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Stowo wstepne

Publikacja prezentuje wyniki kontroli prowadzonej przez Urzad Zamowieri Publicznych w 2011 i 2012 .
oraz wskazuje na wybrane przepisy ustawy Prawa zamowien publicznych, ktérych niezastosowanie lub btedna
interpretacja skutkuje nieprawidtowosciami w postepowaniach przetargowych lub niewaznoscig umowy o za-
mowienie publiczne.

Niniejsza publikacja opisuje przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli przeprowadzonych
przez Prezesa UZP m.in. w zakresie: mozliwosci ztozenia oferty wspdinej przez wykonawcoéw w ramach konsor-
cjum, formutowania tresci i dokonywania zmian siwz udzielania zamowien na ustugi o charakterze nieprioryteto-
wym czy tez niedozwolonego podziatu zamodwienia na czesci.

Kazdy ze wskazanych przypadkéw jest poprzedzony komentarzem omawiajagcym przepisy ustawy lub in-
nych aktow prawnych majacych zastosowanie na poszczegoélnych etapach prowadzenia postepowania.

Zachecamy do zapoznania sie z publikacjg zwtaszcza zamawiajacych, aby uniknac bteddw, ktére skutkuja
nieprawidtowosciami przy wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Opracowanie jest publikowane w ramach projektu systemowego ,Nowe podejscie do zamowien publicz-
nych — szkolenia i doradztwo”, wspotfinansowanego ze $rodkdw Europejskiego Funduszu Spotecznego, realizo-
wanego w partnerstwie Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci oraz Urzedu Zamowien Publicznych.

Jednym z celéw projektu jest wzrost wiedzy zamawiajacych o mozliwosciach, jakie stwarza ustawa Prawo
zamowien publicznych oraz sposobach wdrozenia tych rozwigzan w praktyce udzielania zamowien.

Nowe podejscie, ktérego zatozenia zostaty zawarte w dokumencie rzadowym: ,Nowe podejscie do za-
maowien publicznych — zamdwienia publiczne a mate i srednie przedsiebiorstwa, innowacje i zréwnowazony
rozwdj’, przyjetym przez Rade Ministréw 8 kwietnia 2008 roku, oznacza wprowadzenie nowoczesnego systemu,
w ktdrym istotnymi elementami przy udzielaniu zamowien sa: innowacyjnos¢, nowoczesne rozwigzania elektro-
niczne oraz kryteria ekologiczne i spoteczne. Nowe podejécie zmierza rowniez do zwiekszenia udziatu matych
i srednich przedsiebiorstw na rynku zaméwien publicznych.

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

Wyrazamy nadzieje, ze publikacja przyczyni sie do unikniecia btedéw oraz bedzie przydatnym zrédtem
wiedzy dla uczestnikdw procesu udzielania zamowien publicznych.

Jacek Sadowy
Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych

Bozena Lublinska- Kasprzak
Prezes Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci






Mozliwos¢ ztozenia oferty wspélnej przez wykonawcéw w ramach
konsorcjum w swietle kontroli Prezesa UZP

Mozliwos¢ ztozenia oferty wspdlnej przez kilku wykonawcdw wynika wprost z art. 23 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U.z 2010 . Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078), dalej jako: ,ustawa Pzp”, ktéry transpo-
nowat do krajowego porzadku prawnego art. 4 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114), dalej jako: ,dyrektywa 2004/18/WE".

Celem zawarcia przez wykonawcow porozumienia w sprawie wspdlnego ubiegania sie 0 zamdwienie pu-
bliczne jest potagczenie kompetendji i doswiadczenia partnerdw, jak rowniez roztozenia ryzyka przedsiewziecia
pomiedzy wszystkich uczestnikow porozumienia. Ponadto wprowadzenie mozliwosci sktadania oferty przez
wiecej niz jeden podmiot utatwia ubieganie sie 0 zamowienie publiczne matym i srednim wykonawcom, czesto
niebedacym w stanie samodzielnie spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiaja-
cego.

Przepisy ustawy Pzp nie narzucajg na zadnym etapie postepowania formy prawnej, jakg powinni przy-
ja¢ wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o zamdwienie publiczne. Ustawodawca pozostawit swobode wyboru
formy najbardziej odpowiadajgcej interesom podmiotéw zawierajgcych porozumienie. Najczesciej wybierang
formg ztozenia oferty wspadlnej jest konsorcjum.

Pojecie konsorcjum nie zostato zdefiniowane w prawie polskim. Opierajac sie na catoksztatcie literatury
z zakresu zamowien publicznych, nalezy stwierdzi¢, ze jest to forma organizacyjna zawigzana na podstawie umo-
wy przez podmioty prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza, ktore zobowigzuja sie wspdlnie dazy¢ do osiggniecia
wytyczonego celu gospodarczego. Samo konsorcjum nie ma podmiotowosci prawnej, struktury organizacyjnej
czy majatku. Oferta wspdlna jest jedynie sumg oswiadczer woli wszystkich wykonawcédw, ktéra nie powotuje do
zycia nowego podmiotu gospodarczego. W zwigzku z tym nie istnieje obowiazek rejestracji konsorcjum, nie ma
rowniez ustanowionych ustawowych form reprezentacji, ktéra w konsorcjum oparta jest na petnomocnictwie,
nie zas na przedstawicielstwie.

Konsorcjum zawigzane w celu ztozenia oferty wspolnej jest stosunkiem obligacyjnym pomiedzy partnera-
mi, ma zatem charakter wewnetrzny i nie wystepuje na zewnatrz jako odrebny podmiot. W konsekwencji strong
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawieranej z zamawiajacym nie jest odrebna struktura podmioto-
wa, a wszyscy cztonkowie konsorcjum.

Podobna sytuacje prawng przedstawia spotka cywilna, ktéra na gruncie prawa cywilnego nie jest podmio-
tem praw i obowigzkdw odrebnych od wspdinikoéw, a jedynie wielostronnym stosunkiem zobowigzaniowym f3-
czacym wspolnikéw. Dlatego przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza w formie spotki cywilnej
na gruncie ustawy Pzp nalezy traktowac jako wykonawcéw wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia.

Art. 23 ust. 2 ustawy Pzp naktada na wykonawcow sktadajacych oferte wspding obowiazek ustanowienia
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w po-
stepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Istotne jest, aby petnomocnictwo miato
forme pisemna. Petnomocnictwo moze by¢ udzielone jednemu z partneréw konsorcjum lub osobie trzeciej.
W praktyce udzielenie petnomocnictwa odbywa sie najczesciej na rzecz wiodacego wykonawcy, ktory staje sie
liderem konsorcjum. Petnomocnictwo moze zosta¢ udzielone badz w umowie regulujacej wspdtprace miedzy
cztonkami konsorcjum, badz na podstawie odrebnego petnomocnictwa. Wszystkie terminy okreslone w ustawie
Pzp odnoszace sie do pojedynczego wykonawcy maja zastosowanie do petnomocnika konsorcjum, ze skutkiem



prawnym wobec pozostatych uczestnikow konsorcjum. Zamawiajacy moze ograniczy¢ przesytanie wszelkich
pism i zawiadomien tylko do petnomocnika konsorcjum.

Poza opisang powyzej koniecznoscig ustanowienia petnomocnika ustawa Pzp nie przewiduje, zadnych
dodatkowych formalnosci dla skutecznego ztozenia oferty przez wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o uzy-
skanie zamowienia.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonaw-
céw sktadajacych oferte wspdlng. Sformutowanie ,odpowiednio” oznacza, ze przepisy ustawy Pzp bedg miaty
zastosowanie wprost, nie beda miaty zastosowania lub beda miaty zastosowanie z pewnymi modyfikacjami.
W zwiazku z tym bardzo wazng kwestig jest prawidtowe zastosowanie przepiséw ustawy Pzp w zakresie opi-
su sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow sktadajacych
oferte wspolng, jak rowniez czynnosc badania i oceny takiej oferty. Jak pokazujg wyniki kontroli przeprowadzo-
nych przez Prezesa Urzedu, wskazane powyzej czynnosci odnoszace sie do ofert ztozonych wspolnie przez kilku
wykonawcow niejednokrotnie przysparzaja zamawiajacym sporych trudnosci, a ich nieprawidfowe wykonanie
prowadzi do naruszen ustawy Pzp.

Przestanki skutkujace wykluczeniem wykonawcy z postepowania, okre$lone w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp,
odnoszg sie do kazdego z cztonkéw konsorcjum. Oznacza to, ze o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu
Z postepowania musi zostac ztozone odrebnie przez wszystkich konsorcjantow lub przez petnomocnika konsor-
cjum w imieniu kazdego z nich. Jesli przestanki z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp zostang wypetnione wzgledem choc¢by
jednego partnera konsorcjum, skutkuje to wykluczeniem z postepowania catego konsorcjum.

W przypadku warunku posiadania odpowiednich uprawnien, tj. warunku wskazanego w art. 22 ust. T pkt
1 ustawy Pzp, nalezy przyja¢, ze moga wykazac jego spetnianie tylko ci cztonkowie konsorcjum, ktérzy beda fak-
tycznie realizowac cze$¢ zamodwienia, do ktdrej wykonania wymagane jest posiadanie uprawniery ustawowych.

W przypadku natomiast warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2 — 4 ustawy Pzp nie ma watpliwosdi,
ze koniecznos¢ ich spetniania odnosi sie do konsorcjum jako catosci, nie za$ do jego poszczegdlnych cztonkdw.
Wykazanie przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia,
dysponowania potencjatem kadrowym i technicznym oraz sytuacja ekonomiczng i finansowa podlega co do
zasady sumowaniu i fgcznej ocenie przez zamawiajagcego. Oznacza to, ze co do zasady zamawiajacy nie moze
wymagac, aby warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione samodzielnie przez partneréw konsorcjum.
Odmienna interpretacja prowadzitaby do ograniczenia mozliwosci tworzenia konsorcjum oraz sprzeciwiataby sie
istocie i celowi zawierania konsorcjum. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym
miedzy innymi wyrok z 17 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 733/10), w ktérym Izba stwierdzita, ze dopuszczalne
jest, aby wykonawcy, dochodzac do porozumienia, wyrazili wole wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie nieza-
leznie od tego, jakimi kwalifikacjami dysponujg poszczegdlni cztonkowie konsorcjum oraz niezaleznie od tego,
jakie zadania beda faktycznie realizowa¢ po wyborze oferty najkorzystniejszej. Wykonawcy ci mogg réwniez
wspdlnie zagwarantowac spetnianie okreslonych przez zamawiajagcego warunkéw udziatu w postepowaniu,
aich potencjat moze podlegac sumowaniu w celu mozliwosci wspdlnego ubiegania sie 0 zamdwienie, a nastep-
nie realizowania zamdwienia publicznego.

Nalezy jednak dopusci¢ zadanie wykazania spetnienia warunku przez jednego z cztonkéw konsorcjum
w sytuacji, gdy niemozliwe jest jego faczne spetnienie przez wszystkich lub niektérych konsorcjantow. Przykta-
dem moze by¢ wymog wykazania sie odpowiednim wskaZznikiem ptynnosci biezacej, ktéry z natury rzeczy nie
moze by¢ ,zsumowany” ze wskaznikéw poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum.

Zgodnie z art. 23 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli oferta wykonawcodw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie za-
maowienia zostata wybrana, zamawiajacy moze zadac przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcodw. Wskazany przepis stwarza zamawiajgcemu mozliwos¢
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zadania umowy konsorcjum, nie naktada natomiast na zamawiajgcego takiego obowigzku. Nalezy podkresli¢,
ze na gruncie wskazanego przepisu zamawiajacy moze zada¢ umowy od wykonawcow wytacznie w okresie po
wyborze oferty najkorzystniejszej, a przed zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Umowa konsorcjum jest umowag nienazwang, zawierang na podstawie art. 353" Kodeksu cywilnego (Dz. U.
71964 r.Nr 16, poz. 93), w ktdrej strony zobowigzuja sie do wspdlnego dziatania celem urzeczywistnienia okreslo-
nego przedsiewziecia gospodarczego. Zawarcie umowy konsorcjum ma na celu uregulowanie zasad wspotpra-
cy oraz okreslenie praw i obowiagzkéw poszczegodlnych cztonkdw konsorcjum.

Zgodnie z art. 141 ustawy Pzp wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Wynika z tego, ze zamawiajacy moze zadac catosci lub czesci realizacji umowy oraz wniesienia zabezpie-
czenia nalezytego wykonania zobowigzania w catosci lub w czesci od wszystkich partnerdw konsorcjum facznie,
od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie zamawiajacego przez ktdregokolwiek z konsorcjantéw
zwalnia pozostatych. Ponadto wszyscy konsorcjanci pozostaja zobowigzani az do zupetnego zaspokojenia zama-
wiajagcego w zakresie obowigzkéw wynikajacych z umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte,
o ile zamawiajacy nie dopusci skfadania ofert wariantowych. Powyzsze odnosi sie réwniez do wykonawcow
sktadajacych oferte wspdlna. Oznacza to, ze cztonek konsorcjum nie moze ztozy¢ odrebnej oferty samodzielnie
(wyrok KIO z 11 marca 2010 1. sygn. akt KIO/UZP 121/10). Takg czynnos¢ nalezatoby potraktowac w kategorii naru-
szenia zasady uczciwej konkurendji, a oferta podlegatby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem z punktu widzenia ztozenia oferty wspdlnej jest kwestia wadium. Bezspornym
pozostaje fakt, ze wniesione wadium powinno w sposob prawidtowy zabezpieczac oferte ztozong wspdlnie
przez wykonawcow. Przyjmuije sie, ze dopuszczalne jest wniesienie wadium zaréwno przez jednego wykonaw-
ce w petnej wysokosci, jak rowniez wspdlnie przez wszystkich uczestnikéw konsorcjum. Jak zostato wskazane
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 15 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1067/10) okoliczno$¢, iz gwarancja
wadialna zostata wystawiona na wniosek jednego cztonka konsorcjum nie stanowi przeszkody do stwierdzenia
zabezpieczenia oferty wniesionej przez konsorcjum.

Ponizej przedstawiono przyklady naruszen w zakresie zlozenia oferty wspdlnej przez wyko-
nawcow (konsorcjum), stwierdzone podczas przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontroli postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

KN 3/10

Zamawiajacy w Rozdziale Il specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia zaznaczyt, ze nie dopuszcza do
udziatu w postepowaniu konsorcjow. Zapis taki nalezy uznac za sprzeczny z ustawg Prawo zamdwien publicz-
nych, ktéra w art. 23 ust. 1 przewiduje, ze wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdéwienia. Jed-
noczesnie ustawa Pzp nie zawiera zadnego wyjatku od tej zasady. W szczegdlnosci przepisy art. 99-101 ustawy
Pzp dotyczace umdw ramowych nie przewiduja wytaczenia normy wynikajacej z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp ze
stosowania podczas prowadzenia postepowania.

Tym samym, wprowadzajac powyzsze ograniczenie, zamawiajacy naruszytart. 23 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy
przy tym zauwazyc, ze powyzsze ograniczenie dotyczace braku mozliwosci udziatu w postepowaniu konsorcjow
nie miato wptywu na zachowanie konkurencji w tym konkretnym postepowaniu, jednak ustawa Pzp, do ktérej
stosowania zamawiajacy jest zobowigzany, nie zawiera wyjatkow od zasady wynikajgcej z powotanego art. 23
ust. T ustawy Pzp, tym samym dziatanie zamawiajgcego nalezy uznac za naruszenie przepiséw ustawy Pzp.



KN7/10

W rozdziale XI pkt 1.7. SIWZ zamawiajacy zawart wymog ztozenia wraz z oferta umowy o wspdtpracy wy-
konawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie.

W mysl art. 25 ustawy w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze
zadac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowa-
nia, wskazanych w ogtoszeniu, specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia lub zaproszeniu do skfadania ofert.
W art. 23 ustawy stworzona zostata mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne. Jednoczesnie,
jedyny wymog natozony ustawg na wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia dotyczy
ustanowienia petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo reprezen-
towania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego (art. 23 ust. 2 ustawy). Ustawa
nie zawiera przepisow, ktére w jakikolwiek sposdb wskazywatyby na koniecznos¢ zawarcia takiej umowy juz na
etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Zgodnie z art. 23 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli oferta wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, zostata wybrana, zamawiajacy moze zadac przed zawar-
ciem umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy regulujacej wspotprace tych wykonawcow.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy, zadajac od wykonawcow, aby w przypadku wystgpienia
konsorcjum, zatgczyli zawartg umowe konsorcjum do oferty, a nie po jej ewentualnym wyborze, naruszyt art. 23
ust. 4 ustawy Pzp.

KN 71/10

Z tresci SIWZ czesci lll pkt 2.2. lit. a) tiret 3 i ogtoszenia o zamodwieniu (pkt I1.3.5) wynika, iz zamawiajacy
postawit zadanie, zgodnie z ktérym: ,wykonawca musi znajdowac sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej za-
pewniajacej wykonanie zamowienia. Warunek bedzie spetniony, jezeli:

- wykaze sie wskaznikiem rentownosci lidera konsorcjum wyliczonym jako zysk netto/przychody x 100% nie
mniejsze niz 4%".

Powyzszy warunek wskazuje, iz od wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wy-
magano, aby wskaznikiem rentownosci wykazat sie konkretny cztonek konsorcjum, tj. jego lider.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz zasada w przypadku wykonawcodw sktadajgcych oferte wspdlnie jest
dopuszczalnos¢ spetniania przez nich warunkéw w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej tacznie, tj. wg
wyboru wykonawcédw — przez kazdego z nich lub niektérych z nich w czesci badz przez jednego z nich samo-
dzielnie. Niemniej jednak wyjatkiem od tej zasady jest spetnianie warunkéw dotyczacych wskaznikéw niemoz-
liwych do zsumowania, np. wskaznika rentownosci. W takim przypadku dopuszczalne jest zadanie spetnienia
warunku przez jednego z cztonkéw konsorcjum, niemniej jednak nie mozna zadac, aby byt to konkretny z czton-
kow konsorcjum, np. lider. Tym samym, w przypadku konsorcjum zamawiajacy nie moze wymagac posiadania
potencjatu ekonomicznego przez jednego, wyznaczonego przez siebie, cztonka konsorcjum (np. lidera), ponie-
waz ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum.

W przedmiotowej sprawie dodatkowo, z powodu takiego opisania sposobu dokonania oceny spetniania
ww. warunku, zamawiajgcy wykluczyt wykonawce, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, poniewaz wymagany
wskaznik rentownosci wykazat inny niz lider cztonek konsorcjum.

Opisanie przez zamawiajacego warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, ze konkretny z wykonaw-
codw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tj. lider, musiat spetnia¢ warunek dotyczacy potencjatu
ekonomicznego naruszato art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp. Wymog ten byt réwniez
sprzeczny z istota i celem tworzenia konsorcjum i stanowit naruszenie art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.
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KU190/10

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie niniejszego zamdwienia mogli sie ubie-
gac¢ wykonawcy, ktérzy posiadali wiedze i doswiadczenie — w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania 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 $ciany szcze-
linowej dla obiektu budowlanego, w tym jedna robota winna dotyczy¢ obiektu o kubaturze podziemnej nie
mniejszej niz 20 000 m?, przy wartosci robot nie nizszej niz 5 min PLN brutto (stownie: pie¢ milionéw PLN) kazda
oraz potwierdza, ze wskazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukoniczone.

Ponadto, z tresci SIWZ (ogtoszenia) wynikato, iz w przypadku gdy wniosek skfadajg wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia lub wykonawca polegat bedzie na doswiadczeniu innych podmiotow,
o ktorych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy, to co najmniej jeden podmiot (jeden z wykonawcow wspdlnie ubie-
gajacych sie o udzielenie zamdwienia lub jeden z innych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy)
musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, o ktéorym mowa powyzej.

Konsekwencjg postawienia warunku w ww. sposob byto wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2 pkt4 Pzp z uwagi na to, ze wykonawca nie wykazat, ze on lub podmiot trzeci udostepniajacy wiedze i doswiad-
czenie wykonat co najmniej 2 roboty budowlane samodzielnie.

Jednoczesnie zdokumentacji postepowania wynika, ze ww. wykonawca w wykazie robot wskazat dwie ro-
boty budowlane, ktére odpowiadaty wymaganiom zamawiajacego, w tym jedng wykonang przez wykonawce,
a druga wykonana przez podmiot trzeci.

Ponadto z wyjasnien udzielonych przez zamawiajacego wynika takze, ze w ocenie zamawiajacego waru-
nek doswiadczenia postawiony w przedmiotowym postepowaniu jest zgodny z przepisami ustawy Pzp, a szcze-
golnosci nie pozostaje w kolizji z przepisami art. 22 ust. 4, art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b ustawy. Zamawiajacy wska-
zat, ze w przypadku oceny spetnienia warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzany jest brac¢
pod uwage taczny potencjat podmiotéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Jednakze ,tacznie”
nie zawsze nalezy utozsamiac¢ z matematycznym sumowaniem potencjatow konsorcjantdw. Spetienie warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia, zdaniem zamawiajgcego, nie moze polega¢ na dowolnym i swobodnym
sumowaniu do$wiadczenia poszczegdlnych cztonkédw konsorcjum. Okreslenie ,tacznie” nalezy interpretowac
w ten sposéb, Ze to kazdy z cztonkdw konsorcjum moze wykazac sie realizacja wymaganego zamowienia, a wy-
kazanie sie tg umiejetnoscia przez jednego z wykonawcow 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. Wyzej wymieniony przepis wskazuje dyrektywy po-
stepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje
podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, tj. uczciwej
konkurencjii rownego traktowania (art. 7 ust. T ustawy Pzp). Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego
realizacji. ,Zwigzany z przedmiotem zamowienia” — opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat
celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu udzielanego zamdwienia. Nie mozna dokonywac zatem opisu warunkéw w sposéb, ktéry wykracza
poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkédw powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywny,
podyktowany specyfika zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci. ,Proporcjonalny do przedmiotu za-
mowienia” — opis powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wskazywac, iz
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wykonawcy niespetniajacy kryteriéw podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamowienia publicz-
nego. Zamawiajacy, formutujac opis oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnos¢,
ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktorzy 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 wykonawcow wystepujacych wspdlnie
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy.

Nalezy bowiem zauwazyc, ze zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. T w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia obowigzany jest wy-
kazag, 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 technicznego, osobowego, ekonomicznego
i finansowego. Dlatego tez potencjaty te, co do zasady, podlegaja sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu
potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum warunek opisany przez zamawiajacego zostanie spetniony przez
wszystkich konsorcjantéw facznie, zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnie-
nie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp. Odmienna interpretacja
bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do cztonkdw konsorcjum
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcow zawigzujacych konsor-
cjum niz wykonawcow sktadajgcych oferte samodzielnie naruszatoby jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowier publicznych, a mianowicie zasade rownego traktowania wykonawcow, wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze znajduje potwierdzenie w powszechnie stosowanej przez zamawiajacych praktyce,
ktdra znajduje wyraz rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. w wyroku z 23 lipca 2010 1. 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 wyka-
zujg podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego tez dla wykonania zamowienia, bedacego przedmiotem postepo-
wania, wystarczajace jest nie tylko spetnienie, opisanego poprzez koniecznos¢ wykonania co najmniej 2 robdt
budowlanych, warunku udziatu w postepowaniu przez jednego z cztonkéw konsorcjum, ale takze spetnienie
tego warunku np. w ten sposob, ze dwaj cztonkowie konsorcjum wykazuja po 1 robocie budowlanej. Istotg
tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktorych zaden
samodzielnie lub w przewazajacym zakresie nie mogtby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki
dotyczace wykonawcodw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nie powinny ogranicza¢ swobody
tworzenia konsorcjum. Analogiczna sytuacja dotyczy podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy swdj
potencjat.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy uznac, ze zamawiajacy 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 wie-
dzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego. W swietle powyzszego opisanie przez zamawiajacego warunku udzia-
tu w postepowaniu w taki sposéb, Zze jeden z wykonawcodw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
lub jeden z innych podmiotow, 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 konsorcjum i stanowi naruszenie art. 23 ust. 3
ustawy Pzp.
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KU 47/11

O udzielenie niniejszego zamodwienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy znajdowali sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. Wymagane byto m.in. wykazanie sie przez
wykonawcéw uzyskaniem w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych poprzedzajacych dzier uptywu termi-
nu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przychodu o réwnowartosci minimum
50 000 000 PLN, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, wowczas za ten okres.

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

W przypadku podmiotéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielnie zamowienia, dokumenty potwierdzajace
spetnienie warunkéw okreslonych w ogtoszeniu wymagane sg od co najmniej jednego z podmiotéw ubiegaja-
cych sie o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

9 lipca 2010 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie wykonawcy, stwierdzajac, ze w przypadku
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez kilku wykonawcéw warunek dotyczacy uzyskania
w kazdym z ostatnich trzech lat obrotowych przychodu o réwnowartosci minimum 50 000 000 PLN musi by¢
spetniony przez co najmniej jednego z wykonawcow.

Ponadto, z wyjasniert zamawiajacego z 14 kwietnia 2011 r. wynika, iz wymagat, aby warunek posiadania
przychodu w wysokosci 50 000 000,00 zt spetniat w catosci co najmniej jeden z cztonkéw konsorcjum.

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 zamoéwienia. Wyzej wymieniony przepis wskazuje dyrektywy po-
stepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje
podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, tj. uczciwej
konkurencjiiréwnego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamdéwienia wykonawcom zdolnym do jego
realizacji. ,Zwigzany z przedmiotem zamowienia” — opis warunkéw 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 sposob, ktéry wykracza
poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkow powinien by¢ sformufowany w sposéb obiektywny,
podyktowany specyfikg zamowienia, jego zakresem, stopniem zfozonosci. ,Proporcjonalny do przedmiotu za-
maowienia” — opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wskazywac, iz
wykonawcy niespetniajacy kryteridw podmiotowych nie dajg rekojmi mozliwosci realizacji zamowienia publicz-
nego. Zamawiajacy, formutujac opis oceny 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 wykonawcodw wystepujacych wspdlnie
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalong wykfadnig przepisu art. 23 ust. T w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia obowigzany jest wy-
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kazac, iz nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, w swietle art. 24 ust. 1 ustawy Pzp (tzw. warun-
ki 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, moga by¢ one spetnione facznie. Taka wyktadnia wynika
z samej istoty konsorcjum, ktdre tworzone jest wiasnie w celu faczenia potencjatu technicznego, osobowego,
ekonomicznego i finansowego. Dlatego tez potencjaty te, co do zasady, podlegaja sumowaniu. Zatem, jezeli
po zsumowaniu potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum, warunek opisany przez zamawiajgcego zostanie
spetniony przez wszystkich konsorcjantow tacznie, zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze konsorcjum jako wyko-
nawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2—4 ustawy Pzp.
Odmienna interpretacja bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do
cztonkdéw konsorcjum stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcow
zawigzujacych konsorcjum niz wykonawcéw sktadajacych oferte samodzielnie naruszatoby takze jedng z naczel-
nych zasad obowigzujacych w systemie zamowien publicznych, a mianowicie zasade réwnego traktowania wy-
konawcow, 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 23 lipca 2010 r. 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 4 ustawy Pzp, tj. osiggniecia odpowiedniego przychodu, nalezy bra¢ pod uwage faczny przy-
chdd, jaki osiggnety podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego tez dla spetnienia powyzszego warunku wystar-
czajace jest nie tylko spetnienie opisanego warunku przez jednego nich (tj. jeden cztonek konsorcjum osiggnat
przychéd w wysokosci 50 000 000,00 zt), ale takze spetnienia go w ten sposéb, ze wszyscy lub niektdrzy czton-
kowie konsorcjum fgcznie osiaggneli przychod roczny w wysokosci 50 000 000,00 zt (np. jeden — 25 000 000,00 zt,
drugi 20 000 000,00 zt, a trzeci 5 000 000,00 zf), co w konsekwencji bedzie wypetniato wymdg postawiony przez
zamawiajgcego. Istotg tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmio-
téw, z ktorych zaden samodzielnie lub w przewazajacym zakresie nie mégtby spetni¢ warunkéw udziatu w po-
stepowaniu. Warunki dotyczace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nie powinny
ograniczac swobody tworzenia konsorcjum.

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

KN 43/10

W Rozdziale VIl pkt 1 SIWZ Zamawiajacy wskazat: ,0 zamowienie moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy po-
siadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadaja obowiazek
posiadania takich uprawnien, tj. posiadaja licencje na miedzynarodowy transport drogowy (kazdy z wykonaw-
codw wystepujacych wspdlnie musi spetnic ten warunek)”.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy zadat ztozenia
wraz z ofertg (Rozdziat VIIl pkt 3 SIWZ) licencji na wykonywanie miedzynarodowego zarobkowego przewozu
drogowego rzeczy, zgodnie z ustawg z 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2007 Nr 125, poz. 874
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ze zm.). Zamawiajgcy w tym punkcie SIWZ wyraznie wskazat, iz ,w przypadku sktadania oferty wspoélnej, kazdy
z wykonawcow sktada dokument”.

Nalezy jednak wskaza¢, iz w Swietle orzecznictwa nie ulega watpliwosci, ze odrebnie kazdy z cztonkéw
konsorcjum musi spetni¢ warunki niepodlegania wykluczeniu z postepowania, o ktérych mowa w art. 24. tgcz-
nie natomiast powinny by¢ spetniane warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1, j. posiadanie uprawnier do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy nakfadaja obowiazek posiadania takich upraw-
nien.

W wyroku z 18 maja 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza (sygn. akt: KIO/UZP 786/10) wskazata, iz w zakresie
uprawnien za wystarczajace do uznania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacym przedmiotu
o réznym rodzaju nalezy uzna¢, gdy uprawnienie posiadat bedzie co najmniej jeden z konsorcjantéw, ktéry be-
dzie realizowat te cze$¢ zamdwienia, z ktérym wigze sie obowigzek posiadania uprawniery”.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, iz poprzez zadanie od kazdego z wykonawcow wystepuja-
cych wspdlnie (konsorcjum) posiadania licencji na wykonywanie miedzynarodowego, zarobkowego przewozu
drogowego, zgodnie z odpowiednimi przepisami ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U.
72007 r.Nr 125, poz. 874 ze zm.) Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 1 pkt T w zwiazku z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.



Udzielanie zamdéwienia publicznego na wykonanie ustugi nadzoru
autorskiego w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) ustawy Pzp'

Rozwazania nad przeprowadzaniem zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki na sprawowanie nad-
zoru autorskiego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp wypada rozpocza¢ od zakreslenia podstawowych
zasad udzielania zamowien publicznych.

Jednym zfundamentalnych przepiséw, majacych znaczenie dla realizacji tych zasad jest art. 10 Pzp ustana-
wiajacy zasade prymatu procedur otwartych. Zgodnie z trescig art. 10 ust. 1 Pzp podstawowymi trybami udzie-
lania zamdwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, zas ust. 2 ww. przepisu stanowi, iz Za-
mawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjadji
bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie.

Majac na uwadze, ze zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogdélnej zasady, prze-
stanki jego zastosowania nalezy interpretowac scisle, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je
udowodni¢?. Udzielajac zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki, Zamawiajacy podejmuje rokowania tylko
zjednym wykonawcg iz nim zawiera umowe. Z tego powodu jest to tryb, ktdrego stosowanie ustawodawca do-
puszcza tylko w szczegoélnych, okreslonych ustawowo sytuacjach. Tym samym Zamawiajgcy uprawniony bedzie
do udzielenia zamowienia publicznego z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art.
67 ust. 1 Pzp?. Zarowno Sad Najwyzszy, jak i Naczelny Sad Administracyjny wielokrotnie podkreslaty, iz przepisy
zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byc¢ interpretowane $cisle, a lista prze-
stanek umozliwiajacych zastosowanie poszczegolnych trybdw jest zamknieta*.

Ze skorzystaniem z trybu zamowienia z wolnej reki faczy sie, poza wyjatkami okreslonymi w Pzp, obo-
wigzek zawiadomienia o tym fakcie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu”)®. Udzielenie
zamowienia publicznego w postepowaniu, w ktérym nie dopetniono tego obowigzku stanowi naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych w Swietle art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (U.z 2005 r.Nr 14, poz. 114 z pézn. zm.). Jezeli na podstawie infor-
macji zawartych w zawiadomieniu Prezes Urzedu uzna, iz istnieje uzasadnione podejrzenie, ze w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na jego
wynik, moze wszczac kontrole dorazng takiego postepowania®. Jezeli w wyniku kontroli stwierdzone zostanie,
ze udzielenie zamdwienia publicznego nastapito z naruszeniem przepiséw dotyczacych przestanek stosowania
trybu zamowienia z wolnej reki (naruszenie okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych), Prezes Urzedu kieruje zawiadomienie do witasciwego rzecznika
dyscypliny finanséw publicznych, jak réwniez moze zastosowac srodki przystugujagce mu z mocy ustawy (po-
wodztwo o stwierdzenie niewaznosci umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 1 Pzp lub natozy¢ kare pieniezna
na podstawie art. 200 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp’.

! Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.z2010r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.).

2 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 KE przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, pkt 13, oraz orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 10 kwietnia 2003 r. w potaczonych
sprawach C-20/01 oraz C-28/01 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 58.

3 Informator Urzedu Zamodwien Publicznych, Warszawa, kwiecier 2010, s. 19.

4 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 11 wrzesnia 2000 r. (sygn. akt Il SA 2074/00), wyrok Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 26 czerwca 2006 r. (sygn. akt lll SA/Wa 874/06).

° Art. 67 ust. 2 Pzp.

® Na podstawie art. 165 ust. 1 Pzp.

7 Informator Urzedu Zamowien Publicznych, Warszawa, wrzesier 2010, s. 18.
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Dla zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki w oparciu o przepis statuowany w art. 67 ust. 1 pkt 1
lit. b) Pzp konieczne jest stwierdzenie, ze istnieje tylko jeden wykonawca zdolny do zrealizowania zamdwienia
ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony uregulowanych w odrebnych przepisach praw wytacznych. Aby odwotac
sie do przestanki praw wytacznych, nie wystarczy jednak, ze dany produkt chroniony jest prawami wytacznymi
— niezbedne jest réwniez wykazanie, ze produkty te moga by¢ wytworzone lub dostarczone tylko przez okre-
slonego wykonawce®. Nalezy wykazac réwniez, ze na rynku nie istniejg rozwigzania rownowazne rozwigzaniom,
objetym prawem autorskim lub patentem, ktére odpowiadatyby potrzebom Zamawiajagcego. Tym samym, w sy-
tuacji, gdy na rynku istnieje mozliwos¢ uzyskania zamowienia od innych wykonawcow, nie moze on powotywac
sie na przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp, poniewaz prowadzitoby to do nieréwnego traktowania
wykonawcow?.

W Swietle przedstawionych powyzej zasad prawidtowa interpretacja przestanek udzielenia zamdéwienia
w trybie art. 67 ust 1 pkt 1 lit. b) Pzp wymaga, aby istniejacy stan faktyczny spowodowany byt przyczynami
obiektywnymi, niezaleznymi w zaden sposéb od czynnosci prawnych i innych dziatari Zamawiajacego. Nie
mozna wiec uzna¢, ze spetnione zostaty przestanki art. 67 ust 1 pkt 1 lit b) Pzp, jezeli okolicznosci uzasadnia-
jace zastosowanie tego przepisu — tj. istnienie praw wytgcznych chronionych przepisami prawa — majg swoje
Zrédto w zdarzeniach, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy. Innymi stowy dziatanie Zamawiajgcego
nie moze w zaden sposob powodowac zaistnienia okolicznosci, od ktérych powstania ustawodawca uzaleznia
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki'. Brak jednoczesnego wskazania w umowie na prace projektowe
zobowigzania autora projektu do sprawowania nadzoru autorskiego nalezy uznac za btad, zas wskazanie Zama-
wiajgcego na przyszta umowe'’, ktdra okresli warunki sprawowania tego nadzoru jest postepowaniem niewta-
sciwym, szczegolnie w sytuacji, kiedy Zamawiajacy juz w chwili wszczecia procedury majacej wyfoni¢ autora
dokumentadji projektowej ma Swiadomos¢ koniecznosci sprawowania nadzoru autorskiego'.

Zgodnie z dyspozycjg art. 20 ust. 1 ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tj. — Dz. U. Nr 207, poz. 2016
72003 r. z pozn. zm.) do podstawowych obowigzkdw projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na
zadanie inwestora lub wtasciwego organu w zakresie:

- stwierdzania w toku wykonywania roboét budowlanych zgodnosci realizacji z projektem,
- uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzar zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie,
zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego.

