiej gospodarki poprzez wspieranie innowacyjnosci i aktywnosci miedzynarodowej
przedsiebiorstw oraz promocja przyjaznych srodowisku form produkgji i konsumpgiji.

W perspektywie finansowej obejmujacej lata 2007-2013 Agencja jest odpowiedzial-
na za wdrazanie dziatarh w ramach trzech programéw operacyjnych Innowacyjna
Gospodarka, Kapitat Ludzki i Rozwdj Polski Wschodniej.

Jednym z priorytetéw Agendji jest promowanie postaw innowacyjnych oraz zache-
canie przedsiebiorcow do stosowania nowoczesnych technologii w swoich firmach.
W Agendji dziata osrodek sieci Enterprise Europe Network, ktéry oferuje przedsiebior-
com informacje z zakresu prawa Unii Europejskiej oraz zasad prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej na Wspdlnym Rynku. PARP jest inicjatorem utworzenia Krajowego
Systemu Ustug, ktory pomaga w zaktadaniu i rozwijaniu dziatalnosci gospodarcze).
Partnerami regionalnymi PARP we wdrazaniu wybranych dziatari s3 Regionalne In-
stytucje Finansujace (RIF).

Urzad Zamowien Publicznych jest jednostka budzetowg zapewniajaca obstuge
Prezesa Urzedu, ktéry jest centralnym organem administracji rzadowej wiasciwym
w sprawach zaméwien publicznych. Urzad powstat w 1995 r. w oparciu o przepi-
sy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych. Gtéwnym celem
dziatania jest nadzér nad systemem zamdéwien publicznych w Polsce oraz dbatos¢
o prawidfowe jego funkcjonowanie.

Najwazniejszymi zadaniami Urzedu sa:

1) opracowywanie aktéw normatywnych w zakresie systemu zamowier publicznych
i dostosowanie tych regulacji do norm prawa europejskiego,

2) zapewnienie sprawnego funkcjonowania srodkéw ochrony prawnej,

3) czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien poprzez kontrole kon-
kretnych postepowarj,

4) upowszechnianie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, sadéw i Trybunatu
Konstytucyjnego dotyczacego zamdwien publicznych,

5) analizowanie funkcjonowania systemu zamowier,

6) wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu Zamoéwienr Publicznych.

Urzad Zamowien Publicznych prowadzi réwniez dziatalnos¢ informacyjno-edukacyj-
ng adresowang do uczestnikdw rynku zamaowien publicznych, w tym przede wszyst-
kim zamawiajacych i wykonawcédw. W ramach tej dziatalnosci realizuje szkolenia,
konferencje i seminaria oraz przygotowuije publikacje.

PARP Punkt informacyjny PARP
ul. Parska 81/83, 00-834 Warszawa tel: +48 2243289 91-93
tel: +48 2243280 80 0801332202

faks: + 48 22 432 86 20 info@parp.gov.pl
biuro@parp.gov.pl
www.parp.gov.pl ISBN 978-83-7633-027-3

Publicznych

Urzad Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa
tel:+48224587777

faks: +48 22458 77 00
www.uzp.gov.pl