Natozenie obowiagzku petnienia nadzoru autorskiego na projektanta moze powsta¢ w dwojaki sposob,
badZ poprzez decyzje administracyjng wydana zgodnie z dyspozycja przepisu art. 19 Prawa budowlanego, bad?
zgodnie z trescig art. 18 ust. 1 pkt 3 przywotanej ustawy, ktéry statuuje fakultatywne uprawnienie inwestora,
ktéry moze ale nie musi naktfadac takiego obowigzku na projektanta. Nalezy w tym momencie zaznaczy¢, iz
istnieje wyjatek od przywotanej powyzej zasady®. W sytuacji spetnienia przestanek wymienionych w art. 18 ust.
1 pkt 5 Prawa budowlanego inwestor jest zobowigzany zapewni¢ nadzér nad wykonywaniem roboét budowla-
nych. Obowigzek statuowany w art. 18 ust. 1 pkt 5 Prawa budowlanego wynika explicite z przepiséw prawa'®,
nalezy jednoczednie zauwazy¢, iz inaczej niz w wypadku wyjatkdw wynikajacych z dyspozycji art. 19 Prawa bu-

8 Wytyczne dotyczace interpretacji przestanek pozwalajacych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej
reki i zapytania o cene, Urzad Zamowien Publicznych, 2010.

¢ Ibidem.

10 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu z 14 grudnia 2010 . (sygn. akt KIO/KD 99/10), Uchwata Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu z 7 kwietnia 2010 1. (sygn. akt KIO/KD/23/10).

" Zawarta w trybie art. 67 ust.1 pkt 1 lit. b).

12 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu z 8 marca 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 16/11), Uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu z 14 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KD 99/10).

13 7. Cieslik, S. Szuster, Komentarz do ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.00.106.1126).

' |bidem.



dowlanego nie jest niezbedne natozenie na inwestora wskazanego obowiazku przez wtasciwy organ w decyzji
0 pozwoleniu na budowe'.

Stosownie do dyspozycji art. 20 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego projektant zobowigzany jest sprawowac
nadzér autorski w zakresie stwierdzania w toku wykonywania robét budowlanych zgodnosci realizadji z projek-
tem oraz uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzarn zamiennych w stosunku do przewidzianych w pro-
jekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego'. Nadzér autorski spra-
wowany jest w wypadku wystapienia zadania inwestora lub uprawnionego organu", projektant za$ nie moze
sie od niego uchyli¢ pod rygorem odpowiedzialnosci zawodowej'®. Istnieje jednakze mozliwos¢ powierzenia
wykonywania nadzoru autorskiego innemu projektantowi, nawet bez wiedzy i zgody autora, jednak nadzér wy-
konywany w takiej formie jest wowczas nadzorem nad wykonywanymi robotami budowlanymi, ktéremu nie
mozna przypisa¢ charakteru nadzoru autorskiego'. W opozycji do przedstawionego powyzej zapatrywania na-
lezy wskazac¢ poglad, iz nadzor autorski wykonywany przez inng osobe niz autor dokumentacji projektowej wy-
petnia cechy nadzoru autorskiego w rozumieniu Prawa budowlanego, pozbawia jednakze twdérce uprawnienia
do odptatnego dziatania, do ktérego umocowany jest na podstawie dyspozydji art. 16 ust. 5 ustawy z 4 lutego
1994 r. 0 prawie autorskim i prawach pokrewnych (tj. Dz. U. z 2006 r. nr 90, poz. 631)%°.

Prawo budowlane nakfada na inwestora obowigzek bezzwtocznego zawiadomienia witasciwego organu
0 zmianie projektanta sprawujacego nadzor autorski, podajac od kiedy nastagpita zmiana®'. Do zawiadomienia
nalezy dofaczy¢ oswiadczenia o przejeciu sprawowanych obowiazkéw?. Nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca nie
dopuszcza w ogole mozliwosci zaprzestania petnienia natozonych obowigzkéw, w tym petnienia nadzoru au-
torskiego. Z dyspozycji art. 44 pkt 3 Prawa budowlanego wynika, ze moze zmienic sie tylko osoba petniaca taka
funkcje, do obowiazkéw inwestora nalezy za$ zawiadomienie wiasciwego organu o takiej zmianie i dotaczenia
stosownego o$wiadczenia?. Whasciwym jest przywotanie pogladu, zgodnie z ktdrym zmiana projektanta spra-
wujacego nadzér autorski powinna by¢ wynikiem okreslonych okolicznosci, stojacych na przeszkodzie dalszemu
sprawowaniu nadzoru przez konkretng osobe, jak np. choroba czy koniecznos¢ wyjazdu za granice?. Jednocze-
$nie nalezy zauwazyc, iz procedura dokonywania tego rodzaju zmiany, poza przyjmowaniem obowigzkéw przez
nowo wyznaczong do tego osobe” oraz zawiadamianiem wiasciwego organu o zmianie, nie zostata ustawowo
sprecyzowana®.

Nalezy nadmieni¢, iz pomimo istnienia regulacji pozwalajacej na zmiane osoby sprawujacej nadzor au-
torski, stanowiacej wyjatek od generalnej zasady, iz nadzdr autorski moze by¢ sprawowany jedynie przez pro-
jektanta, czyli twdrce utworu, co ma potwierdzenie w regulacjach zawartych w art 16 ust. 5 prawa autorskiego
stanowigcym, ze jezeli ustawa nie stanowi inaczej, autorskie prawa osobiste chronig nieograniczong w czasie
i niepodlegajaca zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez twércy z utworem, a w szczegdlnosci prawo do nadzoru nad
sposobem korzystania z utworu, autorskich praw osobistych nie mozna zby¢, wygasaja one dopiero wraz ze

' |bidem.

16 Prof. zw. dr hab. Z. Niewiadomski, T. Asman, J. Dessoulavy-Sliwinski, E. Janiszewska-Kuropatwa, A. Pluciriska-Filipowicz, Prawo
budowlane Komentarz, 2009, CH.Beck, Wydanie: 3.

7 Art. 18 ust. 3iart. 19 ust. 1 Prawa budowlanego.

Art. 95 pkt 5 Prawa budowlanego.

1% W. Golinski, Nadzér autorski projektanta, Rzeczpospolita 1999, nr 2, s. 9, prof. zw. dr hab. Z. Niewiadomski, T. Asman,
J. Dessoulavy-Sliwinski, E. Janiszewska-Kuropatwa, A. Pluciriska-Filipowicz, Prawo budowlane Komentarz, op.cit.

20 W. Dzierzanowski, Nadzér autorski z wolnej reki, Przetargi Publiczne, styczer 2011 1., s. 35.

21 Art. 44 ust 3 Prawa budowlanego.

22 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 30 listopada 2005 r. (sygn. akt. VI SA/Wa 641/05).

# |bidem.

R. Golat, Pytania o nadzér autorski, http://www.inzynierbudownictwa.pl/drukuj,3157.

Spetniajaca kryteria okreslone w rozdziale 2 Prawa budowlanego.

% R. Golat, op.cit.
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Smiercig autora utworu. Tym samym twaérca dokumentacji projektowej nie moze praw osobistych, tak jak autor-
skich praw majatkowych przenies¢ na Zamawiajgcego?. Co do zasady wiec tylko twodrca dokumentacji projekto-
wej, posiadajacy autorskie prawa osobiste do utworu uprawniony jest do $wiadczenia ustugi petnienia nadzoru
autorskiego.

Dla porzadku nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z przepisami prawa? odpowiedzialnosci zawodowej w budow-
nictwie podlegaja osoby wykonujace samodzielne funkcje techniczne w budownictwie®, ktére uchylaja sie od
podjecia nadzoru autorskiego lub wykonuja niedbale obowigzki wynikajace z petnienia tego nadzoru.

W toku kontroli przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu, a dotyczacych sprawowania nadzoru

autorskiego stwierdzono nastepujace nieprawidlowosci odnoszace sie do przestanki wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b) Pzp:

Przyktad 1 (KZ/1035/10)

Przedmiotowa kontrola dotyczyta legalnosdci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, dla postepowania
ktérego przedmiotem byto Swiadczenie ustugi petnienia nadzoru autorskiego przez autora dokumentacji, na pod-
stawie ktorej realizowane jest zadanie inwestycyjne w ramach projektu POIIS 7. 1-41 Modernizacja linii kolejowej F65/C
—E65 na odcinku Warszawa — Gdynia — obszar LCS Dziatdowo”.

Zamawiajacy, wiedzac, iz realizacja projektu wymaga sprawowania nadzoru autorskiego przez projektanta,
0 czym $wiadczy tres¢ postanowienia w pkt 4.2.5 ust. 2 Opisu Przedmiotu Zamdwienia stanowigcego zatacznik
nr 1 do umowy FS2004/PL/16/C/PT/006-01 z 24 sierpnia 2006 r. oraz nie ujmujac tej ustugi w ramach przedmio-
tu zamowienia na prace projektowe, spowodowat, iz ustuga petnienia nadzoru autorskiego, ktéra jest scisle
powigzana z wykonaniem projektu, stafa sie przedmiotem odrebnego postepowania o udzielenie zamdéwie-
nia publicznego w trybie niekonkurencyjnym. Wiaczenie ustugi petnienia nadzoru autorskiego do przedmiotu
zamowienia na wykonanie projektu pozwolitoby na realizacje tego zamodwienia w trybie konkurencyjnym. Za-
tem udzielenie zamdwienia na nadzér autorski w trybie z wolnej reki nie wynika z okolicznosci obiektywnych
niezaleznych od Zamawiajgcego, lecz jest wynikiem dziatania Zamawiajacego, polegajacego na rozdzieleniu
przedmiotu zamowienia®,

Przyktad 2 (KZ/1577/10)

Przedmiotowa kontrola dotyczyta legalnosdci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, dla postepowania
ktérego przedmiotem byto $wiadczenie ustugi petnienia nadzoru autorskiego w ramach realizacji zadania inwesty-
cyjnego pod nazwg ,Budowa budynku dla Sqdu Okregowego i Sqdu Rejonowego w Poznaniu przy ul. Kosciuszki 136"

Zamawiajacy wyjasnit, iz fakt wykonania dokumentacji projektowej przez wykonawce przesadza, iz ustuga
sprawowania nadzoru autorskiego réwniez musi by¢ prowadzona wytgcznie przez jednego wykonawce (autora
dokumentadji projektowej) ze wzgledu na istnienie praw wytacznych wynikajacych z odrebnych przepiséw, tj.:
art. 16 prawa autorskiego i art. 20 ust. 1 prawa budowlanego. Zamawiajacy wskazat, iz brak uwzglednienia ustugi
petnienia nadzoru autorskiego w ramach poprzedniego postepowania na opracowanie dokumentacji projekto-
wej wynikat m.in. z braku mozliwosci zabezpieczenia srodkéw na wykonanie tego zadania.

2 K. Granat, Nadzor autorski — czy mozna zamowic z wolnej reki?, http://prawo.money.pl/aktualnosci/okiem-eksperta/artykul/
nadzor;autorski;-;czy;mozna;zamowic;z;wolnej;reki,63,-1,767807.htmli#

% Art. 95 Prawa budowlanego.

2 Okre$lone Rozporzadzeniem Ministra Transportu i Budownictwa z 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkgji
technicznych w budownictwie (Dz. U.z 2006 r. Nr 83 poz. 578).

0 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu z 14 grudnia 2010 . (sygn. akt KIO/KD 99/10) op.cit.



Zamawiajacy, wprowadzajac zapisy stanowiace, iz Projektant bedzie zobowigzany do petnienia nadzo-
ru autorskiego nad inwestycja, co zostanie ustalone w odrebnej umowie (§ 5 ust. 4 umowy nr IR-2240-157/07
z 21 grudnia 2007 r., Regulamin konkursu na opracowanie koncepcji urbanistyczno-architektonicznej na budo-
we budynku dla czesci agend Sadu Okregowego oraz Sadu Rejonowego w Poznaniu przy ulicy Kosciuszki 136
rozdziat IX pkt 2 ust. 10) potwierdzit, iz juz na etapie konkursu na opracowanie koncepcji urbanistyczno-archi-
tektonicznej miat sSwiadomos¢ koniecznosci sprawowania nadzoru autorskiego, a co za tym idzie winien byt juz
w regulaminie oraz ogtoszeniu o konkursie przewidzie¢ nagrode w postaci wykonania dokumentacji kosztory-
sowo-projektowej wraz z ustugg petnienia nadzoru autorskiego. Tym samym zaproszenie do negocjacji w trybie
z wolnej reki skierowane do zwyciezcy konkursu swoim przedmiotem obejmowatoby obie nierozerwalnie ze
sobg zwigzane ustugi®'.

Przyktad 3 (KZ/1193/10)

Przedmiotowa kontrola dotyczyta legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki, dla postepowania
ktérego przedmiotem byto petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg inwestycji pn.: ,rozbudowa drogi krajo-
wej nr 8 do parametréw drogi ekspresowej na odcinku Rawa Mazowiecka — granica wojewddztwa tddzkiego odcinek
km 386+000 do km 408+805".

Zamawiajacy wskazat, iz nie przewidziat w ramach poprzedniego postepowania o udzielenie zamodwie-
nia publicznego ustugi petnienia nadzoru autorskiego, poniewaz nie byt w stanie przewidzie¢ terminu udziele-
nia zamdwienia na roboty budowlane oraz ukonczenia tych robot na etapie zlecania wykonania dokumentacji
projektowej, co skutkowatoby zawarciem umowy z nieokreslonym badz nadmiernie dtugim, nierzeczywistym
terminem jej realizacji. Zamawiajacy podnidst, iz nie byt w stanie okresli¢ prawidtowo ceny za ustuge petnie-
nia nadzoru autorskiego ze wzgledu na odstep czasu pomiedzy postepowaniem na wykonanie dokumentacji
a udzieleniem zamdwienia na ustuge nadzoru autorskiego. Zaznaczyt, iz wigczenie nadzoru autorskiego do za-
maowienia na wykonanie dokumentadji projektowej, wymuszajace koniecznos¢ okreslenia przez wykonawcow
kwoty na petnienie nadzoru autorskiego bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.

W niniejszej sprawie w §1 ust. 2 umowy (nr 1/08/U/2008) na wykonanie projektu budowlanego i wykonaw-
czego z 11 sierpnia 2008 r. zostato zastrzezone, ze wykonawca zobowigzuje sie do petnienia nadzoru autorskiego
w czasie robot budowlanych realizowanych na podstawie dokumentadji projektowej, z tym Ze na prace zwiaza-
ne z petnieniem nadzoru autorskiego zostanie zawarta odrebna umowa w terminie zwigzanym z rozpoczeciem
robdét budowlanych. Tym samym, pomimo koniecznosci udzielenia zamdwienia na petnienie nadzoru autorskie-
go, Zamawiajacy pominat te ustuge w umowie na wykonanie dokumentacji projektowej.

Okoliczno$¢ nieobjecia w ramach postepowania na prace projektowe ustugi petnienia nadzoru autorskie-
go z uwagi na brak mozliwosci okreslenia ostatecznego terminu realizacji przedmiotowego zadania inwestycyj-
nego nie znajduje uzasadnienia. Nie byto bowiem przeszkdd, aby Zamawiajacy zastrzegt realizacje tych ustug
w umowie na prace projektowe bez okreslenia terminu ich wykonywania. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz
ustugi nadzoru autorskiego mogg by¢ wykonywane jedynie w toku wykonywania robdt budowlanych (art. 20
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane). Nie znajgc doktadnych dat wykonania robét budowlanych, mozna row-
niez w specyfikadji istotnych warunkéw zamowienia przewidzie¢ mozliwosc ich zmiany?.

31 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu z 8 marca 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 16/11) op.cit.
3 Informacja o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki z 27 maja 2011 r. (sygn.
akt UZP/DKD/GK/36474/,KZ/1193/10).
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Przyktady naruszen ustawy Pzp stwierdzonych w toku kontroli
Prezesa Urzedu zwigzanych z formutowaniem tresci
i dokonywaniem zmian siwz

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia jest jednym z najwazniejszych dokumentéw w postepowa-
niu o udzielenie zamowienia publicznego. W oparciu o tresc siwz i ogtoszenia o zamowieniu wykonawcy podej-
muja bowiem decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu oraz sporzadzaja swoje oferty. Od momentu ich ztoze-
nia sg oni zwigzani postanowieniami specyfikacji. Nalezy w tym miejscu zwréci¢ uwage na fakt, iz udostepnienie
siwz jest czynnoscia prawna powodujacg powstanie zobowigzania réwniez po stronie zamawiajacego, ktory
jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i innych elementéw wy-
mienionych w siwz (por. wyrok KIO z 28 maja 2010 r., sygn. KIO/UZP 868/10). Znajduje tu bowiem zastosowanie
art. 70' § 4 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkdw, a oferent od
chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukgji albo przetargu s obowigzani postepowac zgodnie z posta-
nowieniami ogfoszenia, a takze warunkéw aukgji albo przetargu.

Zamawiajacy ma obowigzek sporzadzi¢ specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia we wszystkich try-
bach postepowania o udzielenie zamdwienia z wyjatkiem zamowienia z wolnej reki oraz licytacji elektronicznej.

Zamawiajacy prowadzacy postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z dyspozycja
art. 42 ust. 1 ustawy Pzp udostepnia siwz na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamowie-
niu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu
terminu sktadania ofert. W pozostatych trybach zamawiajacy przesyta wykonawcom siwz wraz z zaproszeniem
do sktadania ofert. Jednak art. 37 ust. 2 ustawy Pzp dopuszcza mozliwos¢ zamieszczenia siwz na stronie inter-
netowej zamawiajgcego we wszystkich trybach postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nalezy w tym miejscu
zwréci¢ uwage na fakt, iz w takiej sytuacji przyjmuje sie domniemanie zgodnosci siwz umieszczonej na stronie
internetowej z wersjg papierowa. Odstepstwo w tym zakresie jest niedopuszczalne (zob. wyrok KIO z 20 stycznia
2011 r, sygn. KIO/UZP 2819/10; KIO/UZP 8/11; KIO/UZP 9/11).

Zamawiajacy co do zasady nie moze pobierac opfat za przekazanie siwz. Jedynym wyjatkiem jest poste-
powanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, w ktérym o dokument ten moze zwrécic sie nie-
ograniczona liczba wykonawcéw. Zgodnie z art. 42 ust. 2 ustawy Pzp na wniosek wykonawcy zamawiajacy ma
obowiazek przekazac siwz w terminie 5 dnii moze zadac opfaty za ww. dokument, jednak jej wysoko$¢ nie moze
przekraczac kosztéw jej druku oraz przekazania.

Art. 36 ust. T ustawy Pzp wyznacza minimalng tres¢ siwz. Katalog tych obligatoryjnych elementéw ulega
modyfikacjom w zaleznosci od trybu czy tez wartosci postepowania o udzielenie zamdwienia. W postepowa-
niach dwuetapowych, takich jak przetarg ograniczony czy negocjacje z ogtoszeniem, zamawiajacy nie zamiesz-
cza w tresci siwz warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkdéw, poniewaz ocena ta jest dokonywana przed przekazaniem wykonawcom siwz. W postepowaniach,
ktorych wartosc nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze natomiast nie zamieszczac w siwz wykazu oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostar-
czy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wymagan dotyczacych
wadium oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli nie zada ich od wykonawcéw. W art. 36 ust.
2 wskazane zostaty elementy, ktére musi zawierac siwz, w przypadku gdy zamawiajacy zdecyduje sie na za-
stosowanie rozwigzan, takich jak mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, aukdji elektronicznej czy tez zawarcie
uMmowy ramowej.
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Sposrod obligatoryjnych elementéw siwz szczegdlnie istotng role dla wykonawcédw odgrywajg zapisy
dotyczace opisu przedmiotu zamowienia, ktére determinujg tres¢ sktadanych ofert i muszg by¢ sformutowane
wedtug zasad wynikajacych z art. 29-31 ustawy Pzp. Bardzo istotne sa réwniez takie elementy jak opis kryteridw,
ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i spo-
sobu oceny ofert czy tez opis sposobu obliczenia ceny, w ktérym zamawiajacy powinien dookresli¢ réwniez cha-
rakter wynagrodzenia wykonawcy. Innym waznym elementem specyfikacji sg istotne dla stron postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogélne warunki
umowy albo wzdér umowy.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze zamawiajacy zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp ma obowigzek zada-
nia wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamodwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom.
Ustep 5 ww. przepisu formutuje natomiast mozliwos¢ powierzenia zamaéwienia podwykonawcom jako zasade,
od ktorej wyjatek jest dopuszczalny jedynie w przypadku, gdy zamawiajacy zastrzeze brak takiej mozliwosci ze
wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia. Przepis ten jest realizacja normy wyrazonej w art. 356 k.c., zgod-
nie z ktéra wierzyciel moze zadac osobistego swiadczenia dtuznika tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci
prawnej, z ustawy albo z wiasciwosci Swiadczenia.

Z poréwnania art. 36 oraz przepiséw art. 41 oraz 48 regulujacych tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu wynika,
ze tre$¢ specyfikadji istotnych warunkdéw zamowienia stanowi uzupetnienie informacji zawartych w ogfoszeniu.
Do wzajemnej relacji tych dwdch dokumentéw odniosta sie KIO w wyroku z 2 czerwca 2010 r. (sygn. KIO/UZP
939/10), stwierdzajac, ze ,ustawa nie pozwala na przyjecie prymatu zapiséw siwz nad trescig ogtoszenia. S3 to
dokumenty, ktére powinny by¢ ze sobg spojne i w sposdb jednakowy opisywac np. sposéb oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wymieniajac przy tym taki sam katalog dokumentéw, ktére nalezy wraz
z ofertg przedtozy¢”. W tym samym orzeczeniu Izba podkreslita, ze ,zamawiajacy powinien dochowa¢ nalezytej
starannosci, sporzadzajac obydwa dokumenty, przede wszystkim dbajac o zachowanie zasad uczciwej konku-
rencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Wszelkie rozbieznosci miedzy siwz i ogtoszeniem nalezy interpreto-
wac w sposob, ktéry zagwarantuje realizacje ww. zasad”.

Obowiazkiem zamawiajacego jest jak najbardziej jasne i doktadne sformutowanie tresci siwz. Jak bowiem
podkresla sie w orzecznictwie, do interpretacji postanowien siwz stosuje sie art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, a za-
tem interpretacji nalezy dokonywac, kierujac sie przede wszystkim jej bezposrednim brzmieniem i najbardziej
prawdopodobnym rozumieniem przez ogét odbiorcéw (wyrok KIO z 14 stycznia 2010, sygn. KIO/UZP 1648//09).
Jednak w razie powziecia przez wykonawcow watpliwosci co do postanowien siwz ustawodawca w art. 38 ust. 1
ustawy Pzp daje im prawo zwrdcenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie jej tresci. Zamawiajacy ma natomiast
obowiazek takich wyjasnier udzieli¢. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7 kwietnia 2010 1. (sygn.
KIO/UZP 434/10) ,ze wzgledu na to, ze wyjasnienia niejednokrotnie wptywaja na podjecie decyzji o skfadaniu
oferty badz na jej zawartos¢, wskazane jest udzielanie precyzyjnych wyjasnien, rzeczywiscie wskazujacych wole
zamawiajacego wyrazona w danym zapisie specyfikacji oraz udzielanie ich niezwtocznie”. Nalezy w tym miejscu
podkredli¢, ze ww. przepis reguluje wytacznie wyjasnianie tresci siwz, nie jest mozliwe formutowanie na jego
podstawie pytar do np. ogtoszenia o zamdwieniu. Ponadto, jak stusznie podkresla sie w doktrynie, przepis ten
pozwala na wyjasnianie jedynie watpliwosci zwigzanych z trescig siwz; nie mozna wiec na jego podstawie doma-
gac sie wprowadzenia zmian do specyfikacji, polemizowac z trescia jej zapisdw czy tez zadawad zamawiajagcemu
pytania zwigzane wprawdzie z postepowaniem, ale niebedace przedmiotem siwz (J. Pierédg, Prawo Zamdwien
Publicznych. Komentarz, Warszawa 2010).

Od nowelizacji ustawy Pzp z 5 listopada 2009 r. obowigzek udzielania wyjasniert do tresci siwz jest uwarun-
kowany wptynieciem wniosku o wyjasnienia nie pézniej niz do korica dnia, w ktérym uptywa potowa wyznaczo-
nego terminu sktadania ofert, przy czym art. 38 ust. 1 b ustawy Pzp zastrzega, iz przedtuzenie terminu sktadania
ofert nie wptywa na bieg terminu sktadania wniosku o wyjasnienia. W razie wptyniecia wniosku o wyjasnienie
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po ww. terminie art. 38 ust. 1 a ustawy Pzp daje zamawiajagcemu prawo udzielenia wyjasnien albo pozostawienia
whniosku bez rozpoznania. Podobnie jest w przypadku wniosku dotyczacego wyjasnien juz udzielonych. Wydaje
sie jednak, ze w interesie zaréwno zamawiajacego, jak i wykonawcow lezy, aby w miare mozliwosci zostaty udzie-
lone odpowiedzi na wszystkie zadane pytania i usuniete niejasnosci w tresci siwz. Mozna tu wskazac na stano-
wisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z 2 lutego 2011 r. (sygn. KIO/122/11), w ktorym Izba stwier-
dzita, ze ,zamawiajacy winien miec¢ swiadomos¢, ze dokument, jakim jest siwz ma istotne znaczenie w procesie
udzielenia zamodwienia publicznego, za$ zadawane pytania w toku postepowania winny by¢ poddane wnikliwej
analizie z korzyscig nie tylko dla uczestnikow, ktorzy zamierzajg ztozy¢ oferte, ale i dla samego zamawiajacego”.
Nalezy rowniez podkresli¢, ze konsekwencje nieprecyzyjnego sformutowania tresci siwz obciazajg zamawiajace-
go. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,w przypadku, gdy istnieje kilka mozliwosci interpretacji postanowien siwz,
okolicznos¢, ze wykonawca zinterpretowat te postanowienia w sposéb odmienny niz zamawiajacy nie moze
rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2010 r,, sygn. KIO/UZP 434/10).

Forma zadawania pytari do tresci siwz, jak i udzielania na nie odpowiedzi musi by¢ uregulowana przez
zamawiajacego w siwz zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, a zatem dopuszczalna jest, w zaleznosci od wyboru
zamawiajacego, forma pisemna, faks lub droga elektroniczna.

Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowiazek udzielenia odpowiedzi niezwtocznie, jed-
nak nie pdzniej niz:
1) na6dniprzed uptywem terminu sktadania ofert,
2)  na4dniprzed uptywem terminu skfadania ofert — w przetargu ograniczonym oraz
negocjacjach z ogtoszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia,
3)  na2dniprzed uptywem terminu sktadania ofert — jezeli wartos¢ zamadwienia jest mniejsza niz kwoty okre-
$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Zamawiajacy jest zobowigzany przekazac tre$¢ pytan wraz z wyjasnieniami wykonawcom, ktérym prze-
kazat specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, bez ujawniania zrodta zapytania, a jezeli specyfikacja jest
udostepniana na stronie internetowej, musza one byc rowniez zamieszczone na tej stronie.

Od momentu publikacji wyjasnier do tresci siwz zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawca sg zwigzani ich
trescig. Jak wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia 2002 r. (V Ca 1311/02) ,wyjasnienie
udzielane w zakresie odnoszacym sie do siwz stanowi rodzaj wykfadni autentycznej wiagzacej zamawiajacego
i uczestnikow przetargu, stanowiac takze rodzaj zmiany, jezeli nie ma koniecznosci odmiennego lub uzupetniaja-
cego modyfikowania tresci siwz”. Powyzsze potwierdza réwniez stanowisko KIO, zgodnie z ktérym wykonawca,
sporzadzajgc oferte, musi bra¢ pod uwage petng tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz wyja-
Snien tresci specyfikacji. Wykonawca musi bra¢ pod uwage wyjasnienia specyfikacji fgcznie z pytaniami, gdyz
wyjasnienia sa udzielane do konkretnego zagadnienia. (zob. wyrok KIO z 1 kwietnia 2011 r., sygn. KIO/UZP 580/11).

W celu wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci siwz zamawiajacy moze réwniez na podstawie art. 38
ust. 3 ustawy Pzp zwota¢ zebranie wykonawcow. W takim przypadku ma obowigzek powiadomi¢ o zebraniu
wszystkich wykonawcdw, ktérzy pobrali siwz, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej,
informacje o terminie zebrania zamieszcza takze na tej stronie. Po zebraniu zamawiajacy sporzadza informacje
zawierajaca zgtoszone na zebraniu pytania o wyjasnienie tresci siwz oraz odpowiedzi na nie, bez wskazywania
Zrédet zapytan. Informacje z zebrania zamawiajacy dorecza niezwtocznie wykonawcom, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkdw zamowienia, bez wzgledu na to, czy brali udziat w zebraniu, a jezeli specyfika-
Cja istotnych warunkéw zamdwienia jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza takze na tej stronie.

Jak podkresla sie w doktrynie i orzecznictwie, wyjasnienia tresci siwz sg nowymi konstrukcjami znaczenia
wyjasnianego pojecia, precyzyjniej okreslajgcymi juz istniejgce znaczenie danego okreslenia, przy czym jego za-
kres nie zmienia sie, a wyjasnienie jedynie doprecyzowuje znaczenie pojecia (por. wyrok KIO z 1 kwietnia 2011 r,,
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sygn. KIO/UZP 580/11). Ustawodawca daje jednak zamawiajgcemu réwniez mozliwos¢ dokonania zmiany tresci
siwz. Koniecznos¢ dokonania takiej zmiany moze wynikac¢ z odpowiedzi na pytania zadawane przez wykonaw-
cow, zastosowania przez nich srodkéw ochrony prawnej lub tez z wtasnej inicjatywy zamawiajacego.

Od nowelizacji ustawy Pzp z 4 wrze$nia 2008 r. zamawiajacy uzyskali prawo dokonywania takich zmian
niezaleznie od tego, jakiej czesci specyfikacji one dotycza. Nalezy jednak podkresli¢, ze stosownie do tresci art.
38 ust. 4 ustawy Pzp mozliwos¢ dokonywania takich zmian dotyczy jedynie uzasadnionych przypadkdw, a zatem
powinna by¢ traktowana jako sytuacja wyjatkowa. Zamawiajacy powinien sporzadzi¢ tres¢ specyfikacji w taki
sposéb, aby uniknac koniecznosci wprowadzania duzej ilosci zmian, co skutkuje koniecznoscia przedtuzania ter-
minow skfadania ofert i utrudnia wykonawcom ztozenie ofert niezawierajgcych bteddw.

Co do zasady zamawiajacy moze dokonac zmiany tresci siwz w dowolnym momencie przed uptywem
terminu sktadania ofert. Odstepstwo od tej reguty zostato wyrazone w tresci art. 38 ust. 4b ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w tre-
sci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po uptywie terminu sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktére prowadza do zmiany tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu. Powyzsza regulacja ma na celu zachowanie wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad zacho-
wania uczciwej konkurendji i réwnego traktowania wykonawcow. W ww. trybach wykonawcy podejmuja decy-
zje o wzieciu udziatu w postepowaniu na podstawie ogfoszenia 0 zamdwieniu. Zmiana ogtoszenia po dokonaniu
kwalifikacji wykonawcdw w oparciu o jego zapisy mogtaby prowadzi¢ do sytuacji zmiany kregu potencjalnych
wykonawcow zainteresowanych wykonaniem zamdwienia w momencie, w ktérym nie mogliby oni przystapic
do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy ma obowigzek przekaza¢ niezwtocznie dokonang zmiane specyfikacji wszystkim wykonaw-
com, ktérym przekazano siwz, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, musi zamiescic ja
takze na tej stronie. Nalezy jednak podkresli¢, ze ustawodawca nie okreslit zadnej szczegdlnej formy dokonywa-
nia zmian tresci specyfikacji. Zgodnie z ujednoliconym stanowiskiem orzecznictwa nie ma znaczenia, czy zama-
wiajgcy dokonat modyfikagji tresci siwz w oddzielnym pismie, czy tez udzielajgc odpowiedzi na pytania wyko-
nawcow. Informacja nie musi by¢ opatrzona stwierdzeniem, iz w powyzszym zakresie dokonywana jest zmiana
siwz, by stac sie wigzaca dla wykonawcdw. Wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do siwz ze swej istoty uzupetniaja
jej tres¢ i wykonawcy powinni brac je pod uwage przy sporzadzaniu ofert (por. wyrok KIO z 12 maja 2010 r,, KIO/
UZP 729/10). Podobnie w wyroku z 1 czerwca 2011 r. (sygn. KIO 1063/11) Izba stwierdzita, ze modyfikacja siwz ma
miejsce wtedy, gdy faktycznie wskazuje na to tres¢ pisma zamawiajacego, nie stanowi za$ o tym formalna nazwa
nadana korespondencji przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy prowadzacy postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego moga dokony-
wac modyfikacji siwz takze w zakresie prowadzacym do zmian tresci ogtoszenia o zamowieniu. W takim przy-
padku zamawiajacy ma obowiazek — zaleznie od wartosci postepowania — zamiesci¢ ogtoszenie o zmianie ogto-
szenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub przekaza¢ Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
ogtoszenie dodatkowych informadji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania. Nalezy w tym
miejscu zwrdci¢ uwage na dyspozycje art. 12 a ustawy Pzp, z ktorej wynika koniecznos¢ przedtuzenia w takim
przypadku terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli
zmiana jest istotna, a w szczegodlnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryte-
riow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania. Przepis ten wyznacza
minimalny termin skfadania ofert dla postepowan o wartosci przekraczajacej progi kwotowe okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 na co najmniej 22 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urze-
dowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich w przetargu nieograniczonym. Natomiast w przypadku, gdy
zmiana tresci siwz nie prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zgodnie z art. 38 ust. 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy ma obowigzek przedtuzenia terminu sktadania ofert tylko, jezeli niezbedny jest dodatkowy czas na
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wprowadzenie zmian w ofertach. Zamawiajgcy w takiej sytuacji informuje o dokonanej zmianie wykonawcéw,
ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia oraz zamieszcza takg informacje na stronie
internetowej, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest udostepniana na tej stronie.

Nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 38 ust. 6 ustawy Pzp w przeciwienistwie do art. 12a nie precyzuje minimal-
nego terminu, jaki zamawiajacy powinien wyznaczy¢ wykonawcom na wprowadzenie zmian do ofert. Jak pod-
kreslita Izba w wyroku z 21 kwietnia 2011 r. (sygn. KIO/UZP 741/11), ,przepis ten nie wskazuje nawet, jak w wielu
przepisach kodeksu cywilnego, expressis verbis, ze termin ten ma by¢ ,odpowiedni”, pozostawiajac to uznaniu
zamawiajgcego, wigcznie ze stwierdzeniem, ze jedli zmiana jest dokonana w wystarczajgcym odstepie czasu od
terminu sktadania ofert, nie musi on w ogdle tego terminu zmieniac. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajagcemu
pozostawiono zupetng swobode okreslenia tego terminu. Przepis ten stanowi bowiem, iz jesli w wyniku zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia niezbedny jest dodatkowy czas na wprowadzenie zmian
w ofertach, zamawiajacy przedtuza termin skfadania ofert — tym samym czas, o jaki zamawiajacy musi przedtuzy¢
wyznaczony termin, ma umozliwi¢ wykonawcom wprowadzenie zmian w ofertach, czyli mozna uznac¢ go za
odpowiednik kodeksowego terminu ,odpowiedni” dla wprowadzenia zmian”. W innym wyroku z 5 lutego 2010r.
(sygn. KIO/UZP 1805/09) Izba stwierdzita, ze dokonujac oceny ,czasu niezbednego” na wprowadzenie zmian,
zamawiajacy winien brac¢ pod uwage zakres i charakter wprowadzonych modyfikacji.

Czynnos¢ modyfikacji siwz jest czynnoscia zamawiajgcego, na ktora przystuguja srodki ochrony prawne;j.
Podkreslenia wymaga jednak fakt, iz jest to odrebna czynno$¢ od sformutowania tresci siwz, a zatem dokonanie
modyfikacji nie przywraca terminu do wniesienia odwotania na tres¢ innych (poza zmodyfikowanymi) zapisow
specyfikacji. Powyzsze znajduje potwierdzenie np. w wyroku KIO z 16 wrzesnia 2010 r. (sygn. KIO/UZP 1898/10),
w ktérym Izba podkredlita, iz ,skoro odwotujacy nie zdecydowat sie na wniesienie odwotania na zapisy siwz, to
nie moze na skutek dalszych czynnosci zamawiajacego skutecznie przywréci¢ tego terminu”. W tym samym
orzeczeniu Izba wskazata, iz termin na wniesienie odwotania nie moze by¢ przywrocony przez dziatanie wyko-
nawcy polegajace na skfadaniu pytan co do kwestii sprecyzowanych w siwz.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze do zamawiajacego jako gospodarza postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy sformutowanie tresci siwz w ten sposéb, aby zawierata wszystkie elementy
wymienione w tresci art. 36 ust. 112 ustawy Pzp, a takze z zachowaniem zasad uczciwej konkurendji i rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze obowigzku sporzgdzenia oraz doprecyzowania zapiséw siwz
przerzucac na wykonawcow, twierdzac, iz w toku postepowania majg oni prawo zadawania pytan w przypadku
zaistnienia watpliwosci co do jej tresci ( zob. wyrok KIO z 19 kwietnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 463/10).

Ponizej zaprezentowano naruszenia przepiséw ustawy Pzp popetnione przez zamawiajacych w zakresie
specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia.

NARUSZENIE NR 1 - UZP/DKUE/KN/113/09

19 maja 2009 r, tj. na dwa dni przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry uptywat 21 maja 2009 r., za-
mawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje o oczekiwanej funkcjonalnosci urzadzenia. Jeden
z wykonawcdw oprotestowat w zwigzku z powyzszym termin sktadania ofert i zwrécit sie z prosba o wydtuzenie
go o czas potrzebny do dokonania analizy dodatkowych wymagan i opracowanie oferty, a takze zaznaczyt,
ze powyzsze warunki odbioru nie okreslaja ,wsadu referencyjnego” oraz ,istotnych elementdw przeprowadzania
odbioru technicznego”. Zamawiajacy natomiast w odpowiedzi stwierdzit, iz ,zamieszczone na stronie internetowej
warunki odbioru technicznego nie wptywajq na zmiane siwz i specyfikacje techniczng urzqdzenia. Niezbedne préby
w celu sprawdzenia prawidlowosci dziatania stanowiska bedq wykonywane w ramach szkolenia personelu, a koniecz-
ne materiaty wsadowe bedq zapewnione przez zamawiajgcego”.
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Zgodnie z trescig przepisu art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ,jezeli w wyniku zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nieprowadzqcej do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu jest niezbed-
ny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajqcy przediuza termin sktadania ofert i informuje
o tym wykonawcdw, ktdrym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia oraz na stronie internetowej,
jezeli specyfikacja istotnych warunkdw zamdwienia jest udostepniona na tej stronie”.

Nalezy zauwazy¢, ze istotna zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w przedmiotowym po-
stepowaniu wymagajaca wprowadzenia zmian do ofert dokonana zostata na 2 dni przed uptywem terminu
sktadania ofert.

W opinii biegtych powotanych na potrzeby kontrolowanego postepowania stwierdzono, ze wskazane
zmiany w opisie przedmiotu zamdwienia, zamieszczone 19 maja 2009 r. na stronie internetowej zamawiajacego
byty na tyle istotne, ze powinny skutkowac wydtuzeniem terminu sktadania ofert w celu przygotowania przez
wykonawcow ofert zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Nadto biegli stwierdzili, ze: ,w naszej opinii zakres préb
odbiorczych powinien by¢ zawarty juz w pierwotnym opisie przedmiotu zamowienia, gdyz decydowat o wymaganej
funkcjonalnosci zamawianego urzqdzenia”.

W swietle przedstawionego powyzej stanu faktycznego zasadne wiec byto, aby zamawiajacy przedtuzyt
termin skfadania ofert, z uwagi na fakt, iz zmiany, jakich dokonat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
miaty istotny wptyw na tres¢ przygotowanych ofert. Tym samym niezbedny byt dodatkowy czas na przygotowa-
nie ofert, szczegodlnie ze byty to zmiany dokonywane tuz przed uptywem terminu ich sktadania.

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, ze Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 mar-
ca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi w Rozdziale VI, Sekdji 2, art. 39 ust. 2 ,Procedury otwarte: specyfikacja, dokumenty i informacje dodatkowe”,
wskazuje, iz ,(...) informacje dodatkowe zwigzane ze specyfikacjiami oraz wszelkie dokumenty dodatkowe powinny zo-
stac dostarczone przez instytucje zamawiajqcego lub wtasciwe wydziaty nie pdZniej niz na szes¢ dni przed ostatecznym
terminem sktadania ofert”. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy tego terminu nie zachowat, gdyz zmiany
byty wprowadzone zaledwie na 2 dni przed terminem sktadania ofert.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy uzna¢, iz nieprzedtuzenie przez zamawiajgcego terminu sktadania
ofert, pomimo powyzej opisanych okolicznosci powoduje naruszenie przepisu art. 38 ust. 6 ustawy Pzp. Brak
jego przedtuzenia w sytuacji wprowadzenia zmian do siwz skutkowat takze naruszeniem zasady wyrazonej w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, o czym Swiadczy¢ moze fakt ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty.

NARUSZENIE NR 2 - UZP/DKUE/KN/31/10

W pkt 1 ,Okreslenie przedmiotu zamowienia i terminu wykonania zamowienia” siwz zamawiajacy zawart
m.in. zapis nastepujacej tresci: ,Nie dopuszcza sie skfadania ofert z udziatem podwykonawcow”. Z uwagi na po-
wyzsze Prezes UZP skierowat do zamawiajacego pytanie, w jaki sposob specyfika przedmiotu zamowienia, o kté-
rej mowa w art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, catkowicie wyklucza mozliwos¢ wykonania zamowienia z udziatem pod-
wykonawcow. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w pismie z 3 sierpnia 2010 r,, w ktérym informowat, iz specyfika
przedmiotu zamowienia polega na tym, ze czynnosci w postepowaniu maja wykonywac osoby, ktére posiadaja
okreslone przez zamawiajacego, a wynikajace z Prawa budowlanego uprawnienia, kwalifikacje i doswiadczenie
zawodowe. Kwalifikacje i doswiadczenie zostaty okreslone przez zamawiajgcego jako warunki podmiotowe za-
maoéwienia. Oznacza to, zdaniem zamawiajacego, ze nie moze by¢ podwykonawca podmiot, ktéry nie spetnia
tych warunkow lub ktory nie byt uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (nie odbyta
sie weryfikacja podmiotowa tego podmiotu).
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Zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom,
z wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia zamawiajacy zastrzeze w siwz,
ze czes¢ lub cato$¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Przepis ten wprowadza wyjatek
od ogdlnej zasady mozliwosci powierzenia realizacji catosci lub czesci zamdwienia podwykonawcom i jako taki
powinien by¢ stosowany w sposéb scisty. Wytaczenie udziatu podwykonawcédw w realizacji zamodwienia musi
by¢ umotywowane specyfikg przedmiotu zamdwienia i poprzedzone jego wnikliwg analiza, ktéra wyklucza
prawidtowg realizacje zamodwienia w przypadku, gdy jakakolwiek jego czes¢ zostanie powierzona podwyko-
nawcy. Niewystarczajace w takim wypadku jest stwierdzenie, iz w realizacji zamdwienia nie moze bra¢ udziatu
podwykonawca, ktéry jako podmiot niebedacy uczestnikiem postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego nie zostat zweryfikowany pod wzgledem spetniania podmiotowych warunkéw udziatu w postepo-
waniu. Powyzsze stanowisko stoi w sprzecznosci ze wspomniang wyzej ogolng zasada realizacji zamowienia z udzia-
tem podwykonawcow. Ponadto jako przyktad przeczacy wskazanej argumentacji zamawiajacego mozna wskazag, iz
przedmiot zamdwienia obejmuje m.in. obstuge geodezyjng i pomiarowg zadania oraz wykonanie powykonawczej
inwentaryzacji geodezyjnej, zas zamawiajacy, formutujac warunki udziatu w postepowaniu nie weryfikowat, czy wy-
konawca dysponuje osobami posiadajacymi uprawnienia geodezyjne. Trudno réwniez wskazac¢ powody, dla ktérych
czes¢ zamodwienia obejmujaca wspomniang obstuge geodezyjng nie moze by¢ powierzona podwykonawcy.

Biorac pod uwage catkowite wykluczenie udziatu podwykonawcow w realizacji zamowienia oraz prze-
stanki, ktorymi kierowat sie zamawiajacy, zawierajac tego rodzaju zapis w SIWZ, nalezy stwierdzi¢, iz dziatanie
zamawiajgcego pozostaje W sprzecznosci z trescig art. 36 ust. 5 ustawy Pzp.

NARUSZENIE NR 3 - UZP/DKUE/KU/35/11

Jak wynika z pkt 111.2.3 ogtoszenia o zamdéwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europej-
skiej z 11.09.2010 r,, nr 2010/S 177 poz. 270374. zamawiajacy, opisujac wymagania stawiane dla osoby przewidzia-
nej na stanowisko Inzyniera Rezydenta dla Przetargu nr 4 Zadat, aby osoba zgtoszona na ww. stanowisko po-
siadafa uprawnienia do petnienia samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczert w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych.

W trakcie prowadzonego postepowania przetargowego wykonawca M. S.A. zwrdcit sie do zamawiajacego
z pytaniem dotyczacym spetniania warunku udziatu w postepowaniu, tj. ,Czy uprawnienia do petnienia samo-
dzielnych funkcji technicznych w budownictwie do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeri w specjalnosci
urzqdzenia zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym wydane zgodnie z okreslonym w § 3 pkt 2 rozporzqdzenia
Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z 20 grudnia 1996 r. sq wystarczajqce do spetnienia warunku dla Inzyniera
Rezydenta w Przetargu nr4?”.

Pismem z 24.09.2010 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na powyzsze pytanie, uznajgc ww. uprawnienia za
wystarczajace do spetnienia warunku dla Inzyniera Rezydenta w Przetargu nr 4.

Jak ustalono na podstawie dokumentadcji postepowania, zamawiajacy nie zmienit w powyzszym zakresie
ogtoszenia 0 zamowieniu.

Wobec powyzszego wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w uzasadnionych przypadkach
zamawiajacy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia. Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie in-
ternetowej, zamieszcza ja takze na tej stronie. Natomiast zgodnie z pkt 4a niniejszego artykutu, jezeli w poste-
powaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Oficjal-
nych Publikacji WspdInot Europejskich ogtoszenie dodatkowych informadji, informacji o niekompletnej procedu-
rze lub sprostowania, drogg elektroniczna, zgodnie z formga i procedurami wskazanymi na stronie internetowej
okreslonej w dyrektywie — jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Zmiana tresci siwz w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w poste-
powaniu niewatpliwie prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia. A zatem powyzszy przepis naktada na zamawiaja-
cego obowigzek zmiany ogtoszenia o zamdwieniu w przypadku zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W zwigzku
z powyzszym brak modyfikacji ogtoszenia o zamdwieniu w powyzszym zakresie stanowi naruszenie dyspozycji
art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp.

NARUSZENIE NR 4 - UZP/DKUE/KN/30/10

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w rozdziale Il siwz Opis przedmiotu zamdwienia zamawiajacy
zawart zapis, zgodnie z ktérym ,dokumentacja projektowa/projekt budowlany, wykonawczy/ znajduje sie do
wgladu w siedzibie zamawiajacego”.

Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nakfada na zamawiajacego obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w spo-
sob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen. Opis przed-
miotu zamodwienia winien przy tym uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

Szczegdtowe zasady opisu przedmiotu zamowienia w przypadku zamdwienia na roboty budowlane za-
warte zostaty w art. 31 ustawy, ktéry stanowi m.in.,, ze zamawiajacy opisuje przedmiot zamodwienia na roboty
budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét bu-
dowlanych.

Opis przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane powinien — zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp —
zostac zawarty w siwz przekazywanej wykonawcom chcacym wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Dokumentacja techniczna stanowi jeden z elementéw opisujacych przedmiot zamdwienia
i jest niezbedna do sporzadzenia oferty. Zatem powinna stanowic integralng cze$c siwz, udostepniang na takich
samych zasadach jak pozostate jej czesci.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy, udostepniajac dokumentacje projektowa jedynie w swo-
jej siedzibie naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

NARUSZENIE NR 5 - UZP/DKUE/KN/14/10

Zamawiajacy ustalit w ogtoszeniu o zamdwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia naste-
pujace kryteria oceny ofert:
a)  cenaoferty - 75 %,
b)  plan doradczy - 25 %.

W przypadku drugiego z kryteriow zamawiajacy wskazat, iz w kryterium opisu cztonkowie komisji przetar-
gowej, wykorzystujac posiadang wiedze i doswiadczenie, dokonajg poréwnania i oceny poszczegdlnych opisdw
w zaleznosci od stopnia ich zgodnosci z potrzebami zamawiajgcego. Plan uwzgledniajagcy minimum okreslone
przez zamawiajacego otrzyma 60 punktow. Za dodatkowe elementy wzbogacajgce opracowanie, podnoszace
merytoryczng wartos¢, zostang przyznane punkty w wysokosci 1-40.
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Wybor kryteriow oceny ofert nalezy do zamawiajgcego. Opis kryteridw, jakimi bedzie sie kierowat zama-
wiajacy przy wyborze oferty, wraz z podaniem ich znaczenia oraz sposobu oceny ofert, zamieszcza sie w spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zamowienia (art. 36 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp). Nalezy jednak zauwazy¢, ze choc
zamawiajacy moze okresli¢ wiasny katalog kryteriow oceny ofert, to jednak kryteria te nie moga by¢ dowolne
i uznaniowe, ani tez dawac zamawiajagcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru oferty. Ocena ofert
musi by¢ dokonana w sposob obiektywny, tak by zapewni¢ wybdr oferty zgodnie z zasada réwnego trakto-
wania oferentéw i z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. Wskazujgc kryteria oceny ofert inne niz cena,
zamawiajgcy powinien dokonac szczegdtowego ich opisu, w razie potrzeb podzieli¢ na dodatkowe podkryteria.
Niewystarczajace jest przy tym wskazanie jedynie na nazwe danego kryterium wraz z okresleniem jego znacze-
nia (wagi). Z niniejszego wynika, iz sporzadzajac dokumentacje przetargowa, zamawiajacy w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia powinien wskaza¢, w jaki sposob wykonawcy winni uwzgledni¢ w tresci oferty
elementy istotne dla oceny w danym kryterium. Zamawiajacy powinien zatem wskazac w przedmiotowym po-
stepowaniu, jakie konkretnie elementy bedzie oceniat, pod jakim katem i ile przyzna punktéw za uwzglednienie
przez wykonawce danego elementu w ofercie.

W ramach przedmiotowego postepowania zamawiajacy nie dokonat opisu drugiego z kryteridow — ,plan
doradczy”. Ograniczyt sie jedynie do podania znaczenia tego kryterium (wagi). Zamawiajacy w szczegdlnosci nie
doprecyzowat, w jaki sposéb wykonawcy zainteresowani udzieleniem niniejszego zamdwienia mieli wykazac
w tresci oferty elementy sktadajgce sie na program doradczy i w jaki sposob bedzie je oceniat.

Sformutowanie przez zamawiajacego w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
kryterium oceny ofert w zakresie ,planu doradczego” bez dokonania jego doktadnego opisu stanowi naruszenie
art. 36 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp.

NARUSZENIE NR 6 - UZP/DKD/KND/40/10

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz siwz podat termin wykonania zamdwienia do 15 wrzednia
2009 1. 20 lipca 2009 r. zamawiajacy w komunikacie zamieszczonym na stronach BIP Urzedu Gminy K. stwierdzit,
iz ,w zwigzku z duzg iloscig pytan dotyczacych powyzszego przetargu i umozliwieniem oferentom wiasciwego
opracowania oferty” dokonuje zmiany terminu sktadania i otwarcia ofert na 28 lipca 2009 r, kolejno na godz.
11.30 (sktadanie ofert) i 12.00 (otwarcie ofert). Jednoczesnie ze zmiang terminu sktadania i otwarcia ofert zama-
wiajacy powiadomit o zmianie terminu realizacji zamowienia z 15 wrzesnia 2009 r. na 28 wrze$nia 2009 r.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajacy nie dokonat zmiany tresci ogtoszenia o zamowie-
niu. Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia prowadzi do zmiany tresci ogto-
szenia 0 zamowieniu, zamawiajacy ma obowigzek zamiesci¢ ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Za-
mowiert Publicznych, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Zamawiajacy, poprzez zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamo-
wien Publicznych po dokonaniu modyfikacji tresci siwz, naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy.

NARUSZENIE NR 7 - UZP/DKD/KND/27/10

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz siwz opisat warunki udziatu w postepowaniu. W odniesie-
niu do warunku znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdwienia,
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zamawiajacy opisat szczegdtowe wymaganie, tj. osiggniecie w ostatnim roku obrachunkowym obrotu na pro-
dukcji budowlanej minimum 10 min zt.

W ogtoszeniu o zamowieniu w sekgji lll pkt 1Il.2) oraz w rozdziale X siwz zawarto informacje o oswiadcze-
niach i dokumentach, jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W celu potwierdzenia spetnienia warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji eko-
nomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia nalezato ztozy¢ nastepujace dokumenty:

C.1. rachunek zyskow i strat — za okres ostatniego roku obrachunkowego, a jezeli okres prowadzenia dzia-
talnosci jest krotszy — za ten okres;

C.2. polise OC dziatalnosci gospodarczej w zakresie deliktu i kontraktu na wymagang kwote lub inny do-
kument réwnowazny;

C.3. informacje z banku o posiadanych srodkach lub zdolnosci kredytowej na wymagang kwote.

28.09.2009 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci siwz m.in. poprzez wykreslenie pkt C.2. oraz C.3,
o ktérych mowa powyzej. Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajacy nie dokonat zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu. Zgodnie z przepisem art. 38 ust. 4a ustawy, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia prowadzi do
zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajacy ma obowigzek zamiesci¢ ogtoszenie o zmianie ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych, jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Zamawiajacy, poprzez zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamo-
wien Publicznych po dokonaniu modyfikacji tresci siwz, naruszyt art. 38 ust. 4a ustawy.

NARUSZENIE NR 8 - UZP/DKD/KND/15/10

Zgodnie z trescig pkt Il1.4 siwz (Opis przedmiotu zamowienia) przedmiotem zamowienia jest prowadze-
nie bankowej obstugi budzetu powiatu O. oraz podlegtych jednostek organizacyjnych w okresie do 1 wrzednia
2007 r.do 31 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy wskazat, iz obstuga bedzie obejmowata:

1) otwarcie i prowadzenie biezacego rachunku budzetu powiatu oraz rachunkéw biezacych jednostek orga-
nizacyjnych, w tym Starostwa Powiatowego w O,;

2)  otwarcie i prowadzenie rachunkéw funduszy celowych;

3) otwarcie i prowadzenie rachunkéw pomocniczych;

4)  otwarcie i prowadzenie rachunkéw srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej i innych srodkow
pochodzacych ze Zrodet zagranicznych, niepodlegajacych zwrotowi;

5)  realizacje polecen przelewu w wersji elektronicznej i papierowej;

6) prowadzenie agendji/ajencji banku w siedzibie zamawiajacego zajmujaca sie obstuga kasowg zamawiajace-
go;

7)  udzielenie kredytu w rachunku biezacym na pokrycie wystepujacego w ciggu roku przejsciowego deficytu
budzetu;

8)  lokowanie wolnych $rodkéw pienieznych;

9)  uruchomienie i prowadzenie ustugi typu home-banking w Starostwie Powiatowym i 6 jednostkach wska-
zanych przez Zarzad Powiaty;

10) szkolenie pracownikéw w zakresie obstugi wprowadzonego systemu elektronicznego;

1) serwis systemu elektronicznej obstugi rachunku;

12) dostarczenie wyciggéw w formie papierowej oraz pliku elektronicznego;

) wydawanie opinii bankowych, zaswiadczen oraz innych niezbednych dokumentéw;



14)

Swiadczenie innych ustug na rzecz jednostek objetych przedmiotem zamdwienia, tj. telefoniczne informo-
wanie o stanie konta bankowego. Przechowywanie depozytéw wydawanie blankietow czekowych;
wkiady oszczednosciowe (depozytowe).

Z kolei w pkt Il1.2 siwz zamawiajacy wskazat, iz oczekuje, aby wykonawca:

nie pobierat prowizji ani innych opfat z tytutu prowadzenia i otwarcia rachunkéw;

nie pobierat prowizji ani optat za otwarcie i prowadzenie subkont;

nie pobierat prowizji ani optat za realizacje polecenia przelewu wydanego przez zamawiajacego na rachu-
nek prowadzony przez bank wykonawcy;

nie pobierat prowizji ani optat od kwot przelewu w zwigzku z poleceniem wydanym przez zamawiajacego
na rachunek prowadzony przez bank wykonawcy;

nie pobierat optat ani prowizji z tytutu obstugi lokat terminowych;

nie pobierat optat ani prowizji za wptate i wyptate gotéwkowa z/na rachunku (ek) zamawiajacego/na rzecz
zamawiajacego;

nie pobierat optat ani prowizji za wpfaty gotowkowe dokonane z tytutu wptat i wyptat gotowkowych do-
konanych na rzecz powiatu w agencji/ajencji prowadzonej w siedzibie zamawiajgcego;

nie pobierat prowizji ani opfat z tytutu potwierdzania stanu salda na rachunkach bankowych, wydawania
historii prowadzonych rachunkéw;

nie pobierat optat za druki i formularze niezbedne do prowadzenia transakcji gotéwkowych i bezgotdwkowych;
nie pobierat opfat i prowizji za dostarczanie wyciggdw w formie papierowej oraz w formie pliku elektronicznego;
nie pobierat optat za rozpatrzenie wniosku o kredyt w rachunku biezacym oraz za udzielenie kredytu;

nie pobierat optat ani prowizji od niewykorzystanej czesci linii kredytowej w ramach przyznanego limitu
kredytu w rachunku biezacym, a takze od wszystkich innych czynnosci zwigzanych z obstuga linii kredyto-
wej (kwota limitu kredytowego w rachunku biezagcym w 2007 r. — 5 miIn zt z mozliwoscia zmiany zgodnie
z podejmowanymi uchwatami w sprawie zmiany budzetu powiatu. W kolejnych latach limit miat by¢ usta-
lany zgodnie z wielkosciami zapisanymi w uchwatach budzetowych);

nie pobierat prowizji ani innych optat z tytutu instalacji swiadczenia ustug typu home-banking;

nie pobierat optat za serwisowanie systemu elektronicznej obstugi rachunkéw;

Swiadczyt inne ustugi bankowe BN na rzecz jednostek objetych przedmiotem zamowienia, tj. telefoniczne
informowanie o stanie konta bankowego, przechowywanie depozytéw, wydawanie blankietow czekowych;
nie pobierat optat za wydawanie zaswiadczen i opinii bankowych;

nie pobierat optat za prowadzenie agendji/ajencji w siedzibie zamawiajacego;

dokonat usprzetowienia trzech stanowisk umozliwiajagcych dokonywanie przelewdw typu home-banking.

Jednoczesnie, opisujac kryteria oceny ofert w pkt XIIl siwz zamawiajacy wskazat, na kryterium ceny (waga

80%), przez ktdrg nalezato rozumiec nastepujgce sktadowe:

a)
)
)
)

D20 a0 o

opfata za przelew papierowy w ramach banku (minimalizacja) 2%,

opfata za przelew papierowy do innego banku (minimalizacja) 3%,

opfata za przelew papierowy ,eliksir” (minimalizacja) — 3%,

opfata za przelew elektroniczny w ramach banku (minimalizacja) 2%,
opfata za przelew elektroniczny do innego banku (minimalizacja) 3%,
opfata za przelew elektroniczny ,eliksir” (minimalizacja) — 2%,

opfata za prowadzenie rachunku (minimalizacja) — 2%,

prowizje od wyptat (minimalizacja) — waga 5%,

prowizje od wptat (minimalizacja) — waga 5%,

optata abonamentowa za ustugi elektroniczne (minimalizacja) — waga 5%,
ustugi wskazane w pkt b) i ¢) w odniesieniu do obstugi jednostek budzetowych (liczone wg wzoru % i %
-2 x5%) - waga 10%;
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W przypadku gdy przynajmniej jeden z oferentdw okresli wysokos¢ prowizji, opfaty wartoscia 0, nie
ma zastosowania wobec jego oferty wzor wskazany w siwz i uzyskuje on woéwczas maksymalng wartosc¢
wagowa w ramach ceny w odniesieniu do kryterium, ktérego cena zostata okreslona wartoscia 0. Pozostal
oferenci w takim wypadku otrzymujg w tym kryterium po 0 punktéw;

) oprocentowanie kredytu krétkoterminowego w rachunku biezacym (minimalizacja) - waga 15%.

Wysoko$¢ oprocentowania kredytu krétkoterminowego w rachunku biezacym ustalana bedzie
wspodtczynnikiem, w odniesieniu do stawki WIBOR. W przypadku gdy przynajmniej jeden z oferentdw okre-
$li wysokos$¢ wspotczynnika wartoscig 0, nie ma zastosowania wobec jego oferty wzér wskazany w SIWZ
i uzyskuje on wéwczas maksymalng wartos$¢ wagowg w ramach ceny. Pozostali oferenci w takim wypadku
otrzymuja w tym kryterium po 0 punktéw (zerowa warto$¢ wagowa w ramach ceny), jezeli okredlili wyso-
kos¢ wspotczynnika powyzej O;

m)  oprocentowanie srodkdéw na rachunkach (maksymalizacja):

- oprocentowanie srodkéw na rachunkach biezacych warto$¢ wspdtczynnika korygujacego stawke WI-
BID — waga 10%,

- oprocentowanie lokat tygodniowych — wartos¢ wspotczynnika korygujacego stawke WIBID obowia-
zujaca w dniu tworzenia lokaty — waga 4%,

- oprocentowanie lokat dwutygodniowych — warto$¢ wspoétczynnika korygujacego stawke WIBID obo-
wigzujacg w dniu tworzenia lokaty — waga 5%,

- oprocentowanie lokat miesiecznych — wartos¢ wspoétczynnika korygujacego stawke WIBID obowigzu-
jaca w dniu tworzenia lokaty — waga 4%.

Wysoko$¢ oprocentowania $rodkéw na rachunkach ustalana bedzie wspotczynnikiem, w odniesieniu do
stawki WIBID. Jezeli najwyzsza wartos¢ wspodtczynnika dla srodkéw na rachunkach podana przez oferentdw wy-
niesie 0, nie ma zastosowania wzor wskazany w SIWZ i warto$¢ wagowa w ramach ceny bedzie réwna 0. Oferent
ktory okreslit wartos¢ wspétczynnika réwng 0 otrzymuje w tym kryterium 0 punktow. Suma punktow uzyska-
nych wg odpowiednich wzoréw dla wszystkich sktadowych ceny pomnozona zostanie przez wage ceny — 80%.

Zamawiajacy zastrzegt jednoczesnie w pkt 1 tego rozdziatu, iz ,cena oferty musi by¢ podana w PLN cyfro-
wo i stownie, z wyodrebnieniem naleznego podatku VAT, jesli wystepuje”, a takze, ze ,oferowana cena powinna
obejmowac wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia”.

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz siwz w niniejszym postepowaniu zostata skonstruowana w sposéb we-
wnetrznie sprzeczny, uniemozliwiajacy sporzadzenie oferty wykonawcy oraz dokonanie wyceny przedmiotu
zamowienia. Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia wymagat bowiem, aby cze$¢ ustug byta swiadczona
nieodptatnie przez wykonawce (pkt 1, 2, 3, 4, 6, 7), ustanawiajac jednoczesnie te same ustugi podlegajacymi
wycenie w ramach kryterium oceny ofert — cena (lit. a, b, ¢, d, e, f, g, h, i). Powyzszy zapis spowodowat, iz wyko-
nawcy mogli powzig¢ uzasadnione watpliwosci co zakresu ustug podlegajacych wycenie oraz co do sposobu
sporzadzenia oferty zgodnej z siwz. Wskazanie optaty lub prowizji za realizacje poszczegdlnych ustug w ramach
kryterium cena (lit. a—i) innej kwoty i prowizji niz odpowiednio 0 zt i 0% spowodowataby, iz oferta bytaby sprzecz-
na z pkt .2 siwz i podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. T pkt 2 ustawy.

Sporzadzenie siwz w sposéb sprzeczny w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia oraz kryteriow oceny
ofert uniemozliwito takze wykonawcom ztozenie oferty zgodnej z ustawa Pzp. Art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jesli jest niezgodna z ustawa. Przez oferte niezgodng z ustawa i podle-
gajaca tym samym odrzuceniu nalezy rozumie¢ oferte, ktéra w jakikolwiek sposéb uchybia przepisom ustawy
Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych na jej podstawie. Zgodnie z utrwalonym w doktrynie iorzecznictwie
pogladem nie mozna uznac¢, iz podanie wartosci 0,00 zt w poszczegdinych pozycjach formularza ofertowego
wyczerpuje wymaog podania ceny. Polski system monetarny nie przewiduje bowiem jednostek pienieznych
o nominale zero ztotych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 23 grudnia 2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 1434/08;
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KIO/UZP 1451/08). Cena powinna by¢ wyrazona w ztotych i w groszach (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26
listopada 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 1622/09; KIO/UZP 1647/09).

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzic¢ nalezy, iz wewnetrznie sprzeczne skonstruowanie siwz w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia i kryteriow oceny ofert stanowi naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 i 13 ustawy Pzp.
Zamawiajacy byt zatem zobowigzany uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy. Zaniechanie powyzszego stanowi naruszenie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jednoczesnie wewnetrzna sprzecznos$c postanowien siwz doprowadzita do sytuacji, w ktorej zamawiajacy
nie ustanowit jako kryterium oceny ofert ceny w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze stanowi jedno-
cze$nie naruszenie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym kryteriami oceny ofert sa cena albo cena i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia.



Zagadnienie dysponowania przez wykonawcoéw zasobami
podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp w swietle nieprawidtowosci stwierdzonych w swietle
wynikow kontroli oraz ustalen postepowan wyjasniajacych
przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Ustawa z 5.11.2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowieri publicznych oraz ustawy o kosztach sqdowych w spra-
wach cywilnych (Dz.U. Nr 206 poz. 1591) zostat wprowadzony art. 26 ust. 2b, umozliwiajacy wykonawcom postugi-
wanie sie zasobami innych podmiotéw w celu uwiarygodnienia zdolnosci wykonawcy do zrealizowania danego
zamodwienia. Zgodnie z tresciag ww. przepisu wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wprowadzenie powyzszej regulacji byto
konsekwencja transpozycji do prawa krajowego postanowier art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynadji procedur udzielania zamdwieri pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z 30.04.2004 r,, ze zm.) oraz art. 54 ust. 5
i 6 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. koordynujqcej procedury udziela-
nia zamaowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(Dz. Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.). Zgodnie z regulacja zawarta w dyrektywie klasycznej wykonawca
moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. Warunkiem powyzszego jest
wykazanie przez takiego wykonawce zamawiajgcemu, ze bedzie on dysponowat zasobami niezbednymi do re-
alizacji zamowienia, np. przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozydiji
niezbednych zasobdw. Natomiast na gruncie art. 54 ust. 5 dyrektywy sektorowej wykonawca moze, w uzasad-
nionych przypadkach, zda¢ sie na mozliwosci innych podmiotow, niezaleznie od rodzaju powigzan prawnych
pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi wykaza¢ zamawiajacemu, ze bedzie
miat dostep do tych zasobdw przez caty okres waznosci systemu kwalifikowania, przedstawiajac na przyktad
odpowiednie zobowigzanie tych podmiotow.

Mozliwos¢ positkowania sie przez wykonawce potencjatem podmiotu trzeciego zostata juz wczesdniej
dopuszczona przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej).
Szczegdlnie istotne dla ksztattowania sie takiego podejscia byty nastepujace wyroki:

wyrok ETS z 14 kwietnia 1994 r. sprawa (-389/92 — Ballast Nedam Groep |, gdzie Trybunat wskazat, ze dw-
cze$nie obowigzujace przepisy z zakresu zamdwien publicznych zezwalajg przy ocenie kryteridw, ktore
musi spetnia¢ wykonawca przy sktadaniu wniosku o zakwalifikowanie w procesie o udzielenie zamdowienia
publicznego sktadanego przez gtéwng osobe grupy, na uwzglednienie przedsiebiorstw nalezacych do tej
grupy, pod warunkiem, ze wykonawca wykaze, iz faktycznie rozporzgdza zasobami tych przedsiebiorstw,
niezbednymi do wykonania zamoéwienia.

wyrok ETS z 18 grudnia 1997 r. sprawa CG5/97 Ballast Nedam Groep Il, w ktorym Trybunat orzekt, ze zamawia-
jacy ma obowiazek, jesli jest udowodnione, ze wykonawca rzeczywiscie dysponuje zasobami podmiotow
trzecich, ktdre sg niezbedne do wykonania prac, uwzgledni¢ potencjat oséb trzecich przy ocenie zdolnosci
wykonawcy do wykonania zaméwienia.

wyrok ETS w sprawie Holst [talia, w ktédrym Trybunat odnidst sie do watpliwosci czy tezy orzeczer wydanych
w ww. sprawie Ballast mozna stosowac w drodze analogii do sytuacji, w ktorej wykonawca ubiegajacy sie
o zamdéwienie publiczne, chcac wykazac, ze ma ,techniczne i finansowe kwalifikacje stanowigce warunek
dopuszczenia do postepowania o zaméwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na informacjach
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0 innej spotce bedacej jedynym udziatowcem jednej ze spodtek, dla ktérych ta pierwsza jest spotka hol-
dingowg" orzekt, ze ,podstawowe rozstrzygniecie zawarte w orzeczeniach Trybunatu w sprawach Ballast
Nedam Groep | i Ballast Nedam Groep Il ma w drodze analogii zastosowanie do sytuacji takiej, jak w obecnej
sprawie. Komisja podkreslita jednak, ze nie mozna domniemywac, iz oferent ma faktycznie do swej dys-
pozycji zasoby potrzebne do wykonania zamowienia niezaleznie od charakteru jego stosunku prawnego
z cztonkami grupy, ktérej stanowi czesc (...)". Tym samym Trybunat dopuscit mozliwos¢ ,wykazania przez
ustugodawce ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o za-
maowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego
charakteru powiazan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykaza¢, iz ma faktycznie do swej dys-
pozycji zasoby tych podmiotow potrzebne do wykonania zamdwienia”.

Wracajac na grunt polskiej ustawy, zwroci¢ uwage nalezy na kilka istotnych kwestii zwigzanych ze stosowa-
niem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przede wszystkim przepis ten nie wymaga od wykonawcy powotywania sie na
zasoby innych podmiotéw w zakresie szerszym niz niezbedny do realizacji przedmiotu zamdéwienia. Wynika to
wprost z tresci ww. regulacji, zgodnie z ktorg wykonawca jest ,zobowigzany udowodnic, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami do realizacji zamdwienia’, przedstawiajac ,zobowigzanie do oddania do dyspozydji
niezbednych zasobdéw”. Przez pojecie ,niezbednych zasobdw do realizacji zamoéwienia’, zgodnie z wyktadnia
jezykowa, nalezy rozumiec zasoby, ktérymi dysponowanie stanowi warunek konieczny do realizacji zamowienia,
tj. takie zasoby, bez ktérych prawidtowa realizacja zamowienia nie bytaby w ogdle mozliwa.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego minimalny poziom zasobdw wskazanych w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp okresla zamawiajacy, zamieszczajac w ogloszeniu o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Opis
ten, rozumiany jako konkretyzacja warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje zasoby, jakie
w ocenie zamawiajacego sg niezbedne do realizacji zamdwienia i ktérymi musi dysponowac wykonawca, ubie-
gajacy sie o udzielenie zamodwienia.

Nieco inaczej kwestia ta wyglada w przypadku postepowan prowadzonych w trybie przetargu ograni-
czonego, negocjacji z ogtoszeniem oraz dialogu konkurencyjnego. Stosownie bowiem do przepiséw art. 51 ust.
2,57 ust. 3 oraz 60 d ust. 3 ustawy Pzp w przypadku, gdy liczba wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu jest wieksza niz okreslona w ogtoszeniu o zamdwieniu, zamawiajacy zaprasza odpowiednio
do skfadania ofert, sktadania ofert wstepnych lub do dialogu konkurencyjnego tylko tych wykonawcow, ktorzy
otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkéw. Zatem w postepowaniach prowadzonych w ww. trybach
dysponowanie niezbednym potencjatem nie gwarantuje zaproszenia do skfadania ofert w sytuacji, gdy wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgtosita wieksza liczba wykonawcéw. W takim bowiem przypadku
zaproszenie do sktadania ofert, ofert wstepnych lub do dialogu konkurencyjnego otrzymujg ci wykonawcy, kto-
rzy dysponujg potencjatem wiekszym niz ten, ktéry zostat przez zamawiajgcego uznany za niezbedny.

Na tym tle pojawia sie pytanie: czy wykonawca moze, biorqc udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonym w jednym z ww. trybow, powotujqc sie na art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, powotac sie na zasoby
podmiotdw trzecich celem wykazania lepszego niz inni wykonawcy spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu?

Udzielajac odpowiedzi na powyzsze pytanie, pamieta¢ nalezy przede wszystkim o istocie omawianej
regulacji, ktérej celem jest zwiekszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
przez stworzenie mozliwosci ubiegania sie o zamowienie publiczne wykonawcom, ktérzy sami nie posiadaja
wystarczajacego potencjatu do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a majg mozliwose wy-
korzystania przy realizacji zamowienia potencjatu swoich partneréw gospodarczych. Ponadto, jak juz wczesniej
wskazano, zgodnie z ww. przepisem wykonawca powotuje sie jedynie na niezbedne do realizacji zamowienia
zasoby podmiotu trzeciego. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zaréwno na gruncie wyktadni literalnej, jak tez
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celowosciowej powotywanie sie przez wykonawce na potencjat podmiotu trzeciego jedynie w celu zwiekszenia
swoich szans na zakwalifikowanie sie do kolejnego etapu w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie miesci
sie w dyspozydji przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Innymi stowy, zamawiajacy — w przypadku, gdy wykonawca
w postepowaniu prowadzonym np. w trybie przetargu ograniczonego powotuje sie na potencjat (np. doswiad-
czenie) wielu podmiotéw, wykazujac w ten sposéb spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w stopniu
wyzszym, niz wynika to z minimalnych wymogow okreslonych w opisie sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu — nie powinien uwzglednia¢ takiego potencjatu w punktacji przyznanej
w ramach ocen spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (nie powinien przyznawac dodatkowych punk-
téw). Nie ma bowiem podstaw do premiowania takich wykonawcow, ktorzy sa w stanie nawigza¢ wspotprace
ze znaczna liczba podmiotéw posiadajacych okreslone zasoby (uzyskac¢ od nich zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu) kosztem innych, ktérzy samodzielnie dysponuja stosunkowo szerokimi zasobami.

Kolejng kwestig wyfaniajaca sie na tle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest cigzacy na wykonawcy obowigzek
udowodnienia, ze bedzie dysponowat udostepnionymi mu przez podmiot trzeci zasobami. Ustawa nie precy-
zuje za pomocy ilu i jakich dokumentéw wykonawca moze udowodni¢ zamawiajagcemu, ze zasobami podmio-
téw trzecich bedzie dysponowat. Zgodnie bowiem z omawianym przepisem ,(...) Wykonawca w takiej sytuacji
(j. powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego — przyp. wt) zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw (...)". Ustawodawca nie narzucit rowniez formy oraz tresci, jakie
powinno mie¢ owo zobowigzanie. Moze ono wiec przybrac¢ zaréwno forme jednej z umoéw nazwanych, o kto-
rych mowa w kodeksie cywilnym, umowy nienazwanej, jak rowniez oswiadczenia woli podmiotu trzeciego.
Przy czym zawsze, niezaleznie od tego, w jaki sposéb oraz iloma dokumentami wykonawca bedzie udowadniat
okolicznosci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, tres¢ ich powinna bezspornie i jednoznacznie wska-
zywac na zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, okresla¢ czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki
sposoéb bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu dotyczy. Tym samym niedopuszczalna jest taka sytuacja,
w ktorej wykonawca przedstawia abstrakcyjne zobowiagzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia jego poten-
cjatu wyfacznie w celu formalnego wykazania spetniania takiego warunku, gdy w rzeczywistosci wykorzystanie
przez wykonawce takiego potencjatu bedzie obiektywnie niemozZliwe. Sytuacja taka bedzie w szczegdlnosci
zachodzita wéwczas, gdy wykonawca w celu wykazania spetniania warunku doswiadczenia powotuje sie na do-
Swiadczenie wielu podmiotéw, podczas gdy rzeczywisty udziat tak wielu podmiotéw jednoczednie w realizadji
danego zamowienia bytby nie do pogodzenia z zasadami prawidtowego i racjonalnego wykonywania danego
rodzaju dziatalnosci. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie narzuca formy, w jakiej wykonawca ma wykazac, iz
rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, jednakze wydaje sie, ze w $wietle art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy klasycznej oraz art. 54 ust. 5 i 6 dyrektywy sektorowej, a w szczegdlnosci w kontekscie
przywotanych powyzej orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, tres¢ takiego oswiadczenia powin-
na wskazywac na faktyczng dostepnosc tych zasobdw na uzytek wykonawcy w celu realizacji zamowienia, a co
za tym idzie — okreslac kto jest podmiotem przyjmujacym zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego,
czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane, w tym jakiego okresu doty-
czy. W sytuacji za$, gdy przedmiotem udostepnienia s3 zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzie-
lajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu
w wykonanie zamodwienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyraZzne nawigzanie do uczestnictwa tego pod-
miotu w wykonaniu zamdwienia. Wowczas zamawiajacy moze tez zada¢ od wykonawcodw ztozenia dokumen-
téw podmiotowych dotyczacych podmiotdw trzecich, ale jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych w art. 24
ust. 1 ustawy, do ktérych odsyfa § 2 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zqdac zamawiajqgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢
sktadane (Dz. U.z 2009 r,, Nr 226, poz. 1817).
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Warto réwniez poswiecic¢ kilka stow kwestii mozliwosci uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
oswiadczenia podmiotu trzeciego. Nalezy zgodzic¢ sie ze stanowiskiem zaprezentowanym przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w wyroku z 9 czerwca 2010 roku (sygn. KIO/UZP 1026/10), ktéra stwierdzita, ze pisemne zobowia-
zanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu kadrowego wykonawcy sktadajacego oferte w poste-
powaniu celem potwierdzenia spetniania przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu jest doku-
mentem w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajacego w sytuacji, gdy dokument
zawierajacy oswiadczenie podmiotu trzeciego o udostepnieniu przez ten podmiot na rzecz wykonawcy po-
tencjatu osobowego obarczony jest btedem z uwagi na wskazanie w nim innego podmiotu niz wykonawca,
zamawiajacy powinien zastosowac procedure uzupetnienia tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Sktad Izby uznat, Zze brak wskazania w tresci ww. rozporzadzenia w sprawie dokumentéw dokumentu, jakim jest
pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu osobowego wykonawcy na potwier-
dzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie uniemozliwia skierowania wezwania o uzupetnianie
dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Katalog dokumentéw podmiotowych (na potwierdzenie spet-
niania warunkéw udziatu w postepianiu) okreslony przepisami tego rozporzadzenia jest zamkniety, niemniej
jednak, zdaniem KIO nie mozna pomina¢ w tym zakresie przepisu szczegdlnego ustawy Pzp, ktéry samodzielnie
stanowi podstawe do okreélenia mozliwosci ztozenia przez wykonawce takiego wtasnie dokumentu potwier-
dzajacego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Brak przywotania w przepisach rangi rozporzadzenia
tego wiasnie dokumentu, ktory zostat samodzielnie wskazany w przepisach ustawy Pzp, nie moze prowadzi¢ do
odmowienia wiasciwosci dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkdéw podmiotowych w postepowaniu
temu dokumentowi wskazanemu w przepisach samej ustawy Pzp. Stad tez zamawiajacy, w razie zaistnienia
przestanek skutkujacych koniecznoscig uzupetnienia lub wyjasnienia tresci oswiadczenia podmiotu trzeciego
o oddaniu wykonawcy do dyspozycji okreslonych zasobdw, jest zobowigzany skorzystac z dyspozycji art. 26 ust.
3 lub 4 ustawy Pzp.

Problematyczna w praktyce okazuje sie kwestia rozumienia uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykona-
niu zamoéwienia w kontekscie powotywania sie przez wykonawce na dysponowanie zasobami podmiotu trzecie-
go. Co do zasady bowiem odrdzni¢ nalezy sytuacje, w ktorej wykonawca w celu wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powotuje sie na potencjat podmiotu trzeciego od sytuacji, w ktérej wykonawca czes¢
zamowienia zleca podwykonawcy. Réznica wyraza sie przede wszystkim w tym, ze wykonawca, powotujac sie
na potencjat podmiotu trzeciego jest zobowigzany udowodni¢ zamawiajacemu, ze rzeczywiscie bedzie tym
potencjatem dysponowac. W tym celu wykonawca moze przedstawi¢ w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie
takiego podmiotu, co w konsekwencji oznacza, ze juz na etapie trwania postepowania wykonawca ma obowia-
zek wskazac, z potencjatu jakiego — konkretnego — podmiotu trzeciego bedzie korzysta¢. Dodatkowo, jesli za-
mawiajacy zgodnie z dyspozycja § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie
dokumentow, jakich moze zqdac zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane,
zada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 2 ww.
rozporzadzenia, wykonawca ma obowigzek dokumenty takie zataczy¢ do oferty. Natomiast w sytuacji, gdy wy-
konawca o$wiadcza, ze cze$¢ zamodwienia wykona za niego podwykonawca (vide: art. 36 ust. 5 ustawy Pzp), nie
musi on wskazywac konkretnej firmy, ktorej powierzy wykonanie czesci zamowienia ani tez nie ma obowigzku
zataczania zadnych dodatkowych dokumentéw.

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze w przypadku udostepniania niektérych kategorii zasobéw okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp niezbedny jest co do zasady udziat tego podmiotu w realizacji zamoéwienia. W tym
sensie powotanie sie wykonawcy na potencjat podmiotéw trzecich wigze sie z zagadnieniem podwykonawstwa.
Innymi stowy w takiej sytuacji podmiot trzeci moze by¢ zarazem podwykonawca. Dobrym przyktadem takiej sy-
tuacji jest powotanie sie wykonawcy na potencjat podmiotu trzeciego, jakim jest jego doswiadczenie. Doswiad-
czenie jest bowiem atrybutem nierozerwalnie zwigzanym z podmiotem, ktéry je nabyt w drodze bezposrednie-
go uczestnictwa w okreslonym zdarzeniu (tj. wykonywaniu przedmiotu dostaw, ustug lub roboét budowlanych).
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Jest to suma wiadomosci i umiejetnosci zdobytych w wyniku obserwacji poszczegdlnych sytuacji sktadajacych
sie na dane zdarzenie, a takze wynikajacych z koniecznosci rozwigzywania problemow, podejmowania decyzji
i podejmowania okreslonych dziatan. Jakkolwiek poszczegdline sktadniki tak rozumianego doswiadczenia moga
by¢ osobno przekazane innym podmiotom (np. w drodze wykfaddw, szkolen czy realizacji uméw know-how),
to jednak przekazanie catoksztattu elementdw sktadajacych sie na ogét doswiadczenia nie jest mozliwe. Nie jest
mozliwe oddzielenie doswiadczenia od podmiotu, ktéry je posiada i oddanie go samego do dyspozycji wyko-
nawcy. Kazdorazowo zatem udostepnienie doswiadczenia powinno wigzac sie z uczestnictwem udostepniaja-
cego w realizacji zamdwienia, co do zasady jako podwykonawca.

Przepisy ustawy Pzp nie przewiduja réwniez ograniczen co do liczby wykonawcédw, ktdrym jeden podmiot
moze uzyczy¢ wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego czy tez osob. Bez znaczenia zatem pozostaje
fakt, iz ten sam podmiot trzeci uzycza swoich zasobdw w ramach tego samego postepowania kilku wykonaw-
com, jak réwniez, ze jednemu uzycza wiedzy i doswiadczenia, a innemu wsparcia technicznego, o ile odwotanie
sie przez wykonawce do zasobow podmiotu trzeciego bedzie miato charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze
zasoby te bedg realnie dostepne przy wykonaniu zamoéwienia, a dziatanie takie nie bedzie naruszato uczciwej
konkurencji w postepowaniu.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymienia nastepujgce obszary, w zakresie ktérych wykonawca moze
powoftac sie na potencjat podmiotéw trzecich: wiedza i doswiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do
wykonania zamowienia oraz zdolnosci finansowe, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi sto-
sunkow. Watpliwosci budzi natomiast mozliwo$¢ powotania sie przez wykonawce na potencjat ekonomiczny
innego podmiotu. Obszar ten nie zostat bowiem uwzgledniony w omawianym przepisie. Odwotujac sie jednak
do tredci przytoczonych na wstepie niniejszego artykutu uregulowan zawartych w obu dyrektywach, tj. klasycz-
nej i sektorowej, wykonawca moze, w uzasadnionych przypadkach zdac sie na mozliwosci innych podmiotow,
niezaleznie od rodzaju powigzan prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca
musi zamawiajacemu wykazac, ze bedzie miat dostep do tych zasobodw przez caty okres waznosci systemu kwa-
lifikowania, przedstawiajgc na przyktad odpowiednie zobowigzanie tych podmiotéw. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze ww. regulacja wskazuje, iz wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych podmiotéw w uzasadnionych
przypadkach, a zatem nie w kazdej sytuadji. Jednocze$nie nalezy zauwazyc¢, ze stosownie do przywotanych
wyzej wyrokow ETS, jesli spotka przedstawia dokumentacje dotyczaca jej zaleznych spotek, musi ona dowies¢, ze
rzeczywiscie dysponuje zasobami tych pomiotéw. W zwigzku z powyzszym, nawet dopuszczenie w $wietle
regulacji zawartych w obu dyrektywach, aby wykonawca w celu wykazania posiadania odpowiedniego przy-
chodu powofat sie na potencjat ekonomiczny podmiotu trzeciego, wymaga udowodnienia przez wykonawce,
ze podmiot trzeci rzeczywiscie udostepnit mu swoje zasoby w tym zakresie i wykonawca bedzie mogt tymi
zasobami rozporzadza¢. Z uwagi na fakt, ze zasoby ekonomiczne sg scisle zwigzane z podmiotem, ktérego do-
tycza stwierdzi¢ nalezy, iz do wykazania okolicznosci rzeczywistego dysponowania tymi zasobami nie jest wy-
starczajace samo oswiadczenie o oddaniu tych zasobéw do dyspozycji. Wykonawca powinien zatem wykazac
za pomoca stosownych dokumentéw, jakie zasoby sg mu udostepniane przez podmiot trzeci oraz fakt, iz bedzie
mogt z zasobdw tych korzystac.

Przyktady naruszen stwierdzonych w wynikach kontroli oraz ustalen postepowan
wyjasniajacych przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu:

Przyktad nr 1 (KU/130/10)

Jeden z wykonawcéw - firma Erbud S.A,, ktory ztozyt oferte wykonania zamowienia, wykazujac spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wymaganego doswiadczenia opart sie na doswiad-
czeniu innych podmiotéw: Techniserv s.r.o., Rekma — Trading s.r.o., Przedsiebiorstwa Robot Mostowych ,Mosty
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- +6dz” S.A. Podmioty te ztozyty zobowigzanie o tresci, o ktdrej mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Pismem
7 17.06.2010 1. zamawiajacy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp firme Erbud S.A. do uzupetienia doku-
mentow — odpiséw z wiasciwego rejestru, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert, odnosnie do ww. podmiotow.

W mysl § 1 ust. 2 Rozporzqdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajqcy od wyko-
nawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817), jezeli wykonawca, wykazujac
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedga braty udziat w realizacji czesci zamowie-
nia, zamawiajgcy moze zadac od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu od tych podmiotéw dokumentéw
wymienionych w § 2 rozporzadzenia. Brzmienie ww. przepisu daje zatem zamawiajagcemu uprawnienie do zada-
nia tych dokumentow, nie nakfada natomiast na niego takiego obowigzku. Realizacja tej mozliwosci nastepuje
poprzez okreslenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oswiadczenr i dokumentéw, jakie maja ztozy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

W niniejszym stanie faktycznym, zamawiajgcy, odnoszac sie do sytuacji korzystania przez wykonawce
z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu zaznaczyt jedynie, ze do oferty nalezy zataczy¢ pisemne zobowigza-
nie innych podmiotéw do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia. Nie wskazat przy tym, ze nalezy przedtozy¢ rowniez inne dokumenty wymienio-
ne w ww. rozporzadzeniu, w szczegdlnosci odpis z rejestru dot. podmiotéw, na ktdrych wiedzy i doswiadczeniu
wykonawca bedzie sie opierat. Zatem Zzadanie dopiero na etapie oceny ofert przedtozenia tego dokumentu
nalezy uznac za bezpodstawne.

Tym samym Prezes Urzedu stwierdzit, ze zamawiajacy, zadajac od wykonawcy na etapie oceny ofert przed-
tozenia dokumentow, ktdrych nie wymienit w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jako wymaganych,
naruszytart. 26 ust. 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku niniejszej kontroli.

Przyktad nr 2 (KU/139/10)

Jak wynika z dokumentacji postepowania, zamawiajacy m.in. wymagat, aby:

a)  w celu wykazania spetniania warunku posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamo-
wienia posiadali uprawnienia do wykonywania dziatalno$ci w zakresie ochrony oséb i mienia realizowanej
w formie zabezpieczenia technicznego w rozumieniu przepiséw Ustawy o ochronie 0séb i mienia z dnia
22.08.1997 r. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawcy mieli obowiazek przedtozenia koncesji
w zakresie ochrony oséb i mienia realizowanej w formie zabezpieczenia technicznego, zgodnie z wymo-
gami okreslonymi w Ustawie o ochronie 0sdb i mienia.

b)  wykonawcy wykazali, ze wykonali nalezycie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktada-
nia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie co najmniej jeden woézkowy
system transportu bagazu rejestrowanego (DCV) za kwote netto minimum 12 min PLN i co najmniej jeden
system wielopoziomowej kontroli bezpieczenstwa bagazu za kwote netto minimum 8 min PLN. W celu
potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia, zamawiajacy zadat wykazu zrealizowanych zamdwien
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno-
$cijest krotszy — w tym okresie, spetniajacych ww. warunki z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wyko-
nania i odbiorcow oraz zatagczeniem dokumentdw potwierdzajacych, ze zamowienia te zostaty wykonane
nalezycie.
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Do uptywu terminu sktadania ofert oferty ztozyto 2 wykonawcow:
1. VANDERLANDE INDUSTRIES B.V.
2. Konsorcjum firm Hydrobudowa Polska S.A., Atrem S.A., Dimark Sp. z 0.0.

Nalezy zauwazy¢, ze obydwaj wykonawcy w celu wykazania spetniania ww. warunkéw korzystali z poten-
cjatu podmiotéw trzecich. Wykonawca VANDERLANDE INDUSTRIES BV. na potwierdzenie spetniania warunku
posiadania uprawnier do wykonywania dziatalnosci w zakresie ochrony oséb i mienia, o ktérym mowa w punk-
cie a) przedstawit koncesje w zakresie ustug ochrony mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicz-
nego udzielong Panu Tomaszowi Wojewodzie w ramach przedsiebiorstwa MAXTO Marcin Staniewski, Tomasz
Wojewoda Sp. j. oraz o$wiadczenie ww. podmiotu o nastepujacej tresci ,zobowigzujemy sie na czas realizacji
przedmiotowego zamodwienia wynikajacy z oferty ztozonej przez VANDERLANDE INDUSTRIES BV do udostepnie-
nia im naszej wiedzy i doswiadczenia zdobytego podczas realizowanych przez nas inwestycji oraz oddania ich
temu wykonawcy do dyspozycji w zakresie koncesji w zakresie ochrony oséb i mienia”.

Wykonawca konsorcjum firm Hydrobudowa Polska S.A., Atrem S.A., Dimark Sp.z 0.0. na potwierdzenie spet-
niania warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia przedtozyt natomiast wykaz wykonanych zamo-
wier, w ktérym wymienit m.in. zadanie ,Wykonanie wdzkowego systemu transportu bagazu rejestrowanego
DCV wraz z dostawg i zintegrowaniem systemu” zrealizowane przez firme BEUMER Maschinenfabrik GmbH dla
Lotniska Trudeau w Montrealu, wraz z oswiadczeniem ww. podmiotu o ,udostepnieniu wykonawcy swoich za-
sobdw w postaci doswiadczenia i wiedzy w realizacji inwestycji podobnych do inwestycji stanowiacej przedmiot
zamowienia na caty okres realizacji zamowienia, a co za tym idzie referencji na wézkowy system transportu ba-
gazu rejestrowanego DCV, celem ich przedtoZzenia zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamowienia”.

Zgodnie z dyspozycja art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Nalezy zauwazy¢, ze z dokumentdw dotaczonych do ofert wykonawcow nie wynika, jakimi zasobami
zwigzanymi z wiedzg i doswiadczeniem dysponuje wykonawca oraz czy sg to zasoby niezbedne do realizacji
zamowienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonych przez wykonawcédw oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1. W opisanej sytuacji zamawiajgcy, wobec zaniechania obowigzku wykazania przez wykonawcéw, w jaki
sposdb beda dysponowali wiedzg i doswiadczeniem podmiotdw trzecich na etapie realizacji zamowienia, zobo-
wigzany byt zwrdcic sie do wykonawcdw o wyjasnienie w zakresie dostepnych im zasobow podmiotdw trzecich.
Zaniechanie zamawiajacego w tej sprawie narusza art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze oferta wykonawcy VANDERLANDE INDUSTRIES B.V. nie zostata uznana za najkorzyst-
niejsza Prezes Urzedu uznat, Ze wzywanie tego wykonawcy do wyjasnienia na tym etapie postepowania nie jest
celowe.

Natomiast w stosunku do wykonawcy konsorcjum firm Hydrobudowa Polska S.A., Atrem S.A., Dimark
Sp.z 0.0, ktérego oferte uznano za najkorzystniejsza Prezes Urzedu zalecit, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnier o sposobie dysponowania wiedza i doswiadczeniem firmy BEU-
MER Maschinenfabrik GmbH w zakresie doswiadczenia w wykonaniu wdzkowego systemu transportu bagazu
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rejestrowanego DCV na etapie realizacji zamowienia. W przypadku udzielenia przez wykonawce wyjasnien, ktére
nie bedg wykazywaty dysponowania wiedza i doswiadczeniem, Prezes Urzedu zalecit wezwanie wykonawcy, na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie doswiadczenia
w zakresie wykonania wézkowego systemu transportu bagazu rejestrowanego (DCV) o wartosci min. 12 min zt.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku niniejszej kontroli.

Przyktad nr 3 (KU/150/10)

W kontrolowanym postepowaniu, w celu wykazania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wyko-
nania zamowienia, zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu zawierajgcego wskazanie 0sob, ktére beda uczest-
niczy¢ w wykonaniu niniejszego zamdwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, do-
$wiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci wraz z informacja o podstawie dysponowania tymi osobami.

Z tresci zatacznika nr 8 do SIWZ ,wykaz osob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia” wynika,
ze ,wykonawca zobowigzany jest dofaczyc¢ w szczegdlnosci pisemne zobowigzanie podmiotu, ktéry odda mu
do dyspozycji osobe na okres wykonania zamdwienia — jezeli wykonawca wykaze, ze bedzie dysponowat osobg”.

W ofercie ztozonej przez wykonawce Konsorcjum CETUS — Energetyka Gazowa Sp. z o.0. (lider) w ww. wy-
kazie wykonawca o$wiadczyt, ze podstawa do dysponowania osobg — Panem A. Rygolem — kierownikiem ro-
bt sanitarnych jest zobowigzanie. \Wskazane zobowigzanie nie zostato zatagczone do oferty. W toku kontroli usta-
lono, ze zamawiajacy nie wzywat wykonawcy do uzupetnienia ww. dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcdw, ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa,
do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia i do-
kumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnia-
nie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie
pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmio-
téw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowia-
zany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia,
w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasoboéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Biorac
pod uwage fakt nieztozenia przez wykonawce zobowigzania oraz dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy
uznad, ze zamawiajacy winien wystapi¢ do wykonawcy z zadaniem uzupetnienia brakujacych dokumentow.

Wobec powyzszego zaniechanie uzupetnienia zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozycji nie-
zbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia stanowi naruszenie art. 26 ust. 3
w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku niniejszej kontroli.
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Przyktad nr 4 (KU/190/10)

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie niniejszego zamdwienia mogli sie ubie-
gac¢ wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania 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 $ciany szczelinowej dla obiektu budowlanego, w tym
jedna robota winna dotyczy¢ obiektu o kubaturze podziemnej nie mniejszej niz 20 000 m?, przy wartosci robot
nie nizszej niz 5 min PLN brutto kazda oraz potwierdzg, ze wskazane roboty zostaty wykonane zgodnie z zasada-
mi sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone.

W przypadku gdy wniosek sktadaja 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 Pzp, co
najmniej jeden podmiot (jeden z wykonawcdw wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia lub jeden
zinnych podmiotéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy) musi samodzielnie spetnia¢ warunek dotyczacy
wiedzy i doswiadczenia, o ktorym mowa powyzej.

Konsekwencja opisania sposobu oceny spetniania warunku w ww. sposéb byto wykluczenie wykonawcy
Hochtief Polska S.A. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na to, ze wykonawca nie wykazat, ze
on lub podmiot trzeci udostepniajacy wiedze i doswiadczenie wykonat co najmniej 2 roboty budowlane samo-
dzielnie.

Jednoczesnie z dokumentacji postepowania wynika, ze ww. wykonawca w wykazie robét wskazat dwie
roboty budowlane, ktére odpowiadaty wymaganiom zamawiajacego, w tym jedng wykonang przez wykonaw-
ce, a druga wykonang przez podmiot trzeci — firme Geocomp sp. z 0.0. Ponadto z wyjasnieri udzielonych przez
zamawiajacego wynika takze, ze w ocenie zamawiajagcego warunek do$wiadczenia postawiony w przedmioto-
wym postepowaniu jest zgodny z przepisami ustawy Pzp a w szczegdInosci nie pozostaje w kolizji z przepisami
art. 22 ust. 4, art. 23 ust. 3 i art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku oceny spetnienia
warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany jest bra¢ pod uwage taczny potencjat pod-
miotow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia. Jednakze ,{acznie” nie zawsze nalezy utozsamiac
Z matematycznym sumowaniem potencjatow konsorcjantdw. Spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiad-
czenia, zdaniem zamawiajacego, nie moze polegac¢ na dowolnym i swobodnym sumowaniu doswiadczenia
poszczegdlnych cztonkdw konsorcjum. Okreslenie ,tacznie” nalezy interpretowacd w ten sposéb, ze to kazdy
z cztonkdw konsorcjum moze wykazac sie realizacja wymaganego zamowienia, a wykazanie sie tg umiejetnoscig
przez jednego z wykonawcow zwalnia pozostatych z tego obowigzku.

Odnoszac sie do opisanego powyzej stanu faktycznego, nalezy zauwazyc, ze zgodnie z trescig art. 22
ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamodwienia i proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia. Wyzej wymieniony przepis wskazuje dyrektywy po-
stepowania przez zamawiajacego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg zapewni¢ realizacje
podstawowych zasad prowadzenia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, tj. uczciwej
konkurendji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do
jego realizacji. ,Zwigzany z przedmiotem zamdwienia” — opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pry-
zmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wy-
konania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Nie mozna dokonywac zatem opisu warunkdéw w sposob, ktéry
wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania warunkéw powinien by¢ sformufowany w sposéb
obiektywy podyktowany specyfika zamdwienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci. ,Proporcjonalny do przed-
miotu zamdwienia” — opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajacego
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Dokonany przez zamawiajacego opis powinien wska-
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zywac, iz wykonawcy niespetniajacy kryteriow podmiotowych nie daja rekojmi mozliwosci realizacji zamowienia
publicznego. Zamawiajacy, formutujac opis oceny 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 wykonawcow wystepujacych wspdlnie
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace pojedynczego wykonawcy.

Nalezy bowiem zauwazyc, ze zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 23 ust. T w zw. z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia obowigzany jest wy-
kazag, 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 technicznego, osobowego, ekonomicznego
i finansowego. Dlatego tez potencjaty te, co do zasady, podlegaja sumowaniu. Zatem, jezeli po zsumowaniu
potencjatu wszystkich cztonkéw konsorcjum warunek opisany przez zamawiajacego zostanie spetniony przez
wszystkich konsorcjantdw facznie, zamawiajacy winien stwierdzi¢, ze kazdy z konsorcjantow potwierdzit spetnie-
nie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 2—-4 ustawy Pzp. Odmienna interpretacja
bytaby sprzeczna z literalnym brzmieniem art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do cztonkdw konsorcjum
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy. Inne traktowanie wykonawcow zawigzujacych konsor-
cjum niz wykonawcow sktadajgcych oferte samodzielnie naruszatoby jedng z naczelnych zasad obowigzujgcych
w systemie zamowier publicznych, a mianowicie zasade rownego traktowania wykonawcow, wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze znajduje potwierdzenie w powszechnie stosowanej przez zamawiajacych praktyce,
ktdra znajduje wyraz rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. w wyroku z 23 lipca 2010 1. 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 wyka-
zujg podmioty tworzace konsorcjum. Dlatego tez dla wykonania zamdwienia, bedacego przedmiotem poste-
powania wystarczajgce jest nie tylko spetnienie opisanego poprzez koniecznos¢ wykonania co najmniej 2 robét
budowlanych warunku udziatu w postepowaniu przez jednego z cztonkéw konsorcjum, ale takze spetnienie
tego warunku np. w ten sposob, ze dwaj cztonkowie konsorcjum wykazuja po 1 robocie budowlanej. Istotg
tworzenia konsorcjum jest bowiem dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, z ktorych zaden
samodzielnie lub w przewazajacym zakresie nie mogtby spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki
dotyczace wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nie powinny ogranicza¢ swobody
tworzenia konsorcjum. Analogiczna sytuacja dotyczy podmiotu trzeciego, ktéry udostepnia wykonawcy
swoj potencjat.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy uznac, ze zamawiajacy nie moze wymagac¢ posiadania
wiedzy i doswiadczenia przez jednego cztonka konsorcjum lub podmiotu trzeciego, o ktérym mowa w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, poniewaz nie tylko ograniczatoby to swobode tworzenia konsorcjum oraz korzystania z po-
tencjatu podmiotu trzeciego, ale takze sprzeciwiatoby sie istocie i celowi zawierania konsorcjum oraz polegania
na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego. W Swietle powyzszego opisanie przez zamawiajagcego warunku
udziatu w postepowaniu w taki sposob, ze jeden z wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie za-
maowienia 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.] ustawy
Pzp. Wymadg ten jest ponadto sprzeczny z istota i celem tworzenia konsorcjum i stanowi naruszenie art. 23 ust. 3
ustawy Pzp.
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Zamawiajacy wniost zastrzezenia do wyniku niniejszej kontroli. Nie zostaty one uwzglednione ani przez
Prezesa Urzedu, ani przez Krajowa Izbe Odwotawczg (sygn. KIO/KU 83/10).

Przyktad nr 5 (KU/54/11)

Jakwynika z pkt 8.3.1 siwz, w celu wykazania spetnienia warunku zdolnosci technicznej w zakresie do$wiad-
czenia zamawiajacy wymagat, by wykonawca ubiegajacy sie o niniejsze zamdwienie wykazat sie wykonaniem
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krét-
szy — w tym okresie zamowienia lub zamowien obejmujacych tacznie budowe lub przebudowe co najmniej 5
obiektéw typu: most lub wiadukt o rozpietosci przesta co najmniej 20 m, w tym co najmniej 1 wiadukt kolejowy.
Na potwierdzenie powyzszego warunku zdolnosci technicznej wykonawcy zobowiazani byli przedstawi¢ wykaz
wykonanych robét — w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowa-
dzenia dziafalnosci jest krétszy — w tym okresie — z podaniem ich ilosci, przedmiotu, dat wykonania i zamawiaja-
cych oraz dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie. Jezeli wykonawca polegatby na
doswiadczeniu innych podmiotdw, zobowigzany byt przedstawi¢ pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamaowienia.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w poste-
powaniu wykonawca Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. w zatgczniku nr 6 do oferty, tj. w wykazie wykonanych przez
wykonawce w okresie ostatnich pieciu lat zamowier wykazat sie doswiadczeniem podmiotu trzeciego, firmy
VAHOSTAV — SK polegajacym na budowie mostéw i wiaduktéw realizowanych w ramach budowy Autostrady
D1 w Vrtizer — Hricovské Podhradie. Firma VAHOSTAV — SK ztozyta takze oswiadczenie o oddaniu do dyspozycji
wykonawcy niezbednych zasoboéw. Jednakze w zataczniku nr 8 do oferty, tj. w wykazie robdt przeznaczonych
do podwykonania, wykonawca nie wskazat robét polegajacych na budowie lub przebudowie obiektéw typu
most lub wiadukt jako robdt, ktére zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcom, pomimo braku posiada-
nia samodzielnie takiego doswiadczenia. Z oferty nie wynikato takze, w jaki inny sposéb firma VAHOSTAV — SK
zamierza udostepni¢ wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamo-
wienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiagzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia.

Nalezy zauwazy¢, ze z dokumentéw dotgczonych do oferty wykonawcy nie wynika, jakimi zasobami
zwigzanymi z wiedza i doswiadczeniem dysponuje wykonawca oraz czy sg to zasoby niezbedne do realizacji
zamodwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy wzywa, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonych przez wykonawcédw oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp. W opisanej sytuacji zamawiajacy, wobec zaniechania obowigzku wykazania przez ww. wy-
konawce, w jaki sposdb bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego na etapie realizacji
zamowienia, zobowigzany byt zwrécic¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie w zakresie dostepnych mu zasobow
podmiotu trzeciego. Zaniechanie zamawiajagcego w tej sprawie narusza art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze oferta wykonawcy Mostostal Biatystok Sp. z 0.0. zostata uznana za najkorzystniejsza
Prezes Urzedu zalecit, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnier
0 sposobie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem firmy VAHOSTAV — SK w zakresie doswiadczenia w budowie
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mostow i wiaduktow na etapie realizacji zamdwienia. W przypadku udzielenia przez wykonawce wyjasnien, kté-
re nie beda wykazywaty dysponowania wiedza i doswiadczeniem, Prezes Urzedu zalecit wezwanie wykonawcy,
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych posiadanie w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, do$wiadczenia w realizacji zamdwienia lub zamdwiert obejmujacych tacznie budowe lub przebu-
dowe co najmniej 5 (pieciu) obiektdw typu: most lub wiadukt o rozpietosci przesta co najmniej 20 m., w tym co
najmniej 1 (jeden) wiadukt kolejowy.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do ww. naruszenia opisanego w wyniku niniejszej kontroli.

Przyktad nr 6 (KU/72/11)

Pismami z 10.03.2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawce POLIMEX — MOSTOSTAL S.A. w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, m.in. do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych podmiotdéw trzecich, ktore udostepniaty tym
wykonawcom osoby zdolne do wykonania przedmiotu zamoéwienia na zasadach wskazanych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, a ktérych zobowigzania do udostepnienia ww. 0séb zostaty zatgczone do ofert ww. wykonawcow.
Zamawiajacy wskazat przy tym, ze w przypadku polegania przez wykonawce na zasobach innych podmiotow
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i brania przez te podmioty udziatu w realizacji czesci za-
mowienia nalezy przedstawi¢ w odniesieniu do tych podmiotow dokumenty wymienione w §2 ust. 1 pkt 1i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zqdac
zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane (pkt 1.A.1-2 siwz).

Wykonawca POLIMEX — MOSTOSTAL S.A., wykazujac spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakre-
sie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia positkowat sie potencjatem podmiotu trzecie-
go, tj. firm Security System Integration S.A. oraz Instal — Lublin Sp. z 0.0. Zobowigzanie tych podmiotéw do udo-
stepnienia 0oséb zdolnych do wykonania zamdwienia wykonawca ten przedtozyt w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego z 10.03.2011 r. do wyjasnienia/uzupetnienia wykazu oséb. Jak wynika z tresci tych zobowigzan,
Security System Integration S.A. oraz Instal — Lublin Sp. z 0.0. o$wiadczyty, ze w przypadku, gdy wykonawca
POLIMEX — MOSTOSTAL S.A. uzyska przedmiotowe zamdwienie, udostepnig mu osoby zdolne do wykonania
zamowienia. Jednoczesnie wskazac nalezy, ze brak jest w o$wiadczeniach ww. firm deklaracji, ze beda one bra¢
udziat w wykonaniu niniejszego zamdwienia.

Zgodnie z §1 ust. 2 ww. rozporzadzenia, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, a podmioty te beda bra¢ udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia, zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w §2 ww. rozpo-
rzadzenia. Jak wynika z powyzszego przepisu, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcodw ztozenia dokumentéw
podmiotowych dotyczacych podmiotéw trzecich, ale jedynie w zakresie okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 1
ustawy, do ktérych odsyta § 2 ust. 1 rozporzadzenia i tylko pod warunkiem, gdy wykonawca przy wykazaniu
spetniania warunkéw podmiotowych powotuje sie na zasoby tych podmiotéw i beda one uczestniczyty w re-
alizacji zamoéwienia. Oczywistym jest, ze nie zawsze okolicznos¢ dysponowania zasobami podmiotu trzeciego
musi sie wigzac z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Stosunek wykonawcy z podmiotem
trzecim moze ograniczac sie jedynie do zobowigzania udzielenia wykonawcy niektérych zasobow (np. pozyczki,
wydzierzawienia okre$lonego sprzetu czy tez udostepnienia pracownika, tak jak to ma miejsce w przedmiotowe;j
sprawie), co dla wykazania spetnienia odpowiednich warunkéw i z punktu widzenia zapewnienia gwarandji na-
lezytego wykonania zamowienia moze okazac sie wystarczajace.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie byt uprawniony w niniejszym stanie
faktycznym do wezwania wykonawcy POLIMEX — MOSTOSTAL S.A. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzu-
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petnienia dokumentéw podmiotéw trzecich, ktdre udostepnity mu swoj potencjat w zakresie oséb zdolnych do
wykonania niniejszego zamdwienia, jednakze nie o$wiadczyty, ze beda uczestniczy¢ w jego realizacji. Stad tez
uznac nalezy, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 26. ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 23.03.2011 r. zamawiajacy poinformowat
o wykluczeniu wykonawcy POLIMEX — MOSTOSTAL S.A. z niniejszego postepowania. W uzasadnieniu swojej
decyzji zamawiajacy wskazat, ze: ,Zamawiajacy w pismie wzywajacym Wykonawce do ztozenia wyjasnien/uzu-
petnien napisat, ze w przypadku braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym
mowa w rozdz. V pkt 1 siwz, Wykonawca winien zataczy¢ nowy wykaz oséb. W przypadku polegania na zaso-
bach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i brania przez te podmioty udziatu
w realizacji cze$ci zamdwienia nalezy przedstawi¢ w odniesieniu do tych podmiotéw dokumenty wymienione
w pkt 1.A.1-2 siwz. Wykonawca nie zatagczyt dokumentow wymienionych w pkt 1.A.1-2 siwz, 1. (...). Z racji tego,
iz wezwanie do uzupetnienia dokumentéw moze mie¢ miejsce tylko jeden raz w odniesieniu do tego samego
dokumentu, Zamawiajacy nie wezwat Wykonawcy do ponownego ztozenia dokumentu i oswiadczenia dla firmy
Security System Integration S.A. oraz Instal — Lublin Sp. z 0.0. Wykonawca podlega wykluczeniu, gdyz nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu’”.

Pismem z 25.06.2011 r. wykonawca POLIMEX — MOSTOSTAL S.A. wyjasnit, ze firmy udostepniajace swoich
pracownikéw na zasadach wskazanych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie beda braty udziatu w realizacji czesci
zamowienia, stad tez nie zachodzi przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca POLIMEX — MOSTOSTAL S.A. powotat sie na potencjat
podmiotéw trzecich w zakresie 0séb zdolnych do wykonania zamowienia. Zaréwno firma INSTAL — LUBLIN Sp.
z 0.0, jak i Security Sestem Integration S.A. zobowigzaty sie jedynie do udostepnienia ww. wykonawcy odpo-
wiednich 0séb, nie za$ do udostepnienia osob i udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy nie miat
wiec podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na nieprzedto-
Zenie dokumentow podmiotu trzeciego.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze wykluczajac wykonawce POLIMEX — MOSTOSTAL S.A.
Z niniejszego postepowania na podstawie art. 24. ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy naruszyt ww. przepis.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezer do wyniku niniejszej kontroli.

Przyktad nr 7 (SK 266/11/DKUE)

Na podstawie dokumentadcji postepowania ustalono, iz zamawiajacy przewidziat dwa kryteria oceny ofert
- cene (waga 90%) oraz termin wykonania (waga 10%). W terminie sktadania ofert zostato ztozonych 6 ofert,
przy czym zostata odrzucona oferta wykonawcy Zaktad Kamieniarsko-Betoniarski PROBET Piotr Prusaczyk, ktory
ztozyt oferte z najnizsza ceng, tj. 363.623,67 zt brutto oraz najkrotszym terminem wykonania, tj. do 31 sierpnia
2011 r. (tj. oferte najkorzystniejsza). Zamawiajacy wskazat, iz odrzucit ww. oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako uzasadnienie faktyczne wskazujac m.in., iz: w siwz wymagane byto dotqczenie do oferty zgodnie
z rozdziatem VI pkt 18 zatgcznika nr 8 dane dotyczqce innych podmiotéw. W przypadku ich braku nalezafo tabele wy-
kresli¢ lub napisac nie dotyczy. Tymczasem, z tresci przedmiotowej oferty nie mozna w jednoznaczny sposdb okreslic,
czy wykonawca wykona przedmiot zamdwienia sam czy z podwykonawcami. Tym samym oferta wykonawcy takze
nie odpowiada tresci siwz w opisanym zakresie. (... .).

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz zamawiajacy zadat od wykonawcow, aby
w ofercie przekazali dane dotyczqce innych podmiotéw (zatacznik nr 8 do siwz). W ww. dokumencie nalezato po-
da¢ nazwe (firme) i adres podmiotu, powierzong czes¢ zamaowienia (opis) oraz szacunkowg wartos¢ powierzonej
czesci zamowienia. Ponadto, zgodnie z uwaga zawarta w niniejszym zataczniku ,wykonawca jest zobowigzany
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dotqczyc¢ do oferty pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na

okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia wraz z:

a)  wykazem wykonanych robdt budowlanych (rozdz. VI pkt 12 siwz),

b)  wykazem narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzqdzeri technicznych (rozdz. VI pkt 13 siwz),

c)  wykazem osob, ktdre bedq uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia wraz z oswiadczeniem (rozdz. VI pkt 15 i 16
siwz)".

Wykonawca Zaktad Kamieniarsko-Betoniarski PROBET Piotr Prusaczyk nie przedtozyt w swojej ofercie ww.
dokumentu. Jednakze z tresci oferty wynika, ze ww. wykonawca nie polegat na wiedzy i doswiadczeniu, poten-
cjale technicznym i osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia. W szczegdlnosci na potwierdzenie spetniania
opisanych przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu wykazat sie on robotami budowlanymi
wykonanymi samodzielnie (zatacznik nr 4), wiasnymi narzedziami, wyposazeniem zaktadu i urzadzeniami tech-
nicznymi (zatacznik nr 5), za$ jako podstawe dysponowania wymaganymi osobami, ktére miaty uczestniczy¢
w wykonaniu zamdwienia wskazat ,umowe — zlecenie”. Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz wykonawca nie
byt zobowigzany udowadnia¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamé-
wienia, w szczegdlnosci poprzez przedstawienie mu w tym celu pisemnego zobowigzania podmiotéw trzecich
do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia,
zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odrzucenie oferty wykonawcy Zaktad Kamieniarsko-Betoniarski PROBET Piotr
Prusaczyk w zwiazku z brakiem zatacznika nr 8 dane dotyczqce innych podmiotéw stanowi naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. (...).

Przyktad nr 8 (SK 331/11/DKUE)

Jak wynika z (...) ogtoszenia o zamowieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowiert Publicznych (...),
zamawiajacy dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia poprzez wymaog, aby
wykonawcy wykazali, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadze-
nia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej wykonali i prawidfowo ukoriczyli
co najmniej dwie roboty budowlane polegajgce na budowie budynkdéw uzytecznosci publicznej odpowiadajqcych
swoim rodzajem i wartosciq robotom budowlanym stanowiqcym przedmiot zamdwienia o wartosci nie mniejszej niz
600.000,00 zt kazda z nich oraz udokumentujq, Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej
i prawidiowo ukoriczone. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowania wykonawcy winni
byli przedtozy¢ wykaz robdt budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do-
swiadczenia (...) z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatqczeniem dokumentu potwier-
dzajqgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone. (...

Na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, wykonawca ZUP Przedsiebiorstwo Budow-
lane Handlowo-Ustugowe Sp. z 0.0. przedtozyt wykaz robét wraz z referencjami, jak rowniez zgodnie z art. 26
ust. 2b ustawy Pzp pisemne zobowigzanie innego podmiotu — firmy ZUP Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0.
z Biategostoku, do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamdwienia.

(...) zamawiajacy Gmina Krypno dokonat wykluczenia wykonawcy ZUP Przedsiebiorstwo Budowlane Han-
dlowo-Ustugowe Sp. z 0.0, ktéry przedtozyt oferte najkorzystniejsza, tj. z najnizsza cena za realizacje przedmiotu
zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz uznat, ze wykonawca nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Jako faktyczne uzasadnienie wykluczenia ww. wykonawcy zamawiajacy
wskazat fakt zakoriczenia robot przedstawionych w wykazie w latach 2008-2009, a firma sktadajaca oferte, tj.
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ZUP Przedsiebiorstwo Budowlane Handlowo-Ustugowe Sp. z 0.0. zostata zarejestrowana w Krajowym Rejestrze
Sadowym 30 kwietnia 2010 . (...).

W odniesieniu do zarzutu wykluczenia ww. wykonawcy z udziatu w postepowaniu nalezy wskaza¢ na
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamo-
wienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia.

W swietle przywotanego art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszczalne jest zatem powotywanie sie przez wy-
konawce ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia publicznego na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
a sprecyzowanych przez zamawiajgcego w opisie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu. Tym samym wykonawca, ktéry sam nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, moze odwotac sie do
zasobow innego podmiotu w celu udowodnienia spetniania tych warunkéw i w konsekwencji uzyskania danego
zamodwienia.

Ponadto, zgodnie z § 1 ust. T pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdac zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), w celu wykazania spetniania przez wykonawcow warunkéw wiedzy i doswiad-
czenia, zamawiajacy moze zadac wykazu robdt budowlanych (...), wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (....).

W zwigzku z powyzszym nie ma znaczenia, iz wykonawca ZUP Przedsiebiorstwo Budowlane Handlowo-
-Ustugowe Sp. z 0.0. zostat zarejestrowany w Krajowym Rejestrze Sagdowym 30 kwietnia 2010 r., gdyz skoro po-
wotuje sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, moze on
wykazac sie robotami budowlanymi realizowanymi przez ten podmiot za okres ostatnich 5 lat, obejmujgcych
lata m.in. 2008-2009.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz w przedmiotowym postepowaniu ww. wykonawca spet-
nit warunek dotyczacy posiadanej wiedzy i doswiadczenia, a tym samym nie podlegat wykluczeniu na podsta-
wie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp jako niespetniajacy warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Przestanki wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia
— przyktady nieprawidtowosci wykrywanych w toku kontroli
przeprowadzanej przez Prezesa UZP

Zgodnie z zasada udzielania zamowier okreslong w art. 10 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
podstawowymi trybami udzielania zamdwienia publicznego sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograni-
czony. Podmiot udzielajacy zamowienia powinien stosowac przede wszystkim te tryby. Jednoczesnie, stosownie
do tresci art. 10 ust. 2 ustawy, zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w innym trybie, m.in. w trybie negocjacji
bez ogtoszenia, jednakze w przypadkach okreslonych w ustawie.

Tryb ten wraz z innymi trybami, w jakich zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia publicznego, zostat ure-
gulowany w Dziale Il Rozdziale lll ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.z 2010 . Nr 113
poz. 759 z pdzn. zm.).

Negocjacje bez ogfoszenia to tryb niekonkurencyjny, pomijajacy obowigzek publikacji ogtoszenia, ktére
umozliwitoby wszystkim zainteresowanym wykonawcom ubieganie sie o zamdwienie. Przestanki pozwalajace
na zastosowanie tego trybu zostaty zawarte w zamknietym katalogu wskazanym w art. 62 ust. 1 ustawy oraz
odpowiednio w art. 134 ust. 5 ustawy w przypadku zamowier sektorowych.

Nalezy zwrdci¢ rowniez uwage na uprawnienie Zamawiajacego do wszczecia postepowania w trybie ne-
gocjacji bez ogtoszenia réwniez poza przypadkami enumeratywnie wymienionymi w art. 62 ust. 1 ustawy. Zgod-
nie z art. 5 ust. 1a ustawy, dodanym ustawgq z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwieri publicznych
oraz niektdrych innych ustaw® mozliwos¢ zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia powstaje w przypadku
udzielania zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym — w szczegdlnosci, jeze-
li zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowac naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego
dokonywania wydatkéw, naruszeniem zasad dokonywania wydatkow w wysokosci i w terminach wynikajacych
z wczesniej zaciagnietych zobowiazan, poniesieniem straty w mieniu publicznym czy uniemozliwieniem termi-
nowej realizacji zadan.

Na potrzeby niniejszego artykutu wystarczajagcym jest zasygnalizowanie powyzszego problemu. Szersze
omoéwienie ww. tematyki zostato zaprezentowane w Informatorze UZP nr 10/2011, dostepnym na stronie inter-
netowej Urzedu Zamowier Publicznych.

Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych reguluje zatem w art. 10 ust. 1, w przypadku
zamowien ,klasycznych”, zasade prymatu okreslonych (konkurencyjnych) trybdw udzielania zamowiert publicz-
nych. Jako najpetniej realizujgce podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych zostaty w art. 10 usta-
wy wskazane tryby w postaci przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego. Przetarg nieograniczony
i ograniczony sa zatem trybami podstawowymi, ktérych zastosowanie do udzielenia zamdéwienia publicznego
nie jest uzaleznione od spetnienia zadnych dodatkowych przestanek.

W zwigzku z powyzszym to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek udowodnienia spetnienia przestanek,
ktére uprawniajg do stosowania trybéw innych niz podstawowe.

Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej) zastosowanie trybow niekonkurencyjnych, a wiec takze trybu negocjacji bez ogtoszenia do-
puszczalne jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach, ktére musza by¢ interpretowane w sposéb $cisty, a kazdy
podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodnic¢3“.

3 Dz U.Nr223,poz. 1778
¥ Orzeczenie ETS z 10 marca 1987 r. w sprawie C-199/85 Komisja przeciwko Republice Wioskiej (Zbiory orzecznictwa Trybunatu
Europejskiego 1987 ., str. 01039); Orzeczenie ETS z 3 maja 1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Krdlestwu Hiszpanii
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Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcych, do ktérych nalezy ostateczna decyzja odnosza-
ca sie do wyboru trybu zamowienia i ktdérzy ponoszg ich negatywne skutki w przypadku nieodpowiedniego
uzasadnienia wyboru jednego z trybéw niekonkurencyjnych, 18 listopada 2010 r. Komitet Staty Rady Ministréw
przyjat Wytyczne dotyczqce interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego m. in. w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Wytyczne, o ktérych mowa powyzej, dostepne sg na stronie internetowej Urzedu Zamaéwier Publicznych
http://www.uzp.gov.pl.

Powyzsze wytyczne stanowia uaktualnienie wytycznych przygotowanych przez Urzad Zamowien Pu-
blicznych w roku 2006 i przyjetych przez Komitet Europejski Rady Ministrow 17 listopada 2006 r. W zwigzku ze
zmiang przepisow ustawy PZP w zakresie przestanek zastosowania trybéw niekonkurencyjnych oraz z uwagi na
znaczny uptyw czasu wymagaty one uaktualnienia i uzupetnienia o nowe orzecznictwo. Niniejsze wytyczne,
inaczej niz poprzednie, odnosza sie réwniez do zamowien na ustugi niepriorytetowe oraz nie tylko do zamdéwien
wspotfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej.

Negocjacje bez ogtoszenia to tryb udzielenia zamdwienia, w ktérym zamawiajacy negocjuje warunki umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego z wybranymi przez siebie wykonawcami, a nastepnie zaprasza ich do
sktadania ofert (art. 61 ustawy). Zaproszenie przez Zamawiajgcego jedynie wybranych przez siebie wykonawcow
determinuje ograniczajacy konkurencje charakter tego trybu w zwigzku z brakiem ustawowego obowiazku pu-
blikacji ogtoszenia o zamdwieniu umozliwiajgcego szerszemu kregowi wykonawcow uzyskanie informadji o za-
maowieniu i ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

Zgodnie z art. 62 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia

w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jesli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci:

1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograni-
czonego nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zad-
ne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na
ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamodwienia, a pierwotne warunki zamaowienia nie zostaty w istotny
sposdb zmienione;

2)  zostat przeprowadzony konkurs, o ktérym mowa w art. 110, w ktérym nagroda byto zaproszenie do nego-
cjacji bez ogtoszenia co najmniej dwodch autoréw wybranych prac konkursowych;

3)  przedmiotem zamdwienia s3 rzeczy wytwarzane wytgcznie w celach badawczych, doswiadczalnych lub
rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub pokrycia poniesionych kosztow badar lub rozwoju;

4)  ze wzgledu na pilna potrzebe udzielenia zamdwienia niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zama-
wiajacego, ktorej wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

W przypadku zamowien sektorowych, w zwigzku z rozszerzeniem katalogu trybéw podstawowych o tryb
negocjadji z ogtoszeniem, Zamawiajacy zgodnie z art. 134 ust. 5 ustawy moze udzieli¢ zamowienia sektorowego
w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli:

« zachodzi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 62 ust. 1;

(Zbiory orzecznictwa TE 1994 r,, str. I-01569); Orzeczenie ETS z 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko
Republice Federalnej Niemiec, pkt 13 (Zbiory orzecznictwa TE 1996 r,, str. I-01949) oraz orzeczenie ETS z 10 kwietnia 2003 r.
w potgczonych sprawach C-20/01 oraz C-28/01 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 58 (Zbiory orzecznictwa
TE 2003 r,, str. I-03609); wyrok SN z 6 lipca 2001 r. sygn. Akt Il RN 16/01; wyrok NSA z 28 lutego 2003 r. sygn. akt I SA 2064/01.
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+ wpostepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie negocjacji z ogtoszeniem* nie wptynat zaden wnio-
sek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos$¢ z opisem przedmiotu
zamowienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione.

Uzasadnione w tym miejscu jest doktadne odniesienie sie do kazdej z przestanek wynikajacych z art. 62
ust. 1 ustawy:

Ad 1)

Zgodnie z art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia jest mozliwe
w przypadku zaistnienia facznie nastepujacych okolicznosci:
a)  prowadzono uprzednio postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego,
b)  w postepowaniu tym nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zostaty
ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze
wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia,
c)  pierwotne warunki zamdwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione.

Nalezy wiec podkresli¢, Zze jesli cho¢ jeden z ww. warunkdw nie zostanie spetniony zastosowanie trybu
negocjadji bez ogtoszenia nie jest mozliwe. Zatem skorzystanie z zastosowania negocjacji bez ogtoszenia na
podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp bedzie mozliwe, jesli zostang spetnione tacznie trzy ww. przestanki.

Przestanka wynikajaca z ppkt a) i b) jest oczywista i nie rodzi wiekszych problemdw interpretacyjnych — na-
lezy ja traktowac scisle i literalnie. Niezbedne jest zatem, aby pierwsze postepowanie byto prowadzone w trybie
podstawowym — przetargu nieograniczonego lub ograniczonego (odpowiednio w przypadku zamdéwien sekto-
rowych, zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy, réwniez w trybie negocjacji z ogtoszeniem).

Dodatkowym warunkiem, ktéry musi zostac spetniony tacznie z pierwszym jest brak w pierwszym poste-
powaniu ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub odrzucenie wszystkich ofert ze
wzgledu na ich niezgodnos$c z opisem przedmiotu zamdwienia. Odrzucenie ofert z jakichkolwiek innych powo-
dow nie bedzie skutkowato mozliwoscig skorzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia®.

Tryb negocjacji bez ogtoszenia nie bedzie miat zatem zastosowania, gdy na przyktad wszystkie oferty zo-
stang odrzucone, jednak z innych powoddw niz niezgodnosc¢ tresci oferty z opisem przedmiotu zamowienia
lub jesli wszystkie oferty zostang odrzucone, ale chocby jedna z nich zostanie odrzucona z innego powodu niz
niezgodnos¢ tresci oferty z opisem przedmiotu zamdwienia. Przestanka do zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia nie bedzie miata rowniez miejsca, gdy w przetargu ograniczonym wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli
whnioski, zostang wykluczeni.

Z praktyki kontrolnej Urzedu Zamdwien Publicznych wynika, iz najwiecej watpliwosci interpretacyjnych
sprawia Zamawiajacym ostatnia z przestanek, ktdre musza zosta¢ kumulatywnie spetnione do zastosowania dys-
pozycji art. 62 ust. 1 pkt T ustawy.

¥ Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz w przypadku zamowiert sektorowych, o ktérych mowa w Dziale Ill, Rozdziale 5 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.) nastepuje rozszerzenie
katalogu trybéw podstawowych o negocjacje z ogtoszeniem (art. 134 ust. 1 ustawy), ktére w odréznieniu od zamowien
,klasycznych” mogg by¢ stosowane w odniesieniu do zamoéwien sektorowych bez koniecznosci realizacji przestanek
zawartych w art. 55 ustawy.

¢ Wytyczne dotyczqce interpretacji przestanek pozwalajqcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki
izapytania o cene, s. 15.Dokument przyjety 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministrow. Urzad Zamdwien Publicznych
2010.
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Niedopuszczalnos¢ istotnej zmiany warunkdéw zamdwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie ne-
godjacji bez ogtoszenia w stosunku do postepowania uprzednio przeprowadzonego w jednym z trybow podsta-
wowych oznacza m.in., ze nie mozna zmieni¢ przedmiotu zamowienia ani jego istotnych cech, ktérych zmiana
bedzie miata wptyw na charakter zamowienia. Niedopuszczalna jest takze zmiana warunkéw udziatu w postepo-
waniu, kryteriéw oceny ofert, terminu realizacji zamowienia, istotnych zapiséw w umowie. Uznac wiec nalezy, iz
niedopuszczalna jest kazda zmiana, ktéra mogtaby mie¢ wptyw na krag podmiotdw zainteresowanych realizacja
zamowienia i tym samym na wynik prowadzonego w sprawie postepowania. Zatem zamawiajacy z pewnoscig
nie moze zmieni¢ wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia (jego parametréw technicznych, technologii
wykonania, jakosci wykonanych robét itp.), a takze w szczegdlnosci warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ad 2)

Zaproszenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia
powinno stanowi¢, zgodnie z niniejsza przestanka, nagrode w uprzednio przeprowadzonym konkursie. W kon-
sekwencji, zamdwienie powinno zostac udzielone jednemu z co najmniej dwdch autoréw wybranych prac kon-
kursowych, ktérzy zostali zaproszeni do udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z orzeczeniem ETS w sprawie (G340/02 (Orzeczenie ETS z 14 pazdziernika 2004 r. Komisja Euro-
pejska przeciwko Republice Francuskiej, pkt 41 — Zbiory Orzecznictwa TE 2004 r,, str. | — 09845) powinien istnie¢
bezposredni zwigzek funkcjonalny pomiedzy konkursem i danym zamdéwieniem. W niniejszym orzeczeniu Try-
bunat wskazat, ze (...) klauzula znajdujgca sie w pkt 2 ogfoszenia o zamdwieniu z 30 listopada 1996 r. przewiduje
Jjedynie mozliwos¢, a nie obowiqzek powierzenia drugiego etapu zwyciezcy konkursu dotyczqcego pierwszego etapu.
W konsekwencji nie mozna twierdzic, ze zamowienie w ramach drugiego etapu powinno by¢ udzielone zwyciezcy lub
jednemu ze zwyciezcdw konkursu. Zamowienie nie powinno by¢ zatem udzielane z powotaniem sie na wspo-
mniang przestanke, jezeli jest udzielane na realizacje czynnosci dodatkowych, nie wchodzacych w zakres pojecia
konkurs. Zgodnie z definicjg zawarta w art. 1 pkt 11 lit. e) dyrektywy 2004/18/WE konkursy oznaczajq te procedu-
ry, ktére umoZzliwiajq instytucji zamawiajqcej uzyskanie planu lub projektu, wybranego przez sqd konkursowy, przede
wszystkim w dziedzinie planowania przestrzennego i urbanistyki, architektury oraz inzynierii lub przetwarzania danych
po przeprowadzeniu postepowania konkursowego z przyznaniem nagrod lub bez nagréd”.

Ad 3)

Za okolicznos¢, w ktorej istnieje przestanka do wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia
na mocy art. 62 ust. 1 pkt 3 ustawy uwaza sie sytuacje, w ktérej przedmiotem zamowienia sg rzeczy wytwarza-
ne wylacznie w celach badawczych, doswiadczalnych lub rozwojowych, ale nie w celu zapewnienia zysku lub
pokrycia poniesionych kosztéw badan lub rozwoju. Nalezy wiec zwrdci¢ szczegdlng uwage, iz zastosowanie tej
przestanki mozliwe jest jedynie w przypadku zamdwier publicznych na dostawy.

Ustawodawca w pierwszym rzedzie kfadzie nacisk na niezarobkowy charakter zamdéwienia. Istotne jest
tutaj bowiem, aby cel badawczy, doswiadczalny lub rozwojowy byt celem wytagcznym. Proces zamodwienia ma
stuzy¢ danemu zamawiajacemu jako zrodto, z ktdrego pozyska on przedmioty niezbedne w realizadji jego przed-
miotu dziatalnosci. Zamawiajacy nie moze tym samym wykorzystywac¢ zamdwienia dla nabycia przedmiotow,
ktére bedzie wykorzystywat w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Za takg dziatalno$¢, zgodnie
zart. 2 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807), uwazana bedzie

37 Wytyczne dotyczqce interpretacji przestanek pozwalajqcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki
izapytania o ceng, s. 16. Dokument przyjety 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministréw. Urzad Zamdwien Publicznych
2010.
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zarobkowa dziafalnos¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wy-
dobywanie kopalin ze zt¢z, a takze dziatalnos¢ zawodowa, wykonywana w sposéb zorganizowany i ciggty. Takie
samo ograniczenie bedzie miato miejsce, gdy zamdwienie publiczne bedzie miato stuzy¢ pokryciu poniesionych
kosztow badan lub rozwoju.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji legalnych poje¢ dziatalnosci badawczej, do-
$wiadczalnej i rozwojowej, dlatego dla ustalenia zakresu znaczeniowego zasadnym jest odwotanie sie do innych
przepisow polskiego porzadku prawnego.

Definicje legalng badan naukowych zawiera ustawa z 30 kwietnia 2010 r. o zasadach finansowania nauki
(Dz.U.Nr96, poz. 615), ktéra w art. 2 pkt 3 okresla badania naukowe jako badania podstawowe — oryginalne prace
badawcze eksperymentalne lub teoretyczne podejmowane przede wszystkim w celu zdobywania nowej wie-
dzy o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktéw bez nastawienia na bezposrednie praktyczne zastosowanie
lub uzytkowanie oraz jako badania stosowane — obejmujace prace badawcze podejmowane w celu zdobycia
nowej wiedzy, zorientowane przede wszystkim na zastosowanie w praktyce, jak réwniez badania przemystowe
— badania majace na celu zdobycie nowej wiedzy oraz umiejetnosci w celu opracowywania nowych produktow,
procesow i ustug lub wprowadzania znaczacych ulepszen do istniejacych produktéw, proceséw i ustug; badania
te obejmuja tworzenie elementéw sktadowych systemow ztozonych, szczegdlnie do oceny przydatnosci tech-
nologii rodzajowych, z wyjatkiem prototypdw objetych zakresem prac rozwojowych.

Z kolei art. 2 pkt 6 niniejszej ustawy definiuje dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa jako dziatalnos¢ tworcza
obejmujaca badania naukowe lub prace rozwojowe, podejmowang w sposéb systematyczny w celu zwiekszenia
zasobow wiedzy oraz wykorzystania zasobdw wiedzy do tworzenia nowych zastosowan.

Natomiast dziatalno$¢ doswiadczalng mozna utozsamiac z dziatalnoscig innowacyjna. Rozumie sie przez
nig dziatalno$¢ polegajaca na opracowaniu nowej technologii i uruchomieniu na jej podstawie wytwarzania
nowych lub znaczaco ulepszonych towardw, proceséw lub ustug (art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z 30 maja 2008 r.
o niektorych formach wspierania dziatalnosci innowacyjnej (Dz. U. Nr 116, poz. 730).

W zakres niniejszej przestanki nie bedzie wchodzit np. zakup sprzetu stuzacego do badar, gdyz pomimo
jego przeznaczenia (przeznaczony do przeprowadzania badan i doswiadczer) wytworzony zostat w celu komer-
cyjnym. Zgodnie z art. 31 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE prowadzone prace nie mogg obejmowac produkgji
seryjnej majacej na celu osiaggniecie rentownosci rynkowej lub pokrycie kosztow badan i rozwoju. Jako przyktad
takich zamdwien mozna wskazac zakupy prototypow?®.

Ad 4)

Zgodnie z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy moze dokonac zakupu
okreslonych dostaw, ustug oraz robot budowlanych w oparciu o tryb negocjacji bez ogtoszenia, jezeli kumula-
tywnie zostang spetnione nastepujace przestanki:

wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamowienia;

pilna potrzeba udzielenia zamdwienia nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego;
wczedniej nie mozna byfo przewidzie¢ koniecznosci udzielenia przedmiotowego zamdwienia;

nie mozna zachowac termindw przewidzianych przez ustawe dla przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem;

8 Wytyczne dotyczqce interpretacji przestanek pozwalajqcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki
izapytania o ceng, s. 17. Dokument przyjety 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady Ministréw. Urzad Zamdwien Publicznych
2010.
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Na gruncie orzecznictwa ETS (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) podkresla sie, iz udziele-
nie zamowienie z uwagi na pilng potrzebe zalezy od trzech kumulatywnie spetnionych przestanek:
wystapienie nieprzewidywalnego zdarzenia o charakterze wyjatkowo pilnym,
niedajacego sie pogodzic¢ z terminami wymaganymi w ramach innych procedur,
istnienie zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy tym zdarzeniem a bardzo pilng potrzeba.

Przestanka z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy ma zastosowanie do postepowart wszczynanych w przypadku
nieprzewidywalnych zdarzen powodujgcych potrzebe pilnego dziatania ze strony podmiotu zobowigzanego
do stosowania ustawy, a zaistniata sytuacja nie pozwala na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego z zachowaniem terminéw przewidzianych dla trybéw gwarantujacych zachowanie zasady
konkurencyjnosci.

Dopuszczalno$¢ powotywania sie na przestanke art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy uzalezniona jest od tagcznego
zaistnienia wszystkich wymienionych w przepisie warunkéw, miedzy ktérymi powinien zachodzi¢ zwiazek przy-
czynowo-skutkowy oraz zwigzek czasowy.

Ponadto, powotujac sie na ww. przestanke w odniesieniu do pilnosci udzielenia zamowienia, nalezy miec
na uwadze zasade proporcjonalnosci, tzn. powinno sie go udzieli¢ tylko w takim zakresie, w jakim tych samych
celdw nie da sie osiggnac za pomoca srodkdw mniej ograniczajacych konkurencje, a zatem udzielenie zamowie-
nia w tym trybie co do zasady powinno ograniczyc sie tylko do zakresu koniecznego do zapobiezenia negatyw-
nym skutkom nieprzewidzianego zdarzenia.

Dodatkowo nalezy podnies¢, iz mozliwos¢ udzielenia zamdwienia z zastosowaniem trybu negocjacji bez
ogtoszenia musi wynikac rowniez z okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy nie ponosi winy. Oznacza to, iz powsta-
nie pilnej potrzeby udzielenia zamowienia nie moze wynikac z niestarannosci lub niedbalstwa zamawiajacego,
ale pomimo tego, iz zamawiajacy dochowat nalezytej staranno$ci w swoim dziataniu.

Oprocz zaistnienia wyjatkowej sytuacji niewyniktej z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego ustawo-
dawca wymaga ponadto, aby sytuacji tej zamawiajacy nie mégt przewidzie¢. Niemoznos¢ przewidzenia okre-
slonego zdarzenia ocenia sie nie jako nieograniczona pewnosc¢ jego niewystapienia, lecz jako nikte prawdopo-
dobienstwo wystapienia takiej sytuacji. W literaturze przedmiotu do tego rodzaju sytuadji zalicza sie zdarzenia,
ktérych zaistnienie w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne, przy czym mozliwos¢ przewidywal-
nosci okreslonych sytuacji przez zamawiajgcego powinna byc¢ okreslona w sposéb obiektywny. Konieczne jest
zatem wykazanie przez zamawiajacego, iz mimo zachowania nalezytej starannosci nie mozna byto obiektywnie
przewidzie¢ wystapienia wyjatkowej sytuacji, powodujacej koniecznos¢ pilnego wykonania zamodwienia.

Ostatnig z przestanek udzielenia zamowienia publicznego w oparciu o tryb negocjacji bez ogtoszenia na
podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy jest obiektywna niemoznos¢ zachowania termindéw okreslonych dla try-
boéw konkurencyjnych. Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, iz zardwno tryb przetargu ograniczonego oraz negocja-
Cji z ogtoszeniem przewiduja mozliwos¢ skrdcenia postepowania (art. 49 ust. 3, art. 52 ust. 4 oraz art. 56 ust. 2
ustawy) z uwagi na wystapienie pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia. Przepisu art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
nie stosuje sie zatem w przypadku, gdy zamawiajacy ma wystarczajaco duzo czasu na przeprowadzenie poste-
powania w trybie procedury przyspieszonej (por. wyrok ETS z 18 marca 1992 C 24/91 Komisja Wspdinot Europejskich
przeciwko Krélestwu Hiszpanii).

Wymdg kumulatywnego spetnienia przestanek wynikajacych z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy, warunkujacy
zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia zgodnie z prawem, potwierdzita w jednym ze swoich orzeczen
Krajowa Izba Odwotawcza®, stwierdzajac, iz: ,Zgodnie z trescig art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajqcy moze
udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia (...) 4) ze wzgledu na pilnq potrzebe udzielenia zamdwienia

¥ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO/88/11).
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niewynikajqcq z przyczyn lezqcych po stronie zamawiajqcego, ktdrej wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna
zachowac termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtosze-
niem. Tak wiec dla spetnienia tej przestanki konieczne jest kumulatywne zaistnienie nastepujqcych okolicznosci: pilna
potrzeba udzielenia zamdwienia publicznego, przyczyna pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia nie lezy po stronie za-
mawiajqcego, nie mozna byto przewidzie¢ koniecznosci udzielenia zamdwienia, nie mozna zachowac termindw okre-
slonych dla trybdw podstawowych lub negocjacji z ogtoszeniem”.

W dalszej czesci orzeczenia Krajowa Izba Odwotawcza ustosunkowata sie do spetnienia przez Zamawiaja-
cego kazdej z przestanek wynikajacych z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy, stwierdzajac, co nastepuje:

,Aby moZliwym byto zastosowanie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, musi wystgpic pilna potrzeba udzielenia za-
mowienia, przez ktdrq nalezy rozumiec koniecznos¢ ochrony jakiegos interesu, ktdrego naruszenie zagrozone jest wy-
stgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a ktcry to interes moze doznac uszczerbku w przypadku zbyt diugiego
oczekiwania na udzielenie zamdwienia publicznego. ,Do takich intereséw zalicza sie w piSmiennictwie ochrone zdro-
wia i zycia, bezpieczeristwo, zapobieganie szkodzie w majqtku i ochrone Srodowiska” (G. Wicik, Prawo zamdwieri pu-
blicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 362). Skoro wiec, jak wykazat Zamawiajqcy, zachodzi potrzeba zapewnienia
ciqgtosci dziatan w zakresie bezpieczeristwa i porzqdku publicznego, brak ich zapewnienia faktycznie spowodowatby
zaistnienie nie tylko, Ze nieprzewidywalnych, ale i negatywnych dla tego wiasnie interesu okolicznosci. (....)

Sytuacja, w ktérej wymagane jest pilne wykonanie zamdwienia powinna by¢ nieprzewidywalna, a co oznacza, iz
ma to by¢ zdarzenie, ktére w normalnym toku rzeczy byto mato prawdopodobne do przewidzenia. Przewidywalnosc ta
powinna by¢ jednak postrzegana w kategoriach obiektywnych. Zaistniata sytuacja nie moze wiec wynikac z przyczyn
lezqcych po stronie Zamawiajqcego, a tym samym nie moze by¢ spowodowana opieszatosciq w udzieleniu zamo-
wienia. Przewidywalne bedq wiec tylko te okolicznosci, ktére mieszczq sie w granicach zwyktego ryzyka zwigzanego
z dziatalnosciq Zamawiajqcego i na ktdrych wystgpienie powinien on by¢ przygotowany. Niewqtpliwie powinien on
byc przygotowany na ewentualne przedtuzenie procedury przetargowej, w tym takze na mozliwosc uniewaznienia po-
stepowania o udzielenie zamdwienia. (...)

Dla zaistnienia kolejnej okolicznosci, ij. tego, iz przyczyna pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia nie lezy po stro-
nie zamawiajqcego koniecznym jest ustalenie, czy przyczyna tej pilnej potrzeby nie powstata z przyczyn zaleznych od
Zamawiajqcego. Ta zaleznos¢ od Zamawiajgcego powinna miec charakter zobiektywizowany. Natomiast bez znacze-
nia jest kwestia jego (Zamawiajgcego) zawinienia. Powstanie okolicznosci zaleznych od Zamawiajgcego winno bo-
wiem nastqpic¢, mimo ze Zamawiajqcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie z nalezytq starannosciq (... .).

Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie z tym, Ze istniata obiektywna niemoznos¢ zachowania terminéw, gdyz dla prze-
targu ograniczonego oraz dla negocjacji z ogtoszeniem ustawa przewiduje, w przypadkach pilnej potrzeby udzielenia
zamdwienia — a taka okolicznos¢ w niniejszym stanie faktycznym istotnie zachodzita — na ustalenie znacznie krétszych
termindw niz w normalnej procedurze (art. 49 ust. 3, art. 52 ust. 4 i art. 56 ust. 2 ustawy Pzp). (...) Niemoznos¢ zachowa-
nia terminéw przewidzianych przez przepisy ustawy Pzp przy stosowaniu trybéw rozpoczynajqgcych sie ogtoszeniem
musi bowiem byc¢ nastepstwem sytuadji, ktéra w aspekcie czasowym nie jest mozliwa do zrealizowania. Oznacza to, iz
Zamawiajqcy ma mniej czasu na udzielnie zamowienia niz czas niezbedny dla prowadzenia postepowania w trybach
wszczynanych ogtoszeniem i nie moze zachowac termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego ani tez negocjadji z ogtoszeniem. (....)

Reasumujqc, stwierdzi¢ nalezy, iz zamdwienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia powinno byc udzielane jedynie
w zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia, wystarczajgcym na
przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym Zamawia-
jqcy przewidziat zawarcie umowy na okres az 24 miesiecy, powodujqc tym samym, iz ten niekonkurencyjny tryb (tryb
negocjacji bez ogtoszenia) miat stanowi¢ podstawe zawarcia umowy ,tymczasowej” o tak dfugim okresie obowiqzy-
wania. Natomiast taka umowa, zawarta w wyniku niekonkurencyjnego trybu, powinna by¢ umowq zawartq jedynie
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na okres wystarczajqcy na przeprowadzenia postepowania o zamdwienie publiczne w trybie konkurencyjnym. Skoro
wiec nie zachodzq wszystkie z enumeratywnie wymienionych przestanek przeprowadzenia postepowania o zamdwie-
nie w trybie negocjacji bez ogtoszenia nalezato nakazac uniewaznienie czynnosci podjetych w niniejszym podstepo-
waniu’.

W toku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP stwierdzono nastepujace
nieprawidlowosci odnoszace sie do przestanek udzielenia zaméwienia publicznego
w trybie negocjacji bez ogtoszenia:

Przyktad 1 (KN/4/08):

Zamawiajacy przeprowadzit niniejsze postepowanie na wykonawstwo inwestycji w systemie ,zaprojektuj
i wybuduj” dla projektu pn.: ,X" w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Z analizy dokumentéw i wyjasnien zgromadzonych w toku kontroli wynika, iz w niniejszym postepowaniu
na wykonawstwo inwestycji w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dla projektu pn.: , X" nie zachodzi sytuacja,
w ktorej spetnione bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w artykule 62 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Powyzsze stwierdzenie jest nastepstwem tego, iz w toku postepowania kontrolnego stwierdzono,
iz w niniejszym postepowaniu w trybie negocjacji bez ogtoszenia warunki zamoéwienia zostatly w istotny
sposdb zmienione w stosunku do warunkéw okreslonych w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego. Jak wynika z zalgczonych do zaproszert do negocjacji dokumentéw, w poréwnaniu z pierwot-
nym postepowaniem prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, znacznemu ztagodzeniu ulegty wa-
runki udziatu w postepowaniu.

W przetargu ograniczonym, jak wynika z ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajacy zadat od wykonawcy

spetnienia m.in. nastepujacych warunkow:

a)  osiagniecia w ostatnich 3 latach obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten
okres, sredniorocznego przychodu ze sprzedazy minimum 40.000.000,00 PLN,

b)  posiadania srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 5.000.000,00 PLN,

C)  posiadania przez caty okres wykonywania umowy objetej przedmiotem zamodwienia, ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej kontraktowej na kwote w wysokosci minimum 22.360.252,72 PLN,

d)  dysponowania kluczowymi ekspertami:

- przedstawiciel Wykonawcy — niniejsza osoba miata posiadac¢ nastepujace doswiadczenie zawodowe
i kwalifikacje: doswiadczenie zawodowe w budownictwie na stanowiskach kierowniczych — 10 lat,
w tym petnienie funkgji kierownika dla kontraktu polegajagcego m.in. na modernizacji lub adaptacji
obiektu zabytkowego,

- kierownik budowy (3 osoby) — niniejsze osoby miaty posiadac¢ nastepujace doswiadczenie zawodowe
i kwalifikacje: doswiadczenie zawodowe w budownictwie na stanowiskach kierowniczych — 10 lat,
w tym petnienie funkgji kierownika dla kontraktu polegajgcego m.in. na modernizacji lub adaptacji
obiektu zabytkowego,

- kierownik robdt instalacyjno-sanitarnych (2 osoby) — niniejsze osoby miaty posiadac¢ nastepujace do-
Swiadczenie zawodowe i kwalifikacje: doswiadczenie zawodowe w budownictwie na stanowiskach
kierowniczych -5 lat i petnienie funkgji kierownika robét instalacyjno-sanitarnych — 2 lata, uprawnienia
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen lub réwno-
wazne im wazne uprawnienia wydane wedtug wczesniejszych przepisow,

- kierownik robét elektrycznych (2 osoby) — niniejsze osoby miaty posiadac nastepujace doswiadczenie
zawodowe i kwalifikacje: doswiadczenie zawodowe w budownictwie na stanowiskach kierowniczych
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- 5 lat i petnienie funkgji kierownika robdt elektrycznych - 2 lata, uprawnienia budowlane do kierowa-
nia robotami w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektro-
energetycznych lub réwnowazne bez ograniczen,

- cztonkowie zespotu projektowego: architekt (1 osoba), konstruktor (1 osoba), projektant robdét elek-
trycznych (1 osoba), projektant robot instalacyjno-sanitarnych (1 osoba) — niniejsze osoby winny posia-
da¢ uprawnienia budowlane do projektowania w zakresie swojej specjalnosci oraz co najmniej 2 lata
doswiadczenia zawodowego w projektowaniu w zakresie swojej specjalnosci.

e)  posiadania przecietnej liczby zatrudnionych co najmniej 50 0séb oraz liczebnos¢ personelu kierowniczego
co najmniej 10 osob w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie,

f)  wykonania co najmniej 1 kontraktu o wartosci co najmniej 7.000.000,00 PLN brutto, obejmujacego roboty
budowlane dotyczace modernizacji, adaptacji lub wybudowania obiektéw np. typu teatr, filharmonia, sala
koncertowa, kino, oraz podobnych rodzajem i wartoscig do robdt budowlanych przewidywanych w niniej-
szym zamowieniu.

Tak wiec w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia zamawiajacy: obnizyt
wielko$¢ sredniorocznego przychodu ze sprzedazy z 40.000.000 PLN do 15.000.000 PLN, obnizyt minimal-
na wielkos¢ posiadanych srodkéw z 5.000.000 PLN do 1.000.000 PLN, catkowicie zrezygnowat z zadania
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, obnizyt konieczne doswiadczenie dla klu-
czowych ekspertdw, tj. dla przedstawiciela wykonawcy i kierownika budowy z 10 lat do 3 lat, dla pozosta-
tych kierownikéw robét z 5 lat do 3 lat z jednoczesnym zaniechaniem Zadania 2-letniego do$wiadczenia na
stanowiskach kierowniczych w danych specjalnosciach, obnizyt koniecznos¢ legitymowania sie 50-oso-
bowym personelem i 10-osobowym kierownictwem, odpowiednio do 30 0séb i 5 0séb, a takze obnizyt
wartos¢ wczesniej zakonczonego kontraktu potwierdzajacego zdobyte doswiadczenie z 7.000.000 PLN
do 4.000.000 PLN i zrezygnowat z katalogu obiektow, na ktorych kontrakt mogt byc¢ realizowany. Do-
datkowo, w trakcie negocjacji zamawiajgcego z wykonawcg zmianie w stosunku do ogtoszenia o zamdwieniu
i specyfikadji istotnych warunkéw zamowienia dla przetargu ograniczonego ulegto takze: wadium (w przetargu
ograniczonym zamawiajacy zadat wadium w wysokosci 300.000 PLN, natomiast na etapie sktadania ofert w ne-
gocjacjach bez ogtoszenia — zamawiajacy zazadat wadium w kwocie 150.000 PLN) oraz termin realizacji inwesty-
ji (z 15.05.2008 r. na 30.05.2008 r.).

Reasumujac powyzsze rozwazania, uznac¢ nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do wszczecia postepowania oraz nie byt uprawniony
do udzielenia przedmiotowego zamowienia w tym trybie.

Przyktad 2 (KN/18/08):

Zamawiajacy przeprowadzit niniejsze postepowanie na zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
ostatniego etapu realizacji budowy szpitala w M. w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Kontrola nastepcza przedmiotowego postepowania wykazata, iz w niniejszej sprawie nie
zachodza facznie przestanki okreslone w art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Z analizy dokumentow i wyjasnier zgromadzonych w toku kontroli wynika, iz w niniejszym postepowa-
niu na ,zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych ostatniego etapu realizacji budowy szpitala w M’. nie za-
chodzi sytuacja, w ktérej spetnione bytyby wszystkie przestanki obligatoryjne wymienione w artyku-
le 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
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Powyzsze stwierdzenie jest nastepstwem tego, iz w toku postepowania kontrolnego stwierdzono, iz w ni-
niejszym postepowaniu w trybie negocjacji bez ogtoszenia warunki zamoéwienia zostaty w istotny sposéb
zmienione w stosunku do warunkéw okreslonych w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieogra-
niczonego.

Jak wynika z zataczonych do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia koncepcji funkcjonalnych dla
ostatniego etapu realizacji budowy szpitala w M., w poréwnaniu z pierwotnym postepowaniem prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego, istotnej zmianie ulegty wymagania dotyczace przedmiotu zamo-
wienia i sposobu jego realizacji.

W punkcie IV. ,Opis rozwigzania nowego planu sytuacyjnego” Koncepgji funkcjonalnej przedmiotowego
postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia zawarto nastepujacy zapis ,Gtéwna zmiang istniejacego ukfa-
du budynkéw bedzie wyburzenie 2 budynkéw w stanie surowym - nr 2 i 4. W miejscu budynku nr 2 pro-
ponuje sie dobudowe 2- kondygnacyjnego budynku (oznaczonego literg N), przylegtego do budynku
E, mieszczgcego oddziaty psychiatryczne. Teren po budynku nr 4 proponuje sie przeznaczy¢ na teren rekreacyj-
ny dla oddziatow psychiatrycznych”. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, iz w pierwotnym postepowaniu pro-
wadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w powyzszym punkcie zapisano ,Nie przewiduje sie nowych
budynkéw (z wyjatkiem tacznikdw L4 i+5), a jedynie modernizacje istniejacych, tak wiec nie ulega zmianie ukfad
sieci zewnetrznych zaréwno istniejacych, jak i projektowanych (...)"

Reasumujac powyzsze rozwazania, uzna¢ nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do wszczecia postepowania oraz nie byt uprawniony
do udzielenia przedmiotowego zamowienia w tym trybie.

(.)

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajacy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej z razagcym naruszeniem ustawy, gdyz zamiast jednego z podstawowych try-
bow ustawowych zastosowat tryb niekonkurencyjny (negocjacje bez ogtoszenia) bez spetnienia przestanek usta-
wowych okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy uprawniajgcych do jego zastosowania.

Przyktad 3 (KN/3/07):

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,rozbudowe Dro-
gowego Przejscia Granicznego w T". w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych zostato przez zamawiajgcego wszczete z naruszeniem przepisdw tej ustawy. Kon-
trola uprzednia przedmiotowego postepowania wykazafa, iz w niniejszej sprawie nie zachodza tacznie przestanki
okreslone w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi okolicznos¢, ktorej
obiektywnie wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, tzn. sytuacja, ktorej wystapienie w normalnym stanie rzeczy
bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci zalicza sie przyktadowo: zdarzenia losowe, awa-
rie, katastrofy naturalne. Z przekazanej przez zamawiajacego dokumentacji postepowania nie wynika takze, iz
w przedmiotowej sprawie wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamdwienia.

Jako okolicznodci, ktére wptynety na opdznienie realizacji projektu, zamawiajacy podaje m.in.: koniecznos¢
zmiany karty projektu, uzgodnienia ze Straza Graniczng i Izba Celna, uzyskanie stosownych pozwoler na budo-
we oraz opoznienie w realizacji pierwszego etapu realizacji projektu. Zatwierdzenie zmiany karty projektu przez
odpowiedni organ, dokonanie uzgodnier z instytucjami uzytkujacymi przejscie graniczne oraz uzyskanie po-
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zwolenia na budowe jest znang, powszechng i obowigzkowa procedura. Wiadomo tez, iz uzyskanie koniecznych
akceptadji i decyzji wymaga czasu. Takze opdZnienia w udzieleniu oraz wykonaniu zamdwienia nie s3 niczym
wyjatkowym. Réwniez fakt, ze umowa z wykonawcag majacym realizowac przedmiotowe zamowienie musi by¢
zawarta do korica roku 2006 byt zamawiajacemu znany wiele miesiecy przed uptywem tego terminu.

Dlatego powyzszych faktéw nie mozna uznac za okolicznosci, ktérych dato sie wczesniej przewidziec.

Ponadto nalezy podkresli¢, iz to sam zamawiajgcy ustalit sposéb realizacji projektu, decydujac sie na po-
dziat zadania na etapy oraz wystepujac o kolejne zmiany karty projektu.

Zamawiajacy nie moze powotywac sie na stworzone plany oraz przyznane srodki finansowe w celu unik-
niecia stosowania przepisow ustaw (w tym ustawy Prawo zamowien publicznych) oraz zobowiazan, ktére Rzecz-
pospolita Polska podjeta w umowach miedzynarodowych (m.in. do stosowania zasad udzielania zamdwien pu-
blicznych zgodnie z wymaganiami dyrektywy 2004/18 w sprawie koordynacji procedur w sprawie udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi). Poza tym w systemie finanséw publicznych
nie ma obowigzku wydatkowania srodkéw, nie moze by¢ zatem mowy o koniecznosci wydatkowania srodkéw
w danym roku budzetowym czy w innym terminie, a tym samym o pilnej potrzebie udzielenia przedmiotowego
zamodwienia.

Tym samym zamawiajacy nie udowodnit, ze wystapita pilna potrzeba udzielenia zamdwienia, ktéra jest
konsekwencjg zaistnienia okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato sie obiektywnie przewidziec.

Reasumujac powyzsze rozwazania, uznac nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spet-
nione przestanki zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamowie-
nia w tym trybie.

Przyktad 4 (KN/8/07):

Zamawiajacy, przeprowadzajac powyzsze postepowanie przetargowe w uzasadnieniu dla wyboru trybu
wskazat, iz na wyposazeniu Oddziatow Prewencji Policji znajdowaty sie kaski ochronne starego typu, niespetnia-
jace swoich funkgji przede wszystkim w zakresie bezpieczenstwa. Zachodzita wiec pilna potrzeba ich wycofania
i wprowadzenia do uzytku nowych o parametrach aktualnie wymaganych. Komenda X podjeta wiec dziatania
majace na celu pozyskanie srodkéw finansowych na realizacje powyzszych potrzeb. W zwiagzku z zawartym po-
rozumieniem z 01.09.2006 r. i uzyskaniem srodkéw finansowych na wskazany cel, przy koniecznosci ich wydat-
kowania zgodnie z przeznaczeniem do 16.12.2006 ., nie mozna byfo zachowac termindw przewidzianych dla
przetargu nieograniczonego, ograniczonego czy negocjacji z ogtoszeniem. Majac na uwadze koniecznos¢ wy-
wigzania sie zamawiajagcego z zobowigzar wynikajgcych z zawartego porozumienia oraz fakt, ze postepowanie
nr 4955/06/173/Z o udzielenie zamowienia publicznego na zakup kaskéw ochronnych zostato uniewaznione
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, zachodzita pilna potrzeba udzielenia zamowienia, ktérej wczesniej nie
mozna byto przewidziec.

(..)

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi okolicznos¢,
ktérej obiektywnie wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢, tzn. sytuacja, ktérej wystapienie w normal-
nym stanie rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci zalicza sie przyktadowo:
zdarzenia losowe, awarie, katastrofy naturalne.

Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, iz zamawiajacy zdawat sobie sprawe z koniecz-
nosci dokonania zakupu kaskow ochronnych dla policjantow oraz miat $wiadomos¢ dokonania tej czynnosci co
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najmniej od 01.09.2006 r. z chwilg pozyskania odpowiednich srodkéw finansowych. W zwigzku z powyzszym
przestanka moéwiaca o zaistnieniu okolicznosci, ktérej nie mozna byto wczedniej przewidzie¢ nie znajduje za-
stosowania. Zamawiajacy nie tylko mogt obiektywnie przewidzie¢, ale wprost przewidziat potrzebe udzielenia
przedmiotowego zamowienia.

Za nieprzewidywalne nie moga réwniez zosta¢ uznane sytuacje, w ktorych zamawiajacy nie uzyska lub
przeciwnie — uzyska odpowiednie pozwolenia, koncesje czy zatwierdzenia projektédw. Innymi stowy wszelkie we-
wnetrzne uregulowania czy tez dziatania lub zaniechania organéw administracji paristwowej nie moga stanowic¢
uzasadnienia dla zastosowania przestanki méwiacej o okolicznosci, ktdrej nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Zamawiajacy nie udowodnit réwniez, ze wystapita pilna potrzeba udzielenia zamowienia, ktéra jest konse-
kwencja zaistnienia okolicznosci, ktoérych wczesniej nie dato sie obiektywnie przewidziec.

(..)

Nalezy podkresli¢, ze wskazywana przez zamawiajagcego koniecznos¢ wykorzystania srodkéw finansowych
w odpowiednim terminie nie stanowi o pilnej potrzebie udzielenia zamowienia. W systemie finanséw publicz-
nych nie ma bowiem obowiazku wydatkowania srodkéw. Nie moze by¢ zatem mowy o zaistnieniu takiej sytuadji,
jakoby konieczno$¢ wydatkowania $rodkdw w danym roku budzetowym stanowita przestanke do pilnej potrze-
by udzielenia przedmiotowego zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku grozby wygasniecia srodkdw za-
mawiajacy jest $wiadomy, na jakich warunkach srodki te sa dostepne. W zwigzku z tym takiej sytuacji nie mozna
uznac za sytuacje powodujaca pilnos¢ udzielenia zamowienia.

Jednoczesnie zasadng pozostaje teza o mozliwosci przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu
ograniczonego, zamiast zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia. Z chwilg zawarcia stosownego porozu-
mienia w sprawie przekazania $rodkéw finansowych z przeznaczeniem na zakup kaskéw ochronnych zamawia-
jacy mogt podjac niezbedne dziatania dla przyspieszenia postepowania. Zgodnie z brzmieniem art. 47 ustawy
w odpowiedzi na publiczne zaproszenie o zamowieniu wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu
w przetargu, a oferty moga sktada¢ wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert. Ustawodawca okreslit minimal-
ny termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do postepowania, tj. 15 dni od dnia ogfoszenia. Jednoczesnie
w przedmiotowej sprawie zastosowanie znalaztby art. 52 ustawy, gdzie ustawodawca wskazat minimalny termin
sktadania ofert na 7 dni od dnia przekazania zaproszenia do sktadania ofert w przypadku, gdy przedmiotem
postepowania byty dostawy i ustugi. Tym samym zamawiajacy mogt we wrzesniu 2006 r. wszczac postepowanie
w trybie przetargu ograniczonego.

Stosujgc powyzszy tryb po podpisaniu stosownego porozumienia, zamawiajacy umozliwitby udziat w po-
stepowaniu wiekszej liczbie wykonawcow, co mogtoby wptynac na brak koniecznosci uniewazniania pierwsze-
go z dwdch postepowan, przeprowadzonych w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W takiej zas sytuacji zamawia-
jacy nie bytby zmuszony wszczynac w pazdzierniku 2006 r. postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania trybu zamdéwienia negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy. Tym samym
zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia we wskazanym trybie.

Przyktad 5 (KN/54/07):

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe apa-
ratdw do znieczuleri, prowadzone w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
zostato przez zamawiajgcego wszczete z naruszeniem przepisdéw ustawy. Kontrola nastepcza przedmiotowego
postepowania wykazata, iz w niniejszej sprawie nie zachodzity tacznie przestanki okreslone w art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy.
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Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi okolicznos¢, ktorej
obiektywnie wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, tzn. sytuacja, ktdrej wystapienie w normalnym stanie rzeczy
bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci zalicza sie przyktadowo: zdarzenia losowe, awarie,
katastrofy naturalne. Natomiast mozliwosci korzystania przez uczestnikdw postepowania ze $rodkéw ochrony
prawnej, a w ich nastepstwie fakt uniewaznienia przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego po-
stepowania na dostawe aparatéw do znieczulen nie stanowi wyjatkowej, obiektywnie niemozliwej do przewi-
dzenia przez zamawiajacego sytuadji.

Stwierdzi¢ nalezy, iz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia (w omawianym przypadku
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — tj. poniewaz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego) jest jedng z dopuszczalnych przez ustawe form
zakonczenia postepowania, a zatem prowadzac postepowanie, zamawiajgcy zawsze powinien bra¢ pod uwage
mozliwos¢ takiego zakoriczenia postepowania. W zwigzku z tym obowigzkiem zamawiajgcego jest w odpowied-
nim czasie wszczac¢ procedure, tak aby w przypadku jej uniewaznienia dysponowac czasem, aby powtdrnie
przeprowadzi¢ postepowanie.

Zamawiajacy nie udowodnit réwniez, ze wystapita pilna potrzeba udzielenia zamdwienia. Pilnos¢ udzie-
lenia zamaowienia musi by¢ bowiem konsekwencja zaistnienia okolicznosci, ktérych wczesniej nie dato sie prze-
widzie¢. Na ogot podyktowana jest koniecznoscia unikniecia negatywnych konsekwendji, ktére spowodowane
bytyby niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych dziatan. W tym przypadku nalezy jednak przestrzegac
zasady proporcjonalnosci, a zatem zamowienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia powinno by¢ udzielone je-
dynie w zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zdarzenia. Ponadto
wystapienie negatywnych konsekwencji musi byc¢ nie tylko mozliwe, ale tez bardzo prawdopodobne.

Nalezy podkresli¢, ze wskazywana przez zamawiajagcego koniecznos¢ wykorzystania srodkéw finansowych
w terminie do 15.12.2006 r,, wynikajacym z umowy o dotacje, nie stanowi o pilnej potrzebie udzielenia zamowie-
nia. W systemie finanséw publicznych nie ma bowiem obowiazku wydatkowania srodkéw. Nie moze by¢ zatem
mowy o zaistnieniu takiej sytuadcji, jakoby koniecznos¢ wydatkowania srodkéw w danym roku budzetowym sta-
nowifa przestanke do pilnej potrzeby udzielenia przedmiotowego zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze w przypad-
ku grozby wygasniecia (utraty) srodkéw przeznaczonych na okreslone zadanie zamawiajacy jest swiadomy, na
jakich warunkach $rodki te sa dostepne. W zwiazku z tym takiej sytuacji nie mozna uznac za sytuacje powodujaca
pilnos¢ udzielenia zamowienia.

Ponadto trzeba podkredli¢, iz w niniejszym stanie faktycznym nie wystepuje przestanka zaistnienia oko-
licznosci powodujacych pilnos¢ udzielenia zamdwienia — niewynikajacych z przyczyn lezacych po stronie za-
mawiajgcego.

W toku czynnosci kontrolnych nie stwierdzono, aby zamawiajacy udowodnit, ze uniewaznienie przepro-
wadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania na dostawe aparatéw do znieczuler nastapito,
mimo ze zamawiajgcy przygotowat i prowadzit postepowanie z nalezytg starannoscia.

Z tresci wyroku Zespotu Arbitréw z 20.11.2006 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-2791/06) wynika, ze postepowanie
zostato uniewaznione, gdyz ,Zamawiajqcy poprzez nieprawidiowy opis przedmiotu zamdwienia oraz dokonanie
modyfikacji SIWZ w sposéb niezgodny z ustawg naruszyt przepisy art. 29, art. 38 ust. 4 ustawy”.

Powyzsze swiadczy o tym, ze zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci w przygotowaniu i prze-
prowadzeniu niniejszego postepowania. Oznacza to, ze swym dziataniem zamawiajacy przyczynit sie do unie-
waznienia postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, a zatem opdznienie w udzieleniu zamo-
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wienia i skrocony czas, jaki pozostat do uptywu terminu wskazanego w umowie o dotacje, byty konsekwencjg
dziatan zamawiajacego.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy zamawiajgcy nie wykazat spet-
nienia przestanek okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy uprawniajgcych do zastosowania trybu negocjacji
bez ogtoszenia.

Przyktad 6 (KN/118/08):

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,$wiadczenie
ustug deratyzacji, dezynsekcji w obiektach znajdujacych sie w kompleksach wojskowych bedacych w zarzadzie
G. i administrowanych przez WAK-i, polegajace na ochronie obiektéw przed szkodnikami wg systemu HACCP
i zgodnie z obowiazujacymi przepisami w tym zakresie” w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zostato przez zamawiajacego wszczete z naruszeniem przepi-
sOw tej ustawy. Kontrola dorazna przedmiotowego postepowania wykazata, iz w niniejszej sprawie nie zachodza
tacznie przestanki okreslone w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

()

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwage, iz w przedmiotowej sprawie nie zachodzi okolicznos¢, ktorej
obiektywnie wczesniej nie mozna byto przewidzie¢, tzn. sytuacja, ktérej wystapienie w normalnym stanie rzeczy
bytoby bardzo mato prawdopodobne. Do takich okolicznosci zalicza sie przyktadowo: zdarzenia losowe, awa-
rie, katastrofy naturalne. Z przekazanej przez zamawiajacego dokumentacji postepowania nie wynika takze, iz
w przedmiotowej sprawie wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamdwienia.

Jako okolicznodci, ktére wptynety na wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia zama-
wiajacy podaje m.in.: okoliczno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonywanie przez okres 4 lat ustug deratyzacji i dezynsekcji oraz wptywajace
do zamawiajgcego monity Wojskowych Administracji Koszar o pilne przeprowadzenie zabiegdéw dezynsekdji
i deratyzadji w zwigzku z pojawieniem sie gniazd szerszeni, os, mrowek i innych szkodnikéw.

Nalezy wskaza¢, iz zamawiajacy wszczat 9 listopada 2007 r. postepowanie o udzielenie zamodwienia pu-
blicznego w trybie przetargu nieograniczonego w ww. przedmiocie zamowienia. Postepowanie powyzsze zo-
stato uniewaznione 3 czerwca 2008 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Uniewaznienie postepowania
spowodowane byto niemozliwoscig zawarcia waznej umowy po uptywie terminu zwigzania oferta. Zamawiajgcy
wyznaczyt termin zwigzania oferta na 60 dni od uptywu terminu sktadania i otwarcia ofert. Termin sktadania
i otwarcia ofert zostat wyznaczony na 20 grudnia 2007 r, w zwigzku z czym termin zwigzania oferta uptynat
17 lutego 2008 r. Nalezy wskaza¢, iz do uptywu terminu zwigzania ofertg nie wptynat zaden protest, zamawia-
jacy nie wystapit o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg ani tez nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.
Wskazane wyzej okolicznosci zobowigzywaty wiec do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy w zw. z art. 94 ust. 1 i Ta obowigzujacej w dniu wszczecia postepowania ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Jednakze zamawiajacy pomimo uptywu terminu zwigzania oferta dalej prowadzit postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, na ktdrg to czynnos¢ wpty-
nety protesty, dokonat rozstrzygnie¢ protestéw, dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastep-
nie uniewaznit postepowanie z uwagi na uptyw terminu zwigzania oferta. Uniewaznienie nastapito 3 czerwca
2008 ., tj. ok. 3,5 miesigca po uptywie terminu zwigzania oferta.

Z uwagi na powyzsze zamawiajacy wszczat kolejne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na wykonywanie przez okres 48 miesiecy od dnia podpisania umowy ustug deratyzacji i dezynsekgji. Ogtosze-
nie o zamowieniu zamieszczono w Dz. U. UE z dnia 8.08.2008 r. nr 2008/S 153-206668. W tym czasie podlegte
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pod G. Wojskowe Administracje Koszar monitowaty o pilne przeprowadzenie zabiegéw dezynsekgji i deratyzacji
w zwigzku z pojawieniem sie gniazd szerszeni, os, mrowek i innych szkodnikow. W zwigzku z powyzszym zama-
wiajacy podjat decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonywa-
nie przez okres 3 miesiecy ustug dezynsekgji i deratyzacji w kompleksach wojskowych bedacych w zarzadzie G.

Kontrolerzy X. zobowiazali zamawiajacego do skierowania zawiadomienia o podejrzeniu naruszenia dys-
cypliny finanséw publicznych do rzecznika dyscypliny finanséw publicznych. W zawiadomieniu zamawiajacy
wyjasnia, iz zastosowanie przez niego przestanki wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62
ust. 1 pkt 4 ustawy byto dopuszczone przepisami ustawy. W ocenie zamawiajgcego btedne byto taczenie dwdch
standw faktycznych. Pierwszy stan faktyczny dotyczyt samej procedury prawa zamowien publicznych, ktéra
spowodowata, ze zamawiajacy ze wzgledu na tre$¢ obowigzujacych przepisow prawa zobligowany byt do unie-
waznienia pierwszego postepowania. Drugi stan faktyczny to kwestia zaistnienia przestanek do zastosowania
art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy. W opinii zamawiajacego zaistnienie przestanek do zastosowania trybu negocjadji
bez ogtoszenia nie wynikneto bezposrednio z faktu uniewaznienia pierwszego postepowania, byto ono jedynie
posrednio konsekwencjag decyzji zamawiajacego. Wedtug zamawiajacego zastosowanie bezwzglednie obowia-
ZUjacego przepisu prawa i uniewaznienie postepowania nie jest okolicznoscia lezaca po stronie zamawiajacego,
ktérg mégt i powinien przewidywac. Zamawiajgcy wyjasnit, iz pilnos¢ udzielenia zamowienia wynikneta z cha-
rakteru zamawianej ustugi, polegajagcego na pewnej nieprzewidywalnej koniecznosci jej realizacji w konkretnym
czasie i miejscu, a jednoczesnie jej niezbednosci z uwagi na zdrowie ludzi w sytuacji pojawienia sie gryzoni
i owaddw w obiektach zamawiajacego. Wobec powyzszego w ocenie zamawiajacego okolicznosci powyzsze
nie lezaty po stronie zamawiajacego i zamawiajacy nie mogt tych okolicznosci przewidziec.

Analiza powyzszego stanu faktycznego oraz wyjasnien zamawiajgcego prowadzi do whniosku, iz zama-
wiajacy winien byt uniewazni¢ postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego po uptywie
terminu zwigzania oferta, tj. po 17 lutego 2008 r. Prowadzenie postepowania przez kolejne 3,5 miesigca nie byto
niczym uzasadnione, a co istotne doprowadzito do jego uniewaznienia dopiero 3 czerwca 2008 r. z powodu
uptywu terminu zwigzania ofertg w zupetnym oderwaniu od tego terminu. Uniewazniajgc postepowanie w ter-
minie, w ktdrym wystgpita okolicznos¢ uptywu terminu zwigzania ofertg, zamawiajacy mégtby unikngé monitédw
ze strony podlegtych mu jednostek, wskazujgcych na pilnos¢ przeprowadzenia ustugi dezynsekgji i dezynfekgji,
bowiem czas ten przeznaczytby na przeprowadzenie kolejnego postepowania w trybie konkurencyjnym.

Dlatego powyzszych faktéw nie mozna uznac za okolicznosci, ktérych nie mozna byto wczedniej przewi-
dzie¢, a w szczegdInosci nie mozna uznac, iz wynikaja one z przyczyn nielezacych po stronie zamawiajacego.

Tym samym zamawiajacy nie udowodnit, Ze wystapita pilna potrzeba udzielenia zamdwienia niewynika-
jaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktdra jest konsekwencja zaistnienia okolicznosci, ktérych
wczedniej nie dafo sie obiektywnie przewidziec.

Reasumujac powyzsze rozwazania, uznac nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spet-
nione przestanki zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamowie-
nia w tym trybie.

Przyktad 7 (KN/165/09):

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na,roboty remonto-
we w budynku technologicznym Stacji Uzdatniania Wody Zaktadu Wodociqgow i Kanalizacji” w trybie negocjacji bez
ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zostato przez zamawiajacego
wszczete z naruszeniem przepisow tej ustawy. Zamawiajacy nie wykazat, iz w niniejszej sprawie zachodza facznie
przestanki okreslone w ww. przepisie ustawy.
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Przedmiotowe postepowanie zostato przeprowadzone w trybie negocjacji bez ogtoszenia na podstawie
art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Postepowanie zostato wszczete w trybie negocjacji bez
ogtoszenia ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamodwienia niewynikajaca z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, ktérej wczedniej nie mozna byto przewidzie¢, nie mozna zachowac termindw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem.

Z protokotu postepowania wynika, iz pismem z 20.10.2008 r. Zaktad Wodociagéw i Kanalizacji w K. poin-
formowat zamawiajacego o uszkodzeniu jednego z filtréw i koniecznosci ograniczenia dostaw wody dla od-
biorcow z terenu gminy oraz mozliwosci kolejnych awarii w krétkim czasie, co doprowadzitoby do catkowitego
zatrzymania pracy SUW w t. i odciecia doptywu wody do odbiorcéw z terenu gminy. Powyzsze spowodowato
zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia w celu wytonienia wykonawcy robdt remontowych w budynku
technologicznym SUW Zakfadu Wodociagéw i Kanalizacji w t.

Zamawiajacy wyjasnit, iz w okresie wczesniejszym nie byta planowana realizacja przedmiotowego zamo-
wienia, zas ewentualne prace modernizacyjne SUW przewidywano w okresie pdzniejszym po wykonaniu projek-
tu modernizacji Stacji Uzdatniania Wody odpowiadajacego normom branzowym. Srodki finansowe na realizacje
zadania zabezpieczone zostaty dopiero na pierwszej sesji Rady Miasta po wystapieniu awarii i podjeciu decyzji
0 usunieciu awarii wraz z niezbednym zakresem prac remontowych.

Nadto zamawiajacy, odnoszac sie do planowanych prac modernizacyjnych Stacji Uzdatniania Wody w okre-
sie p&zniejszym po wykonaniu projektu modernizacji odpowiadajgcego normom branzowym, wskazat, iz prace
modernizacyjne nie byty ujete w obowigzujacym do 2010 r. Wieloletnim Planie Inwestycyjnym Miasta i Gminy
K. Ewentualne rozpoczecie prac mozliwe byto do zaplanowania na 2011 r. Ze wzgledu jednak na ograniczone
srodki finansowe Miasta i Gminy K. uzaleznione bytoby to od mozliwosci zabezpieczenia srodkdw, zardwno wia-
snych, jak i z ewentualnych programoéw pomocowych. Zamawiajgcy wskazat, iz szczegdtowy zakres planowa-
nych prac modernizacyjnych planowanych po roku 2010 powinien zostac¢ okreslony przez projekt modernizagji
Stacji Uzdatniania Wody w t., ktéry bedzie opracowany przed wykonaniem inwestycji. Zamawiajacy przedstawit
rowniez zestawienie robdt, ktére rozpatrywano do wykonania na podstawie opracowania koncepcyjnego ,Pro-
jekt budowlany modernizadji Stacji Uzdatniania Wody w t. — Technologia Uzdatniania” zrealizowanego w 2002 r.
oraz wizji lokalnych budynku Stacji Uzdatniania Wody. W ww. zakresie prace zostaty podzielone na roboty ogdl-
nobudowlane budynku Stacji Uzdatniania Wody oraz roboty remontowe ciggéw technologicznych, wsréd kté-
rych znalazty sie m.in. nastepujace prace: montaz zbiornikéw filtracyjnych DN 1400, szt. 2 z niezbedng armatura,
montaz zbiornikéw filtracyjnych DN 1600, szt. 4 z niezbedng armatura, wymiana ztéz filtracyjnych, wykonanie
rurociggéw technologicznych wody surowej i uzdatnionej oraz montaz chloratora. Wszystkie ww. prace byty
przedmiotem kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego przeprowadzonego w try-
bie negocjacji bez ogtoszenia. Z protokotu z negocjacji przeprowadzonych w dniu 13.11.2008 r. wynika, iz ,roboty
budowlane w budynku Stacji Uzdatniania Wody przeprowadzi Zaktad Wodociqgéw i Kanalizacji w K”..

W wyjasnieniach, odnoszac sie do pytania czy planowana wczesniej inwestycja miata szerszy, wezszy czy
tez taki sam zakres jak modernizacja dokonana w wyniku przeprowadzenia postepowania w trybie negocja-
ji bez ogtoszenia, zamawiajgcy wyjasnit, iz w zamdwieniu uwzgledniono tylko niezbedny sprzet i armature
gwarantujaca przeprowadzenie remontu z nalezytym skutkiem zapewniajacym normatywne parametry wody
uzdatnionej oraz zagwarantowanie zgodnosci z obowiazujgcymi standardami.

Ponadto zamawiajgcy przyznat, iz posiada opracowanie pod nazwa ,Projekt Budowlany Modernizacji Stadji
Uzdatniania Wody w . — Technologia Uzdatniania” opracowany w 2002 r. W tym zakresie wyjasnit, ze zostato ono
przygotowane w celu okreslenia koncepcji rozwigzan technologicznych w Stacji Uzdatniania Wody w t. oraz dla
oszacowania kosztéw przeprowadzenia inwestycji. Charakter koncepcyjny powyzszego projektu ma potwier-
dzac¢ w szczegdlnosci brak koniecznych uzgodnien branzowych, w tym ze strony Powiatowe] Stacji Sanitarno-
-Epidemiologicznej, rzeczoznawcy z zakresu bezpieczenstwa i higieny pracy, rzeczoznawcy z zakresu wymagan
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higienicznych i zdrowotnych. W zwiazku z tym, iz powyzej wspomniane opracowanie nie posiada uzgodnienia
w zakresie uzyskania wymaganego przez Prawo budowlane pozwolenia na budowe, nie mogto stanowic¢ pod-
stawy do wykonania prac budowlanych i modernizacyjnych. Miasto i Gmina K. potwierdzita takze, iz w sierpniu
2008 r. wystapita do wykonawcow robdt instalacyjnych z prosbg o wycene ewentualnych prac przy moderni-
zaqji Stacji Uzdatniania Wody w t., lecz miato to na celu wyfacznie oszacowanie aktualnych i przewidywanych
kosztéw przeprowadzenia prac instalacyjnych, a w konsekwencji oszacowanie szans na umieszczenie inwestycji
w Wieloletnim Planie Inwestycyjnym Miasta i Gminy K. po roku 2010, a w nastepnych latach jej zrealizowanie.
Podjete rozmowy z przedstawicielami firm przekazujacych wyceny prac miaty doprowadzi¢ do doprecyzowania
i przedstawienia alternatywnych rozwigzan technologicznych w Stacji Uzdatniania Wody. Jak wynika z wyjasnien
zamawiajacego, zapytania dotyczace przedmiotowych robét byty wystosowane przez zamawiajacego droga
ustna. Zamawiajacy wraz z ww. pismem przestat kopie ofert przygotowanych w zwigzku z ustnym wystapieniem
z sierpnia 2008 r. Oferty zostaty przygotowane przez 3 podmioty: W. (oferta z 08.08.2008 r. opiewajaca na kwote
450 000 zt), P. (oferta z 21.08.2008 r. opiewajgca na kwote 420 000 zt) oraz F. (oferta z 25.08.2008 r. opiewajgca na
kwote 438 000 zt). Wszystkie oferty ztozone przez powyzszych wykonawcow przewidywaty wykonanie m.in.
montazu 6 szt. filtréw i wymiane rurociggow.

Zamawiajacy wyjasnit dlaczego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzone-
go w trybie negocjacji bez ogtoszenia zdecydowano sie wymieni¢ az 6 zbiornikow filtracyjnych, skoro z pisma
Zaktadu Wodociggéw i Kanalizacji w K. z 20.10.2008 r. wynika, iz uszkodzeniu ulegt tylko jeden filtr, wskazujac
w tym zakresie, iz po przeprowadzeniu komisyjnej wizji lokalnej i doktadnych ogledzin stanu technicznego za-
montowanych filtrow, rurociggéw oraz pozostatego osprzetu zamontowanego na terenie Stacji Uzdatniania
Wody w t. stwierdzono faktyczne powazne uszkodzenie jednego z filtréw oraz liczne wycieki z pozostatych
skorodowanych zbiornikéw filtracyjnych, duze przerdzewienie konstrukgcji zbiornikdw, rurociggéw wody suro-
wej oraz wody uzdatnionej. Takze stan techniczny chloratora odbiegat od jakichkolwiek norm, a czeste awarie
wymuszaty reczne dawkowanie chloru, co mogto stwarzac zagrozenie dla zdrowia obstugujgcych Stacje Uzdat-
niania Wody. Przestarzata rozdzielnia energetyczna zamontowana w latach osiemdziesigtych stanowita rowniez
powdd czestego przerywania pracy Stacji Uzdatniania Wody. Zamawiajacy wyjasnit jednoczesnie, iz wszystkie
trzy czesci pracujacej Stacji Uzdatniania Wodly, tj. filtry, chlorator i dostarczany prqd stanowiq technologiczng catosc,
ktora nie moze funkcjonowac osobno”.

Przepis wskazany przez Zamawiajacego jako podstawa wszczecia trybu jest przeznaczony gtéwnie dla
umozliwienia wykonania zamowien, ktére sg wynikiem nagtych i nieprzewidywalnych zdarzer i ktérych skutki
nalezy natychmiast usunac ze wzgledu na zagrozenia, jakie ze sobg niosg, zwtaszcza zjawisk losowych i niezalez-
nych od zamawiajgcego (katastrofy naturalne, katastrofy budowlane). Checi, a nawet koniecznosci przeprowa-
dzenia robdt remontowych w budynku technologicznym Stacji Uzdatniania Wody w t. niewatpliwie nie mozna
do tego typu zdarzen zaliczyc.

Z pisma spotki P.z 18.12.2008 r,, jak rowniez z wyjasnieri zamawiajacego udzielonych w toku kontroli doraz-
nej, o ktérych mowa powyzej, zwitaszcza w zakresie posiadania przez zamawiajagcego opracowania pod nazwa
,Projekt Budowlany Modernizacji Stacji Uzdatniania Wody w t. — Technologia Uzdatniania” z 2002 ., oraz z faktu
wystapienia przez zamawiajacego w sierpniu 2008 r. do wykonawcow robdt instalacyjnych z prosbag o wycene
ewentualnych prac przy modernizacji Stacji Uzdatniania Wody w t., wynika, iz zamawiajacy co najmniej od 2002
roku zdawat sobie sprawe ze ztego stanu technicznego urzadzen w Stacji Uzdatniania Wody w t., co wiecej za-
mawiajacy przewidziat koniecznos¢ wykonania prac remontowych. W Swietle tych faktéw przestanka méwigca
0 zaistnieniu okolicznosci, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidziec nie znajduje zastosowania. Zamawiajgcy
nie tylko mogt obiektywnie przewidzie¢, ale wprost przewidziat potrzebe udzielenia przedmiotowego zamo-
wienia.
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Nalezy wyraznie stwierdzi¢, iz zamawiajacy posiadat wiedze o koniecznosci wykonania przedmiotowego
zamodwienia oraz dysponowat odpowiednim czasem niezbednym do przygotowania i przeprowadzenia po-
stepowania. Zamawiajacy, chcac prawidtowo realizowac wyznaczone zadania, powinien stosunkowo wczesniej
podjac¢ odpowiednie kroki, przygotowujac postepowanie w jednym z konkurencyjnych tryboéw i udzieli¢ przed-
miotowego zamdwienia wybranemu w takim trybie wykonawcy.

Pilnos¢ udzielenia zamowienia musi by¢ bowiem konsekwencja zaistnienia okolicznosci, ktérych wczesniej
nie dato sie przewidzie¢. Na ogét podyktowana jest koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwendji, ktére
spowodowane bytyby niepodjeciem w okreslonym czasie stosownych dziatan. W tym przypadku nalezy jednak
przestrzegac zasady proporcjonalnosci, a zatem zamdwienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia powinno by¢
udzielone jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidzianego zda-
rzenia.

Nie ulega watpliwosci fakt, iz awaria byta spowodowana ztym stanem technicznym, o ktérym zamawiajacy
wiedziat. Tym samym jej wystgpienie nie byto okolicznoscig nie dajaca sie przewidziec¢. O powyzszym swiadczy
w szczegodlnosci fakt, iz zamdwienie nie ograniczyto sie do usuniecia awarii, lecz jego przedmiotem byto prze-
prowadzenie kompleksowego remontu Stacji Uzdatniania Wody w t. planowanego od wielu lat.

Dlatego powyzszych faktéw nie mozna uznac za okolicznosci, ktérych nie mozna byto wczedniej przewi-
dzie¢, a w szczegdlnosci nie mozna uznac, iz wynikajg one z przyczyn nielezacych po stronie zamawiajacego.

Tym samym zamawiajacy nie udowodnit, ze wystapita pilna potrzeba udzielenia zamdwienia niewynika-
jaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktéra jest konsekwencja zaistnienia okolicznosci, ktérych
wczesniej nie dato sie obiektywnie przewidziec.

Reasumujac powyzsze, uznac nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione prze-
stanki zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamdwienia w tym
trybie. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z raza-
cym naruszeniem ustawy, gdyz zamiast jednego z podstawowych trybdw ustawowych zastosowat tryb niekon-
kurencyjny (negocjacje bez ogtoszenia) bez spetnienia przestanek ustawowych okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy uprawniajacych do jego zastosowania.



Przestanki wyboru trybu zapytania o cene - przyktady naruszen
stwierdzonych w toku kontroli oraz ustalen postepowan
wyjasniajacych przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Wybor trybu, w jakim bedzie prowadzone postepowanie o udzielenia zamdwienia publicznego jest jed-
nym z podstawowych uprawnier zamawiajacego. Ustawodawca ograniczyt jednak to prawo przez wprowadze-
nie zasady prymatu trybow przetargowych, wyrazonej w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym podstawo-
wymi trybami udzielania zamdwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. W uzasadnionych
przypadkach, ale tylko w okolicznosciach przewidzianych w ustawie (art. 10 ust. 2 ustawy), dopuszczalne jest
korzystanie z innych trybéw udzielania zamdwien, w tym m.in. zapytania o cene, ktérego przestanki stosowania
zostaty okre$lone w art. 70 ustawy Pzp.

Tryb zapytania o cene jest jednym z najprostszych trybdw prowadzenia postepowania o udzielenie zamo-
wienia. Jego niewatpliwymi zaletami dla zamawiajacych jest mozliwo$¢ wyznaczenia krétszego niz w przypadku
trybdw konkurencyjnych terminu sktadania ofert (zgodnie z art. 64 ust. 1 ustawy Pzp termin ten musi by¢ jednak
wyznaczony z uwzglednieniem czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty) oraz mozliwos¢ zapro-
szenia do sktadania ofert wykonawcow wybranych przez zamawiajgcego. Jedynym ograniczeniem, jakie w tym
zakresie naktada na zamawiajacych ustawodawca jest dyspozycja art. 71 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
musza to by¢ wykonawcy $wiadczacy w ramach prowadzonej przez nich dziatalnosci dostawy lub ustugi bedace
przedmiotem zamowienia w liczbie, ktéra zapewnia konkurencje oraz wybér najkorzystniejszej oferty, przy czym
nie moze ich by¢ mniej niz 5. Wobec powyzszego udzielenie zamodwienia w tym trybie powinno by¢ poprzedzo-
ne przeprowadzeniem przez zamawiajgcego badania rynku relewantnego danej ustudze czy produktowi w celu
ustalenia liczby funkcjonujacych na nim podmiotdéw oraz istniejgcych miedzy nimi powigzan kapitatowych
i personalnych. Jak zauwazono w opinii Departamentu Prawnego UZP dotyczgcej nabywania oprogramowania
w trybie zapytania o cene, ,powigzania kapitatowe pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu
prowadza bowiem zazwyczaj do zmowy cenowej, a w rezultacie do braku mozliwosci uzyskania przez zamawia-
jacego rzeczywiscie korzystnej ceny”.

Tryb zapytania o cene ma charakter niekonkurencyjny. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wielokrotnie
podkreslat, ze ze wzgledu na to, ze zastosowanie trybow bezprzetargowych jest wyjatkiem od ogdlnej zasady,
przestanki ich zastosowania nalezy interpretowac $cisle, a podmiot, ktory sie na nie powotuje, musi by¢ w stanie
je udowodni¢ (np. orzeczenie ETS z 28 marca 1996 r. w sprawie -318/94 KE vs. Republika Federalna Niemiec).

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze przeprowadzenie postepowania w trybie zapytania
o cene mozliwe jest tylko pod warunkiem spetnienia kumulatywnie nastepujacych, okreslonych w art. 70 usta-
wy Pzp przestanek:
1) przedmiotem zamdwienia moga by¢ jedynie dostawy lub ustugi;
2) s todostawy lub ustugi powszechnie dostepne, o ustalonych standardach jakosciowych;
3)  szacunkowa warto$¢ zamdwienia musi by¢ nizsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podsta-
wie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Pojecie dostaw zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z ww. przepisem przez dostawy
nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Ustugi zostaty natomiast okreslone w art. 2 pkt 10 ustawy Pzp jako
wszelkie $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie s3 roboty budowlane lub dostawy, a sg ustugami okreslonymi
w przepisach wydanych na podstawie art. 2a.

Przepisy ustawy nie wskazuja natomiast, co nalezy rozumiec¢ pod pojeciem ,powszechnej dostepnosci”
oraz ,ustalonych standardéw jakosciowych”. Termin ,powszechny” wg Stownika jezyka polskiego (Wydawnictwo
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PWN, wersja on-line) oznacza czesty, znajdujacy sie w wielkiej ilosci, zas ,dostepny” to nietrudny do zdobycia,
przyjac¢ nalezy, iz ustugi ,powszechnie dostepne” to takie, ktére sg przez rynek czesto oferowane, a wiec duza
jest ich podaz, a przez to nietrudne sg do zdobycia". Dostawy i ustugi powszechnie dostepne to zatem dobra
popularne i fatwo osiggalne, zaspokajajace potrzeby wszystkich kategorii odbiorcow publicznych i prywatnych,
ktore oferuje sie wszedzie, zaréwno na rynku lokalnym, jak i krajowym (orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej
z dnia 28 czerwca 2010 r, sygn. BDF1/4900//44/50/10/27).

Zakres omawianego pojecia ulega jeszcze zawezeniu przez dookreélenie przez ustawodawce, ze chodzi
o ustugi, ktére dodatkowo maja ustalone standardy jakosciowe. Zatem do tej kategorii mozemy zaliczy¢ jedynie
ustugi, ktére poprzez swoja powszechnos¢ znane sg przecietnemu nabywcy, a przez te szeroka dostepnosc
uksztattowany jest przez rynek ich standard, ktory dla przecietnego klienta jest tatwy do zdefiniowania. Skoro
przecietny nabywca zna okreslong ustuge, wie, co jest jej przedmiotem i jakie sg jej standardy jakosciowe, a ustugi
te sg powszechnie oferowane oznacza to, iz popyt na nie jest rowniez wysoki (stuzg bowiem zapewnieniu reali-
zadji biezacych potrzeb), a tym samym swiadczy o nieskomplikowanym charakterze tych ustug.

,Ustalone standardy jakosciowe” definiuje sie jako znormalizowane cechy dostaw lub ustug, spetiajace
przecietne wymagania stawiane dla danego asortymentu (grupy towarowej), dzieki ktérym nie jest wymagane
indywidualne podejscie do ich wykonania. Wymagania te musza miec¢ jednak charakter standardowy, typowy,
a niewymagajacy indywidualnego podejscia. Zatem w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia jest dostosowany
do specyficznych potrzeb konkretnego zamawiajacego, zasadnym jest przyjecie, iz nie jest produktem typo-
wym, charakteryzujacym sie matym stopniem ztozonosci, fatwo dajacym sie poréwnac, np. pod wzgledem ja-
kosci, funkcjonalnosci, czy tez posiadanych parametréw, z innymi produktami. Przy czym nie mozna utozsamiac
standardow jakosciowych ze standardami czy wymaganiami przepiséw prawa. Standardy jakosciowe musza
okreslac istnienie minimalnego akceptowanego rezultatu, jaki $wiadczona ustuga ma zapewnic.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze tryb zapytania o cene moze by¢ zastosowany jedynie do typowych
i najprostszych zamowien, a zamawiane rzeczy lub ustugi powinny by¢ w petni poréwnywalne, poniewaz jedy-
nym réznicujacym je czynnikiem jest cena, ktdra jednoczesnie jest jedynym mozliwym w tym trybie kryterium
oceny ofert. Przyktadowo, jako tego typu ustugi wskazuje sie ustugi w zakresie ustugi utrzymania czystosci (sprza-
tania pomieszczen), ustugi transportowe, ustugi odsniezania ulic, ustugi introligatorskie, ustugi pralnicze, ustugi
kserograficzne, proste ustugi poligraficzne (druk). Na rynku dostaw za dopuszczalne uznaje sie zastosowanie
tego trybu do zakupu produktow zywnosciowych, opatu, paliwa czy tez artykutdw biurowych. Zastosowanie
tego trybu jest natomiast nieuzasadnione w przypadku nabywania m.in. ustug nietypowych, takich jak ustugi
eksperckie, poszukiwawcze, ratownicze, geologiczne czy detektywistyczne.

W przyjetych przez Komitet Staty Rady Ministrow 18 listopada 2010 r. Wytycznych dotyczqcych interpretacji
przestanek pozwalajqcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie nego-
¢jadji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene
dostepnych na stronie internetowej UZP uznano ponadto za niemozliwe zastosowanie ww. trybu do nabywania
ustug szkoleniowych, ustug petnienia funkgji inspektora nadzoru autorskiego, usuwania odpadéw niebezpiecz-
nych, opracowania studium wykonalnosci, zarzadzania i rozliczania projektéw unijnych, ustugi opracowania pro-
gramu funkcjonalno-uzytkowego, a takze dostaw oprogramowania komputerowego czy wysoko wyspecjalizo-
wanego sprzetu medycznego.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, Zze nie istnieje zamkniety katalog dostaw lub ustug, do ktérych zakupu
moze by¢ zastosowany tryb zapytania o cene. Oceny mozliwosci zastosowania ww. trybu nalezy dokonywac
kazdorazowo, odnoszac sie do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego, przy czym ciezar udowodnienia, ze
zaistniaty podstawy do zastosowania procedury innej niz podstawowa obcigza zawsze zamawiajacego.
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Przyktady naruszen stwierdzonych w wynikach kontroli oraz ustalen postepowan
wyjasniajacych przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu:

Przyktad nr 1 - UZP/DKD/KND/45/11

5 czerwca 2007 r. zamawiajacy — Miegjskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w S. wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Pefnienie funkgji Koordynatora Projektu przy realizacji
inwestycji pn. Uzbrojenie terendw inwestycyjnych w (...)" w trybie zapytania o cene.

W wyjasnieniach z 11 lutego 2010 r. zamawiajacy w uzasadnieniu zastosowania trybu zapytania o cene do
udzielenia przedmiotowego zamdwienia wskazat, iz tryb zapytania o cene w ww. postepowaniu zastosowano,
kierujgc sie dwoma przestankami:

1) wartos¢ zamdwienia nie przekraczata rownowartosci kwoty 60 000,00 euro;
2)  przewidywane do wykonywania ustugi koordynatora projektu sg czynnosciami, ktére mozna uznac za ty-
powe i powszechne, takie, ktorych wykonywanie mozna w sposéb jednoznaczny okreslic.

Ponadto zamawiajacy wyjasniat, iz przewidywane dla koordynatora zadania mozna byto uznac za typowe
i powszechnie dostepne, gdyz przyjeto, ze kazda z czynnosci wskazanych w opisie przedmiotu zamdwienia moze
wykonywac nawet osoba majaca srednie wyksztatcenie. Zdaniem zamawiajagcego sprowadzanie powszechnosci
i ustalonych standardoéw jakosciowych ustugi do czynnosci najprostszych jest dalekim uproszczeniem, a o tym
co jest standardowe i powszechne powinny decydowac okolicznosci na zapotrzebowanie wykonywania ustug,
dostepnos¢ na rynku lokalnym i wartos¢ takiej ustugi.

Z pkt 3 SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia wynika, iz koordynator projektu miat petni¢ w zakresie ogélnym
sprawowanie funkgji inspektora nadzoru inwestorskiego, a w zakresie funkcji koordynatora projektu petni¢ miat
liczne obowiazki na etapie przed rozpoczeciem robot, w trakcie ich realizacji oraz miat petni¢ obowiazki w sto-
sunku do robot koncowych. W szczegdlnosci, koordynator projektu bedacy przedstawicielem zamawiajgcego
na budowie winien dokona¢ zgtoszenia o rozpoczeciu robét budowlanych do odpowiedniego organu nadzoru
budowlanego, sprawowac kontrole przebiegu budowy w zakresie niezbednym do zabezpieczenia intereséw
zamawiajacego poprzez koordynacje dziatan inspektoréw nadzoru i wykonawcy w zakresie m.in. kazdorazo-
wego zawiadamiania wtasciwych organéw nadzoru budowlanego o wypadkach naruszenia prawa budowla-
nego, sprawdzac kompletnos¢ przedstawionych przez wykonawce dokumentéw i zaswiadczen niezbednych
do przeprowadzenia odbioru oraz dofagczy¢ do nich opracowang przez siebie ocene jakosciowa wraz z jej uza-
sadnieniem, a takze uczestniczy¢ w czynnosciach odbioru obiektu lub robdt i przekazania ich do uzytku oraz
uczestniczy¢ w komisjach do stwierdzenia ujawnionych wad. Koordynator projektu powinien takze rozstrzy-
ga¢ w porozumieniu z inspektorami nadzoru i kierownikiem budowy watpliwosci natury technicznej powstate
w toku wykonywania robét, zasiegajac w razie potrzeby opinii autora projektu badz rzeczoznawcdw oraz przy-
gotowac i ztozy¢ wniosek o wydanie decyzji pozwolenia na uzytkowanie obiektow.

Na potwierdzenie warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zakresie dysponowania odpo-
wiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, zamawiajacy wymagat
od wykonawcéw dysponowania osobami posiadajacymi odpowiednie uprawnienia i kwalifikacje do realizadji
zamowienia, tj.: dysponowanie specjalistg ds. rozliczen, posiadajacym wyksztatcenie wyzsze ekonomiczne wraz
z potwierdzonymi kwalifikacjami i przede wszystkim — dysponowanie inzynierem budownictwa z udokumento-
wang praktyka zawodowa, posiadajacego uprawnienia budowlane w specjalnosci sieci wodociggowe i sanitar-
ne, potwierdzone odpowiednimi kwalifikacjami.

(...). Ustuga koordynatora projektu bedaca przedmiotem kontrolowanego postepowania obejmuje czyn-
nosci zwigzane z administrowaniem projektem, a takie wymagajg znajomosci przepiséw ustawy z 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (np. kontrola jakosci wykonanych robdt, sprawdzanie, jakie zastosowano wyroby i czy zasto-
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sowano je wiasciwie). Z istoty petnienia funkgji inspektora nadzoru inwestorskiego wynika bowiem, iz jego udziat
w procesie budowlanym jest swoistym zastepstwem inwestora, wykonywanym przez fachowca, co ma zapew-
ni¢ mozliwos¢ faktycznej kontroli zgodnosci wykonywanych roboét budowlanych z projektem oraz przepisami
i zasadami wiedzy technicznej.

Wiedza, ktérg posiada inspektor nadzoru inwestorskiego, stanowi dla inwestora gwarandje, ze realizowana
inwestycja jest pod kontrolg fachowca. Ponadto uczestnictwo inspektora nadzoru inwestorskiego w przygoto-
waniu zrealizowanego obiektu do odbioru i do uzytkowania réwniez daje inwestorowi gwarancje tego, ze inwe-
stycje zrealizowano zgodnie z prawem i jego oczekiwaniami (Dziwiriski Robert, Ziemski Pawet Komentarz ABC 2006
Komentarz do art. 25 ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.03.207.2016), [w:] R. Dziwiriski, P. Ziemski, Prawo
budowlane. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC, 2006, wyd. Il. Lex Omega).

Z powyzszego wynika, iz ustuga koordynacji projektu nie jest ustuga popularng, tatwo dostepng oraz ma-
sowa. Petienie funkgji koordynatora projektu w przedmiotowym postepowaniu wymagato bowiem biegtej
znajomosci przepiséw ustawy Prawo budowlane oraz przepisow postepowania administracyjnego zwigzanych
z procesem inwestycyjnym. Przy wykonywaniu przedmiotowej ustugi wykonawca winien takze dysponowac
osobami posiadajacymi stosowane uprawnienia budowlane, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Trans-
portu i Budownictwa z 5 listopada 2007 r. w sprawie samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (Dz.
U.z 2007 r. Nr 210, poz. 1528). Ustugi koordynatora projektu nie mégt swiadczy¢ zatem kazdy podmiot dziatajacy
na rynku branzowym, ale tylko podmiot, ktéry w tym stanie faktycznym dysponowat inzynierem budownictwa
z udokumentowang praktyka zawodowa, posiadajagcym uprawnienia budowlane w specjalnosci sieci wodocia-
gowe i sanitarne.

Ustawa Pzp nie okresla blizej, co nalezy rozumie¢ przez ,dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o usta-
lonych standardach jakosciowych”. Kierujac sie wyktadniag jezykowa, ustawowe pojecie ,powszechnie dostep-
ny” nalezy rozumiec jako ,dotyczacy wszystkich, wszystkiego”, pospolity, masowy, seryjny, popularny. Podobnie
przez pojecie ,ustalone standardy jakosciowe" nalezy rozumie¢: typy lub gatunki (dostaw/ustug) doktadnie okre-
$lone, znormalizowane, odpowiadajace przecietnym, standardowym, a nie specyficznym wymaganiom (nor-
mom), niewymagajace indywidualnego podejscia.

Przez powszechng dostepnos¢ dostaw lub ustug nalezy rozumie¢ zatem oferowanie dobr o pozadanej
charakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych dobr praktycznie nieogra-
niczonej grupie konsumentdw, co z kolei taczy sie wprost z powszechng konsumpcja takich dobr czy ustug.
Oznacza to, ze tryb zapytania o cene nie moze by¢ wykorzystywany do nabywania towardw lub ustug specjali-
stycznych, przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw, o dostepnosci ograniczonej do nielicznych, specja-
listycznych wykonawcow (podobnie Gtéwna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z 5 lutego 2001 r. sygn. sprawy:
DF/GKO/Odw.- 255/432/RN-146/00). Nie mozna go wiec stosowac¢ do zamdwieri na wszelkie nietypowe ustugi,
wymagajace szczegodlnych kwalifikacji badz ustugi wyjatkowego zastosowania.

Do ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych z catg pewnoscig nie mozna
zaliczy¢ ustug eksperckich, ustug koordynatoréw projektéw, ustugi petnienia roli Inzyniera Kontraktu (tak: Regio-
nalna Komisja Orzekajaca w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych w orzeczeniu z 17 wrze-
$nia 2007 r. sygn. sprawy: 0965-DB/94/07).

Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 7 lipca 2010 r. (Wydziat XIll Cywilny Zamiejscowy w Lesznie, z 7 lipca
2010 ., sygn. akt XIIl C 332/10/3) potwierdzit niedopuszczalnos¢ stosowania trybu zapytania o cene przy naby-
waniu ustug nadzoru inwestorskiego. W ocenie Sadu posiadany katalog uprawnien oraz zamkniety krag osob,
ktére mogg petni¢ funkcje inspektora nadzoru budowlanego powoduje, ze ustuga petnienia takiego nadzoru
nie moze by¢ uznana za ustuge powszechnie dostepng o ustalonych standardach jakosciowych. Ponadto o po-
wszechnej dostepnosci nie moze $wiadczyc¢ znaczna liczba oséb posiadajacych uprawnienia inspektora budow-
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lanego na danym terenie. Dodatkowo petnienie samodzielnej funkcji w procesach budowlanych, przeznaczonej
jedynie dla 0séb posiadajacych odpowiednie kwalifikacje, potwierdzone ztozonym egzaminem powoduje, ze
petnienie nadzoru nie jest ustuga o ustalonych standardach jakosciowych. Sad w uzasadnieniu wyroku podzie-
lit jednoczednie stanowisko wyrazone w orzeczeniu Regionalnej Komisji Orzekajacej w Poznaniu z 17 wrzednia
2007 r,, zgodnie z ktorym ustuga petnienia roli inzyniera kontraktu nie posiada cech ustugi standardowej (typo-
wej) i z tego powodu nie moze miec charakteru ustugi powszechnie dostepnej o ustalonych standardach jako-
sciowych. Jako przyktad ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach Sad wskazat ustugi sprzatania
pomieszczen, mycia szyb, prania, ustugi zywienia, proste ustugi poligraficzne, ustugi translatorskie itp. Zdaniem
Sadu tryb zapytania o cene nie ma tez zastosowania do dostaw i ustug bardzo skomplikowanych, specjalistycz-
nych, wymagajacych indywidualnego podejscia do potrzeb zamawiajacego. Powszechna dostepnos¢ istnieje,
gdy wiele firm z danej branzy jest w stanie wykonac zamowienie bez specjalnych przygotowan. Ustalone stan-
dardy jakosciowe moga wynikac z przepisow prawa, ale takze z pewnych zwyczajowo przyjetych schematéw
dziatania wykonawcéw. Jako przyktady dostaw i ustug mozna podac: dostawy materiatow biurowych, artykutow
spozywczych, srodkdw czystosci, standardowych mebli, ustugi sprzatania pomieszczen biurowych, wywdz nie-
czystosci statych, konserwacje i naprawy standardowych maszyn i urzadzen.

Przestanke art. 70 ustawy Pzp nalezatoby zatem rozumiec¢ jako mozliwos¢ realizacji typowych w danej
branzy zamowien przez wiekszo$¢ podmiotow tej branzy.

Przez ,ustalone standardy jakosciowe” pojmowane jako ,przecietne typy, wzorce, rodzaje (gatunki), wyro-
by odpowiadajace przecietnym wymaganiom” nalezy rozumiec¢ zaréwno standardy wynikajace z przyjetych dla
danych produktéw norm okreslonych przepisami prawa przedmiotu Swiadczenia, jak i wymagan przyjetych jako
normy w powszechnym odbiorze konsumenckim.

Istotng cechg produktéw lub ustug zamawianych w trybie zapytania o cene powinna by¢ wiec ich ty-
powos¢, gwarantujgca zamawiajgcemu poréwnanie cen takiego samego rodzaju produktdw czy ustug, ofero-
wanych przez réznych dostawcéw lub wykonawcdw, poprzez podanie nazwy produktu lub ustugi i okredlenie
podstawowych ich parametrow czy zakresu.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz tryb zapytania o cene moze byc¢ stosowany tylko w odniesieniu do takich
dostaw lub ustug, ktérych standardy jakosciowe nie s3 ustalane indywidualnie przez zamawiajacego, na jego
konkretne potrzeby, ale zamawiajacy zaspokaja swoje potrzeby poprzez nabywanie towaréw lub ustug ogdlnie
dostepnych, powszechnie oferowanych, takich jakie sg de facto oferowane wszystkim, ewentualnie zaintereso-
wanym ich zakupem.

Reasumujac, nalezy wskazad, iz ustuga objeta przedmiotem zamdwienia nie miesci sie w kategorii ustug po-
wszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych. Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz za-
mawiajacy dokonat wyboru trybu zapytania o cene z naruszeniem przestanek okreslonych w art. 70 ustawy Pzp
do udzielenia przedmiotowego zamdwienia.

Przyktad nr 2 - UZP/DKUE/KN/15/2011

30 wrze$nia 2009 r. zamawiajacy — gmina W. wszczeta postepowanie o udzielenie zamowienia publiczne-
go na ,Pefnienie nadzoru inwestorskiego dla zadania pn. ,Budowa sieci kanalizagji sanitarnej i sieci wodociggowej na
terenie miasta i gminy W’ w trybie zapytania o cene. Jako podstawe udzielenia niniejszego zamdwienia zamawia-
jacy wybrat tryb zapytania o cene, a jako uzasadnienie zastosowania niniejszego trybu zamawiajacy podat tre$¢
art. 70 ustawy Pzp. (...).

Jak wskazano w przykfadzie nr 1, do ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakoscio-
wych z calg pewnoscig nie mozna zaliczy¢ ustugi petnienia funkgji inspektora nadzoru inwestorskiego, albowiem
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funkcja ta moze by¢ petniona wytacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajgce osoby posiadajgce wymagane
uprawnienia budowlane w zakresie petnienia funkcji nadzoru inwestorskiego w danej specjalnosci. Przy wy-
konywaniu przedmiotowej ustugi istotne znaczenie odgrywaja kwalifikacje danego wykonawcy, jego wiedza
i do$wiadczenie wyniesione z wcze$niej swiadczonych ustug na inwestycjach podobnych pod wzgledem rodza-
ju, skomplikowania oraz wielkosci do tej, na ktérej nadzér ma byc petniony. W konsekwendji, konkretnej ustugi
nadzoru inwestorskiego nie moze $wiadczy¢ kazdy podmiot dziatajgcy w branzy, lecz tylko te podmioty, ktére
spetniaja, poza posiadaniem uprawniert budowlanych, takze inne warunki udziatu w postepowaniu, uwarun-
kowane specyfika przedmiotu zamowienia, o czym Swiadczy tez fakt, ze zamawiajacy wymagat w niniejszym
postepowaniu wykazania przez wykonawcéw odpowiedniego doswiadczenia. Ponadto nie ma podstaw do
uznania, iz ustuga nadzoru inwestorskiego posiada ustalone standardy jakosciowe. Niewatpliwie przepisy pra-
wa budowlanego okreslaja zadania i obowiazki inspektora nadzoru inwestorskiego, jednakze ich szczegdtowy
i konkretny zakres jest okreslony w umowie zawartej z inwestorem, a z kolei postanowienia umowy wynikaja
przede wszystkim z charakteru inwestycji, na ktérej inspektor bedzie petnit swoje obowigzki. Stad tez, nie mozna
twierdzi¢, iz ustuga nadzoru inwestorskiego moze mie¢ charakter typowy, standardowy i z tego powodu posia-
da¢ ustalone standardy jakosciowe.

(...). Reasumujac, udzielajac zamdwienia na petnienie nadzoru inwestorskiego w trybie zapytania o cene,
zamawiajacy naruszyt art. 70 ustawy Pzp, z uwagi na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci oraz
ustalonych standardéw ustugi, co w konsekwendji prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy powinien byt zastoso-
wac jeden z trybdw konkurencyjnych przewidzianych przez ustawe.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezert zamawiajgcego do ww. naruszenia stwierdzonego
w wyniku kontroli (sygn. akt KIO/KD 49/11).

Przyktad nr 3 - UZP/DKUE/KN/21/2011

11 lipca 2008 r. zamawiajacy — gmina S. wszczeta postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: Opracowanie dokumentacji dla celéw pozyskania srodkdw z Funduszu Spdjnosci dla inwestycji pn. ,Kompleksowe
rozwigzanie gospodarki wodno-sciekowej dla aglomeracji S”. w trybie zapytania o cene.

Zgodnie z SIWZ, zakres przedmiotu zamowienia obejmowat:

Czes¢ | zamowienia:

Wykonanie korekty oraz aktualizacji Studium Wykonalnosci dla zadania: Kompleksowe rozwigzanie gospo-
darki wodno-$ciekowej dla aglomeradji (...) odpowiednio do wymogdw Funduszu Spéjnosci w ramach POIiS.
Weryfikacja Studium Wykonalnosci, Doprowadzenie jego ostatecznego zaakceptowania przez Instytucje Wdra-
7ajacy .

Korekta Studium Wykonalnosci miata polegac na czesciowej zmianie zakresu Projektu, tj.: nalezato zapro-
jektowac rozdzielenie tam, gdzie to byto konieczne kanalizacji ogélnosptawnej na kanalizacje sanitarna (budowa

nowej) oraz przemianowanie kanalizacji ogélnosptawnej na potrzeby kanalizacji deszczowej. Nalezato réwniez
uwzglednic¢ zaprojektowanie budowy nowych przykanalikow.

Owczesnie obowiazujacy dokument, ustalajgcy zakres studium wykonalnosci dla przedsiewzie¢ w sekto-
rze wodno-sciekowym, zamieszczony byt na stronie internetowej www.funduszspojnosci.gov.pl20072013stu-
dium. Wykonawca obowigzany byt do monitorowania tych zapiséw i reagowania na zmiany w celu wiasciwego
wykonania zamowienia.

Studium Wykonalnosci powinno by¢ opracowane ze szczegdlnym uwzglednieniem analizy instytucjonal-
nej przedsiewziecia.
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Czes¢ Il zamowienia:

Opracowanie programu funkcjonalno uzytkowego dla dziatart 3-8 opisanych szczegdtowo w Studium
Wykonalnosci (bez uzgodnien z wiascicielami nieruchomosci i Instytucjami uzgadniajacymi dokumentacje pro-
jektowe) wraz z oszacowaniem wartosci inwestycji.

Program funkcjonalno-uzytkowy nalezato opracowac zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury
z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji tech-
nicznych wykonania i odbioru robdét oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202 poz. 2072 z pdzn.
zm.). Program funkcjonalno-uzytkowy nalezato sporzadzi¢ w oparciu o istniejaca Koncepcje oraz Studium Wy-
konalnosci. (Nalezato jednak wzig¢ pod uwage elementy, ktdre majg by¢ skorygowane w Koncepgji i Studium
Wykonalnosci).

Czes¢ Il zamowienia:

Opracowanie Oceny oddziatywania na srodowisko dla Dziatant 3-8 opisanych szczegétowo w Studium
Wykonalnosci. Ocena oddziatywania na srodowisko zgodna z obowigzujacymi przepisami i Dyrektywami Unii
Europejskiej

Czes¢ IV zamowienia:

Opracowanie oraz ztozenie do Instytucji Wdrazajgcej wniosku o dotacje z Funduszu Spoéjnosci w ramach
POIiS wraz ze wszystkimi wymaganymi zatgcznikami — pierwszy termin naboru wnioskéw ogtoszony przez Insty-
tucje Wdrazajaca po wykonaniu i zatwierdzeniu przez Instytucje Wdrazajaca studium wykonalnosci. Zadaniem
wykonawcy byto przygotowanie oraz ztozenie ostatecznego wniosku o dofinansowanie z Funduszu Spéjnosci,
stosownie do wzoru obowigzujgcego na dzier ustalony jako termin wykonania zamdéwienia (strona: www.mrr.
gov.pl).

Czes¢ V zamowienia:

Przygotowanie SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu wg wzorcéw FIDIC oraz zgodnie z wymogami Instytudji
Wdrazajacej na wybor Inzyniera Kontraktu i przeprowadzenie postepowania przetargowego na wybor Inzyniera
Kontraktu, w tym uczestniczenie w pracach komisji przetargowej jako przewodniczacy i rzeczoznawca, przygo-
towanie odpowiedzi dla wykonawcow, az do podpisania umowy o petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu. Zakres
obowiazkéw Inzyniera Kontraktu zgodnie z wytycznymi zamieszczonymi na stronie Narodowego Funduszu
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej.

(...). Z uwagi na pozaprzetargowy charakter zapytania o cene przestanki jego zastosowania powinny by¢
interpretowane w sposob $cisty, a wszelkie watpliwosci co do zasadnosci udzielania zamdwienia w tym trybie
powinny przemawiac za zastosowaniem procedury otwartej, tj. przetargiem nieograniczonym badz ograniczo-
nym.

(...). Przez powszechng dostepnos$¢ dostaw lub ustug nalezy rozumiec oferowanie débr o pozadanej cha-
rakterystyce przez liczne podmioty na rynku, co umozliwia tatwy dostep do tych débr praktycznie nieograniczo-
nej grupie konsumentéw, co z kolei taczy sie wprost z powszechng konsumpgja takich débr czy ustug. Oznacza
to, ze tryb zapytania o cene nie moze by¢ wykorzystywany do nabywania towardw lub ustug specjalistycznych,
przeznaczonych dla waskiego kregu odbiorcéw, o dostepnosci ograniczonej do nielicznych, spedjalistycznych
wykonawcow (podobnie Gtéwna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z 5 lutego 2001 r. sygn. sprawy: DF/GKO/
Odw.- 255/432/RN-146/00). Nie mozna go wiec stosowac do zamowien na wszelkie nietypowe ustugi, wymaga-
jace szczegdinych kwalifikacji badZ ustugi wyjatkowego zastosowania.

(...). Jak stusznie wskazata Gtéwna Komisja Orzekajaca w orzeczeniu z 26 lutego 2001 r. (znak sprawy: DF/
GKO/Odw.-279/471-472/2000), ,(...) zamawiajacy, formutujac zapytanie o cene, powinien na tyle jednoznacznie
i $cisle okresli¢ przedmiot zamowienia oraz warunki jego realizacji, aby jedynym elementem odpowiedzi ofe-
rentéw byta cena. Dlatego tez przedmiotem zamdwienia w trybie zapytania o cene winny by¢ wyroby gotowe,
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a standardy przedmiotu zamdwienia powszechnie znane, okreslone juz w czasie rozpoczecia postepowania
o udzielenie zamowienia (...)".

Przyjecie, ze okreslone ustugi sg standardowe oznacza, iz niezaleznie od faktu, kto bedzie ich wykonawca
(o ile jest przynajmniej pieciu wykonawcow Swiadczacych ustugi okreslonego rodzaju), jedyng réznica beda
zaoferowane ceny (tzn. sam przedmiot bedzie zestandaryzowany — identyczny, niezaleznie od tego, ktory z wy-
konawcow go wykona). Na rynku dostaw w trybie zapytania o cene moga zostac zakupione np. artykuty biuro-
we, produkty spozywcze réznego asortymentu, opat, paliwo. Rynek takich ustug to m.in. zakup prostych ustug
poligraficznych, ustug utrzymania czystosci lub ustug pralniczych.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz do kategorii ustug powszechnie dostepnych o ustalo-
nych standardach jakosciowych nie mozna zakwalifikowac m.in.:

opracowania studium wykonalnosci, zarzadzania i rozliczania projektéw unijnych z uwagi na ich profesjo-
nalny charakter oraz wymag posiadania fachowej wiedzy,
ustug opracowania programu funkcjonalno-uzytkowego, ktére wigzg sie z koniecznoscig doktadnego
opisu zadania budowlanego wraz z okresleniem przeznaczenia robdt budowlanych, a takze sporzadze-
nia fachowego opisu stawianych wymagan technicznych, ekonomicznych, architektonicznych, materiato-
wych i funkcjonalnych. Wymagania zamawiajacego w stosunku do przedmiotu zamowienia powinny by¢
uzaleznione od specyfiki obiektu budowlanego, tzn. m.in. od przygotowania terenu budowy, architektury,
potrzebnych instalacji, wymaganego wykonczenia, czy zagospodarowania terenu. Powyzsze wskazuje, iz
sporzadzenie ww. programu wymaga posiadania specjalnych kwalifikacji dostosowanych do rodzaju i stop-
nia skomplikowania opracowywanego programu funkcjonalno-uzytkowego.

Podkresli¢ réwniez nalezy, iz wprawdzie zakres i forme, jakiej ma odpowiadac projekt funkcjonalno-uzyt-
kowy okreslajg przepisy prawa, ale jego szczegdtowy i konkretny zakres powinien zosta¢ okreslony w umowie
zawartej przez zamawiajgcego z wykonawcg uwzgledniajgcej specyfike projektowanego obiektu budowlanego.
Ustugi tej nie charakteryzuje powszechna dostepnos¢ oraz nie istniejg przecietne (typowe, standardowe) wzorce
jej wykonywania. Analogicznie, kryteriéw okreslonych w art. 70 ustawy Pzp nie spetniajg ustugi opracowania
projektu budowlanego lub budowlano-architektonicznego, a takze inne ustugi eksperckie, wymagajace specja-
listycznej wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.

Przedmiot zamdwienia obejmujacy wykonanie korekty oraz aktualizacji Studium Wykonalnosci, opraco-
wanie programu funkcjonalno-uzytkowego, opracowanie oceny oddziatywania na srodowisko, przygotowanie
SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu wg wzorcow FIDIC oraz zgodnie z wymogami Instytucji Wdrazajacej na wy-
bér Inzyniera Kontraktu i przeprowadzenie postepowania przetargowego na wybdr Inzyniera Kontraktu, w tym
uczestniczenie w pracach komisji przetargowej jako przewodniczacy i rzeczoznawca, przygotowanie odpowie-
dzi dla wykonawcow, az do podpisania umowy o petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nalezy do kategorii ww.
ustug, do ktérych wykonania niezbedne jest posiadanie przez wykonawcéw odpowiednich kwalifikacji, w tym
w szczegdlnosci dysponowanie doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem zdolnym do wykonania za-
moéwienia. Swiadczg o tym réwniez warunki udziatu w postepowaniu okre$lone przez zamawiajacego w SIWZ,
w ktorych zamawiajacy wymagat od wykonawcdw m.in. posiadania doswiadczenia w wykonaniu co najmniej
jednej koncepdji projektowej lub programu funkcjonalno-uzytkowego lub projektu budowlanego sieci wodo-
ciggowej lub kanalizacyjnej o min. dtugosci 25 km i przytaczy w zabudowie miejskiej oraz co najmniej jednego
Studium Wykonalnosci dotyczacego sieci wodociggowej lub kanalizacyjnej. Zamawiajacy réwniez wymagat
w SIWZ dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, ktére posiadajg odpowiednie upraw-
nienia budowlane do projektowania bez ograniczen, przynalezg do Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa
i posiadajg okreslone doswiadczenie zawodowe uzyskane po otrzymaniu uprawniert budowlanych oraz dyspo-
nowania 0sobg posiadajaca znajomos¢ dokumentéw programowych 2007-2013 dotyczacych funduszy z Unii
Europejskiej.
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Reasumujac, nalezy wskazac, iz katalog ustug objety przedmiotem zamdwienia nie miesci sie w kategorii
ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych, o ktérych mowa w art. 70 ustawy Pzp,
zatem udzielenie przedmiotowego zamodwienia w trybie zapytania o cene nastapito niezgodnie z przestankami
jego zastosowania okreslonymi w ww. przepisie, co stanowi naruszenie ww. przepisu.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezert zamawiajacego do ww. naruszenia stwierdzonego
w wyniku kontroli (sygn. akt KIO/KD 75/11).

Przyktad nr 4 - UZP/DKUE/KN/23/11

23 marca 2009 r. zamawiajacy — gmina S. wszczeta postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na Pomoc finansowo-organizacyjnq dla inwestycji pn. ,Kompleksowe rozwigzanie gospodarki wodno-sciekowej dla
aglomeracji S” w trybie zapytania o cene.

Zgodnie z SIWZ zakres przedmiotu zamdwienia obejmowat opracowanie nastepujgcych dokumentow
i wykonanie czynnosci:

Etap | - Przygotowanie dokumentéw i szkolenie MAQO oraz kierownika Jednostki Realizujacej Projekt (JRP),
Czes¢ A — przygotowanie dokumentéw, w tym:
— opracowanie struktury JRP,
— opracowanie procedur organizacyjnych,
- opracowanie wewnetrznych procedur dla zamowien,
— opracowanie kodow ksiegowych.
Czes¢ B - szkolenie MAO i kierownika JRP dotyczace zarzgdzania inwestycja oraz stosowania procedur.

Etap Il - Szkolenia pracownikéw JRP —
Czes¢ A — szkolenie z zakresu procedur finansowych, administracyjnych i technicznych,
Czes¢ B — szkolenie z zakresu rozliczania i sprawozdawczosci inwestycji wspotfinansowanej w ramach
POIiS,
Czes¢ C - szkolenie z zakresu ustawy Prawo zamdwien publicznych,
Cze$¢ D — szkolenie z zakresu umdw realizowanych w oparciu o warunki ogélne FIDIC.

Etap Il - Pomoc techniczna finansowa — sprawdzanie i nadzér nad przygotowaniem rozliczen inwestydji reali-
zowanej w ramach POIiS przez 36 miesiecy od podpisania umowy o dofinansowanie (2 wizyty w JRP
w miesigcu — osoby do nadzoru oraz sprawdzania dokumentacji rozliczeniowej z WFOSIGW oraz 4 go-
dziny dziennie w dniach roboczych — osoba do nadzoru i sprawdzania dokumentadji ksiegowej).

(...). Nalezy stwierdzi¢, iz do kategorii ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jako-
$ciowych nie mozna zakwalifikowac m.in.:
zarzadzania i rozliczania projektow unijnych z uwagi na ich profesjonalny charakter oraz wymaég posiadania
fachowej wiedzy,
ustug szkoleniowych, albowiem wymagajg od podmiotéw oferujgcych ich wykonanie szczegdlnych cech
badz kwalifikacji odpowiadajacych ich przedmiotowi.

Przedmiot zamowienia w postaci pomocy technicznej dla Jednostki Realizujacej Projekt, ktdra obejmuje
takie ustugi, jak opracowanie struktury i procedur organizacyjnych JRP, opracowanie wewnetrznych procedur dla
zamowien, opracowanie koddw ksiegowych, przeprowadzenie wielu specjalistycznych szkoler oraz sprawdza-
nie i nadzér nad przygotowaniem rozliczen inwestydji realizowanej w ramach POIiS nalezy do kategorii ustug, do
ktérych wykonania niezbedne jest posiadanie przez wykonawcéw odpowiednich kwalifikacji, w tym w szcze-
godlnosci dysponowanie doswiadczonym i wykwalifikowanym personelem zdolnym do wykonania zamowienia.
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Swiadczg o tym réwniez warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajagcego w SIWZ, w ktérych
zamawiajacy wymagat od wykonawcow m.in. posiadania doswiadczenia w wykonaniu ustugi polegajacej na
prowadzeniu ksiegowosci dla podmiotéw prawa handlowego — przez okres co najmniej 1 roku dla co najmniej
1 podmiotu lub co najmniej 1 ustugi polegajacej na przeprowadzeniu procedury organizacyjnej dla Jednostki
Realizujacej Projekt albo jednostki organizacyjnej gminy, albo zaktadu budzetowego, lub co najmniej 1 ustugi
polegajacej na przeprowadzeniu szkolenia z zakresu pomocy dla Jednostki Realizujacej Projekt. Zamawiajacy
rowniez wymagat w SIWZ dysponowania wykwalifikowanym personelem z odpowiednimi uprawnieniami do
realizacji zamowienia, tj. gtéwnym ksiegowym z do$wiadczeniem 3-letnim lub posiadajgcym uprawnienia do
ustugowego prowadzenia ksigg podatkowych oraz specjalistg ds. srodkow unijnych, ktéry uczestniczyt w co naj-
mniej 1 zespole realizujgcym inwestycje przy wspoétudziale Jednostki Realizujacej Projekt, po stronie Jednostki
Realizujacej Projekt, Inzyniera Kontraktu, Pomocy Technicznej dla JRP lub Zespole szkoleniowym realizujgcym
szkolenie w zakresie pomocy technicznej dla JRP.

Reasumujac, nalezy wskazac, iz katalog ustug objety przedmiotem zamdwienia nie miesci sie w kategorii
ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych, o ktérych mowa w art. 70 ustawy Pzp,
zatem udzielenie przedmiotowego zamdwienia w trybie zapytania o cene nastapito niezgodnie z przestankami
jego zastosowania okreslonymi w ww. przepisie, co stanowi naruszenie ww. przepisu.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezert zamawiajacego do ww. naruszenia stwierdzonego
w wyniku kontroli (sygn. akt KIO/KD 74/11).

Przyktad nr 5 - UZP/DKUE/KN/70/10

11 maja 2009 r. zamawiajacy — jednostka budzetowa Ministerstwa Zdrowia — wszczat postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn.:,Swiadczenie ustug wsparcia w ilosci 1500 roboczogodzin” w trybie za-
pytania o cene.

Zgodnie ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia przedmiotem zamowienia byto ,wsparcie za-
mawiajacego w zakresie standardowych, powszechnie dostepnych ustug wynikajacych z zasad dobrych praktyk.
Ustugi nie beda miaty charakteru ustug wymagajacych stosowania niestandardowych metod i narzedzi niezbed-
nych dla prowadzenia prac badawczych, rozwojowych, modelowych, zaawansowanych prac konsultacyjnych”.

W szczegdlnosci wsparcie powinno dotyczy¢:

Strukturyzacji, parametryzowania i harmonogramowania przedsiewzie¢ uwzgledniajgcych stan i zakres
udziatu zamawiajacego w istniejgcej infrastrukturze informacyjnej ochrony zdrowia,

Organizadji prac przygotowawczych zamawiajacego w okresie procesu uruchamiania projektow SIOZ,
Procedur i zasad inicjowania i monitorowania wspotpracy zamawiajacego z jednostkami organizacyjny-
mi ochrony uwzgledniajacych obecne i przewidywane jego usytuowanie organizacyjne i kompetencyjne
w stuzbie ochrony zdrowia,

Procedur i zasad inicjowania i monitorowania wspotpracy z otoczeniem informacyjnym ochrony zdrowia,
w tym przede wszystkim z systemami ponadsektorowymi i bazowymi administracji rzagdowe;j,

Procedur i zasad inicjowania i monitorowania wspétpracy z otoczeniem informacyjnym na poziomie admi-
nistracji samorzadowej,
Wptywu zmian legislacyjnych dotyczacych ustawy o informatyzacji podmiotéw realizujgcych zadania pu-
bliczne oraz ustawy o podpisie elektronicznym na inicjowane przez zamawiajgcego procesy informatyzacji
ochrony zdrowia,

Identyfikacji i opisu procedur przygotowawczych do monitorowania i ograniczenia ryzyk projektowych
wynikajgcych z wrazliwosci danych medycznych.
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(...). W pismie wyjasniajgcym z 17 wrzednia 2010 r. skierowanym do Prezesa Urzedu w celu wskazania fak-
tycznych i prawnych przestanek przemawiajacych za zastosowaniem trybu zapytania o cene do przedmiotowe-
go postepowania zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z art. 70 ustawy Pzp przedmiotem ww. zamadwienia byty ustu-
gi, ktérych warto$¢ zamowienia nie przekraczata kwoty, o ktérej mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a przedmiot
zamowienia byt powszechnie dostepny, majacy pewne ustalone standardy jakosciowe. Wedtug zamawiajacego
pojecie ,dostaw lub ustug powszechnie dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych” nie zostato spre-
cyzowane w ustawie Prawo zamowier publicznych. Powszechna dostepnos¢ istnieje, gdy wiele firm w danej
branzy jest w stanie wykona¢ zamowienie bez specjalnych przygotowan, natomiast ustalone standardy jako-
$ciowe mogg wynikac z przepiséw prawa, ale takze z pewnych zwyczajowo przyjetych standardow dziatania
wykonawcow. Postugujac sie literaturg przedmiotu, zamawiajacy podkreslit, iz ,ustugi powszechnie dostepne”
zdefiniowane sg jako ustugi, ktére moga byc swiadczone przez wiekszos¢ podmiotdw tej branzy, ale wcale nie
musi to oznaczac, iz s3 to ustugi o charakterze prostym, niewymagajacym istotnego wktadu intelektualnego.
Wedtug zamawiajgcego w obecnym stopniu rozwoju rynku podmiotéw doradczych mozna uzna¢, iz ustugi
doradcze sg ustugami powszechnie dostepnymi o ustalonych standardach jakosciowych, jeZeli nie dotycza one
obszaréw wymagajacych szczegdlnej, unikatowej wiedzy lub kwalifikacji. Ustugi wykonane przy realizacji umo-
wy nr 35/2009, podpisanej w wyniku ww. postepowania, nie miaty charakteru wysokospecjalistycznych, gdyz
byty to prace wykonane bez potrzeby stosowania prac badawczych, rozwojowych, modelowych czy zaawanso-
wanych prac konsultacyjnych. Potwierdza to réwniez wedtug zamawiajacego fakt, iz na zaproszenie do ztozenia
ofert, skierowane do 5 potencjalnych wykonawcow, oferty ztozyty wszystkie podmioty, do ktérych zaproszenie
skierowano.

(...). Przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu byto swiadczenie ustug wsparcia w ilosci 1500
roboczogodzin. Do zadan wykonawcy nalezato m.in. wsparcie w zakresie procedur i zasad inicjowania i monito-
rowania wspétpracy zamawiajgcego z otoczeniem informacyjnym ochrony zdrowia, w tym przede wszystkim
7 systemami ponadsektorowymi i bazowymi administracji rzagdowej oraz administracji samorzadowej. Do zadan
wykonawcy w zakresie przedmiotu zamdwienia nalezato réwniez udzielanie wsparcia w zakresie wptywu zmian
legislacyjnych dotyczacych ustawy z 17 lutego 2005 r. o informatyzacji podmiotéw realizujgcych zadania pu-
bliczne (Dz. U. nr 64 poz. 565 ze zm.) oraz ustawy z 15 listopada 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz. U. nr 130
poz. 1450 ze zm.) na inicjowane przez zamawiajacego procesy informatyzacji ochrony zdrowia, a takze udzielenie
wsparcia w zakresie identyfikacji i opisu procedur przygotowawczych do monitorowania i ograniczania ryzyk
projektowych wynikajacych z wrazliwosci danych medycznych.

Nie sposdb zgodzic sie z argumentacja zamawiajacego, iz tak okreslona ustuga jest ustugg powszechnie
dostepna o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga wsparcia w wyzej opisanym zakresie wymaga posia-
dania kompleksowej wiedzy, doswiadczenia i umiejetnosci z wielu dziedzin. Polega na przeprowadzaniu spotkan
konsultacyjnych, opracowaniu materiatéw informacyjnych, jak rowniez na wypracowaniu rozwigzan instytucjo-
nalnych w zakresie informatyzacji ochrony zdrowia. Co wiecej, wymaga znajomosci projektéw informatycznych,
systemow teleinformatycznych (np. elektronicznej platformy ustug administracji publicznej ePUAP), srodkéw ko-
munikacji elektronicznej oraz problematyki dotyczacej elektronicznego podpisu dokumentéw, o ktdrych mowa
w ww. ustawie z 15 listopada 2001 r. o podpisie elektronicznym.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz ustuga wsparcia w wyzej opisanym zakresie bedaca przed-
miotem niniejszego postepowania nie moze by¢ uznana za ustuge powszechnie dostepng o ustalonych standar-
dach jakosciowych. Nie charakteryzuje jej bowiem powszechna dostepnos¢ oraz nie istniejg przecietne (typowe,
standardowe) wzorce jej wykonywania.

W $wietle przytoczonych wyzej argumentéw i przepiséw prawa nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustawy
Pzp ,ustuga wsparcia w ilosci 1500 roboczogodzin” nie daje zamawiajacemu prawnej mozliwosci zastosowania try-
bu zapytania o cene, gdyz w omawianym przypadku ustugi bedacej przedmiotem niniejszego zamdwienia nie
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mozna uznac za ustuge powszechnie dostepna o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga ta nie moze by¢
spetniona przez dowolnego wykonawce, lecz wytacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajgce osoby posia-
dajace odpowiednie kwalifikacje.

Reasumujac, udzielajac zamowienia w trybie zapytania o cene, zamawiajacy naruszyt art. 70 ustawy, z uwa-
gi na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci ustugi oraz ustalonych standardéw ustugi. Zgodnie
z ustawa zamawiajacy powinien byt zastosowac konkurencyjny tryb przetargu nieograniczonego lub ograni-
czonego zgodnie z wiasciwymi przepisami, obligujgcymi go m.in. do zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu
w Biuletynie Zamowien Publicznych. Nieprawidtowe udzielenie zamdwienia w trybie zapytania o cene, z uwagi
na niespetnienie przestanek powszechnej dostepnosci ustugi oraz ustalonych standardéw ustugi, stanowi naru-
szenie art. 70 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezeri zamawiajacego do ww. naruszenia stwierdzonego
w wyniku kontroli (sygn. akt KIO/KD 104/11).

Przyktad nr 6 - UZP/DKD/KN/49/08

16 stycznia 2007 r. zamawiajacy — Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami w Z.
wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe, montaz i konfiguracje elementéw sieci
komputerowej w trybie zapytania o cene.

W uzasadnieniu wyboru trybu zamawiajacy wskazat, iz dostawa, montaz i konfiguracja elementéw sieci
komputerowej jest w jego opinii ogdlnie dostepna na rynku i o okreslonych standardach, a zamawiajacy zapew-
nit konkurencje w prowadzonym postepowaniu, gdyz zapytanie skierowat do 5 wykonawcow.

(...). Przedmiotu niniejszego zamowienia nie mozna uznac¢ za dostawy powszechnie dostepne o ustalo-
nych standardach jakosciowych. W szczegdInosci nalezy mie¢ na uwadze, iz do kategorii dostaw powszechnie
dostepnych o ustalonych standardach jakosciowych nie mozna zakwalifikowac zamodwienia o wysoce zindywi-
dualizowanym charakterze, jakim jest dostawa, montaz i konfiguracja elementéw sieci komputerowej. Przed-
miot niniejszego zamowienia jest dostosowany do specyficznych potrzeb konkretnego zamawiajacego, nie jest
zatem produktem typowym, charakteryzujacym sie matym stopniem ztozonosci, tatwo dajacym sie poréwnac
np. pod wzgledem jakosci, funkcjonalnosci czy tez posiadanych parametréw z innymi produktami.

Z uwagi na pozaprzetargowy charakter trybu zapytania o cene przestanki jego zastosowania powinny byc¢
interpretowane w sposob scisty, a wszelkie watpliwosci co do zasadnosci udzielania zamdwienia w tym trybie
powinny przemawiac za zastosowaniem procedury otwartej, tj. przetargiem nieograniczonych badzZ ograniczo-
nym.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajacy dokonat wyboru trybu zapytania o cene z narusze-
niem przestanek okreslonych w art. 70 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita zastrzezert zamawiajacego do ww. naruszenia stwierdzonego
w wyniku kontroli (sygn. akt KIO/KD 97/10).

Przyktad nr 7 - SK/363/11/DKUE

9 pazdziernika 2006 r. oraz 28 listopada 2006 r. zamawiajgcy — gmina S. wszczat postepowania o udziele-
nie zamowien publicznych w trybie zapytania o cene odpowiednio na ,Opracowanie petnobranzowego projektu
budowlano-wykonawczego na wykonanie kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach M. i M. na terenie gminy S.” oraz
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,Opracowanie petnobranzowego projektu budowlano-wykonawczego na wykonanie kanalizacji sanitarnej w potu-
dniowo-zachodniej czesci miasta S.”.

Przedmiotem ww. zamowien byto opracowanie petnobranzowych projektow budowlano-wykonawczych
na wykonanie kanalizacji sanitarnej. (...). Aby moc obiektywnie oceni¢, czy zastosowanie przez zamawiajgcego
trybu zapytania o cene byto dziataniem wiasciwym, nalezy siegna¢ do § 4 Rozporzadzenia Ministra Infrastruk-
tury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacgji projektowej, specyfikagji technicz-
nych wykonania i odbioru robdt budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. nr 202, poz. 2072 ze
zm.). Zgodnie z przytoczonym przepisem dokumentacja projektowa stuzaca do opisu przedmiotu zamowienia
na wykonanie robét budowlanych, dla ktérych wymagane jest uzyskanie pozwolenia na budowe, sktada sie
w szczegdlnosci z:

1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajacym specyfike robdt budowlanych,

N

projektéw wykonawczych w zakresie, o ktorym mowa w § 5 ww. Rozporzadzenia,

3 przedmiaru robot w zakresie, o ktérym mowa w § 6 ww. Rozporzadzenia,

4)  informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach gdy jej opracowanie jest wyma-
gane na podstawie odrebnych przepisow.

)
)

Analiza powyzszych wymogdw okreslonych w rozporzadzeniu wskazuje, iz sporzadzenie dokumentacji
niezbednej do wykonania robét budowlanych wymaga posiadania specjalnych kwalifikacji dostosowanych do
rodzaju i stopnia skomplikowania opracowywanych projektow czy przedmiardw roboét. Nalezy réwniez podkre-
$li¢, iz przepisy cytowanego wyzej rozporzadzenia okreslajg zakres i forme, jakiej ma odpowiada¢ dokumentacja
projektowa. W Swietle powyzszego nalezy réwniez stwierdzi¢, iz ustuga sporzadzenia dokumentacji projektowej
nie moze by¢ uznana za ustuge powszechnie dostepng o ustalonych standardach jakosciowych. Nie charaktery-
zuje jej bowiem powszechna dostepnosc oraz nie istnieja przecietne (typowe, standardowe) wzorce jej wykony-
wania. Co wiecej w omawianym przypadku sporzadzenie dokumentacji projektowej wchodzi w zakres definicji
tworzenia, czyli ,projektowania’, co determinuje okreslone przepisami prawa skutki faktyczne i prawne. Zgodnie
bowiem z art. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia przedmiotowych zamdwien
Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. nr 156 poz. 1118 ze zm.) za samodzielng funkcje techniczng w budownic-
twie uwaza sie dziatalno$¢ zwigzang z koniecznoscig fachowej oceny zjawisk technicznych lub samodzielnego
rozwiazania zagadnien architektonicznych i technicznych oraz techniczno-organizacyjnych, a w szczegélnosci
dziatalnos¢ obejmujaca projektowanie, sprawdzanie projektéw architektoniczno-budowlanych i sprawowa-
nie nadzoru autorskiego (...). Jednocze$nie art. 12 ust. 2 ww. ustawy ogranicza mozliwos¢ wykonywania tego
typu funkgji, wskazujac, iz samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, okreslone w art. 12 ust. 1 pkt 1,
a wiec ,dziafalno$¢ obejmujaca projektowanie” moga wykonywac wytacznie osoby posiadajgce odpowiednie
wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowa, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalnosci
i innych wymagan zwiazanych z wykonywana funkcja, stwierdzone decyzja, zwana dalej ,uprawnieniami bu-
dowlanymi”, wydang przez organ samorzadu zawodowego.

Z kolei art. 12 ust. 3 ustawy Prawo budowlane stanowi, ze warunkiem uzyskania uprawnien budowlanych
jest zdanie egzaminu ze znajomosci procesu budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania wie-
dzy technicznej. Natomiast art. 12 ust. 7 ww. ustawy wyraznie stwierdza, ze podstawe do wykonywania samo-
dzielnych funkgji technicznych w budownictwie stanowi wpis w drodze decyzji do centralnego rejestru, o kto-
rym mowa w ustawie oraz — zgodnie z odrebnymi przepisami — wpis na liste cztonkéw wiasciwej izby samorzadu
zawodowego, potwierdzony zaswiadczeniem wydanym przez te izbe, z okreslonym w nim terminem waznosci.

Odnoszac sie do zakresu i interpretacji definicji ,dostaw lub ustug powszechnie dostepnych o ustalonych
standardach jakosciowych”, nalezy pamietac, ze do podstawowych obowigzkéw projektanta nalezy m.in. opra-
cowanie projektu budowlanego, zapewnienie, w razie potrzeby, udziatu w opracowaniu projektu oséb posiada-
jacych uprawnienia budowlane do projektowania w odpowiedniej specjalnosci, uzyskanie wymaganych opinii,
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uzgodnien i sprawdzen rozwigzan projektowych czy tez sporzagdzanie lub uzgadnianie indywidualnej dokumen-
tagji technicznej.

W mysl art. 13 ustawy Prawo budowlane uprawnienia budowlane mogg by¢ udzielane do projektowania,
ktére zgodnie z art. 13 ust. 4 stanowig réwniez podstawe do wykonywania samodzielnych funkgcji technicznych.
Uprawnienia budowlane sg udzielane w specjalnosciach: architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej, drogo-
wej, mostowej, kolejowej, wyburzeniowej, telekomunikacyjnej, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, instalacyjnej w zakresie sieci, instalagji
i urzadzen elektrycznych i elektromagnetycznych. Uzyskanie uprawniert budowlanych w ww. specjalnosciach
wymaga do projektowania bez ograniczen: ukonczenia studidow magisterskich, w rozumieniu przepiséw o szkol-
nictwie wyzszym, na kierunku odpowiednim dla danej specjalnosci, odbycia dwuletniej praktyki przy sporzadza-
niu projektéw oraz odbycia rocznej praktyki na budowie. Natomiast do projektowania w ograniczonym zakresie
wymaga: ukoniczenia wyzszych studiow zawodowych, w rozumieniu przepisow o wyzszych szkotach zawodo-
wych, na kierunku odpowiednim dla danej specjalnosci lub ukoriczenia studidw magisterskich, w rozumieniu
przepisow o szkolnictwie wyzszym, na kierunku pokrewnym dla danej specjalnosci, odbycia dwuletniej praktyki
przy sporzadzaniu projektéw oraz odbycia rocznej praktyki na budowie.

(...). W dwietle przytoczonych przepiséw prawa nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie ustawy Pzp ustuga polega-
jaca na sporzadzeniu dokumentacji projektowej na wykonanie robét budowlanych w zakresie danej specjalnosci
nie daje zamawiajgcemu prawnej mozliwosci zastosowania trybu zapytania o cene, gdyz w omawianym przy-
padku ustugi bedacej przedmiotem niniejszego zamdwienia nie mozna uznac za ustuge powszechnie dostepna
o ustalonych standardach jakosciowych. Ustuga ta nie moze by¢ spetniona przez dowolnego wykonawce, lecz
wyfacznie przez osoby lub podmioty zatrudniajace osoby posiadajace wymagane uprawnienia budowlane do
projektowania w danej specjalnosci. Swiadczy o tym takze opis sposobu oceny spetniania warunku w zakre-
sie 0s6b zdolnych do wykonania przedmiotu zamdéwienia dokonany przez zamawiajagcego. Dodatkowo przy
wykonywaniu przedmiotowej ustugi istotne znaczenie odgrywaja uzyskane kwalifikacje danego wykonawcy,
ukoriczone studia na kierunku odpowiednim dla danej specjalnosci, jego wiedza i doswiadczenie wyniesione
z wczesniej Swiadczonych ustug w ramach obowigzkowo odbytych praktyk zawodowych, a takze przynaleznos¢
do danej grupy zawodowej i wpis na liste podmiotéw legitymujacych sie odpowiednimi uprawnieniami w danej
specjalnosci branzowej. Stad tez nie mozna twierdzi¢, ze omawiana ustuga opracowania petnobranzowych pro-
jektéw budowlano-wykonawczych na wykonanie kanalizacji moze mie¢ charakter typowy, standardowy i z tego
powodu posiada ustalone standardy jakosciowe. W zwigzku z powyzszym nie zostaty wypetnione przestanki
okreslonej w art. 70 ustawy Pzp umozliwiajgcej udzielenie ww. zamdwien w trybie zapytania o cene. (...).
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Zamowienia dodatkowe na ustugi i roboty budowlane w swietle
ostatnich wynikéw kontroli Prezesa Urzedu

Organy administracji publicznej, realizujgc inwestycje zwigzane z powierzonymi im zadaniami, dysponuja
srodkami finansowymi, ktére nie stanowig ich wiasnosci. Z uwagi na powierzenie tych srodkéw do dyspozydji
poszczegdlnych podmiotéw konieczne jest zapewnienie przez ustawodawce odpowiednich narzedzi prawnych
i instytucjonalnych, ktére stuzytyby mozliwie jak najefektywniejszemu wykorzystaniu tych $rodkéw oraz osia-
gnieciu pozadanych z punktu widzenia panstwa celéw gospodarczych. Jedno z takich narzedzi stanowi system
zamowien publicznych z Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych jako organem czuwajacym nad prawidtfo-
wym funkcjonowaniem tegoz systemu.

System zamowien publicznych ma na celu zapewnienie wydatkowania $rodkow finansowych w sposéb
zgodny z zasadami ustanowionymi w Rozdziale Il ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej ,Pzp"). Podstawy catego systemu stanowig wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania. Wszystkie pozostate regulacje ustawowe stuzg realizacji powyzszych zasad, w szczegdl-
nosci poprzez zapewnienie jasnych i merytorycznych kryteriéw wyboru wykonawcow czy tez przeciwdziatanie
uprzywilejowaniu czy dyskryminacji niektérych z nich. Za podstawowy przepis stuzacy realizacji zasady uczciwej
konkurencji nalezy uznac¢ art. 10 Pzp, wprowadzajacy prymat trybu przetargu nieograniczonego oraz przetargu
ograniczonego jako procedur w petni konkurencyjnych, za$ uzalezniajacy mozliwos¢ przeprowadzenia poste-
powania w trybie negocjacji z ogtoszeniem, negocjacji bez ogtoszenia, dialogu konkurencyjnego oraz w trybie
z wolnej reki od wystapienia przestanek okreslonych w ustawie. Ze wzgledu na to, ze zastosowanie ww. trybow
jest wyjatkiem od ogdlnej zasady przestanki ich zastosowania nalezy interpretowac $cisle, a podmiot, ktéry je
powotuje musi by¢ w stanie je udowodnic*.

Zgodnie z brzmieniem art. 154 pkt 11) Pzp nad przestrzeganiem zasad systemu zamowien czuwa Prezes
Urzedu, w szczegdlnosci poprzez przeprowadzanie kontroli procesu udzielania zamowien. Kontrola dokonywa-
na przez Prezesa Urzedu skupia sie m.in. na badaniu, czy przy udzielaniu zamoéwienia nie doszto do naruszenia
ww. zasad poprzez niezgodne z ustawa zastosowanie trybéw innych niz podstawowe, w szczegdlnosci zas try-
béw w znacznym stopniu ograniczajacych konkurencyjnos¢ (negocjacje bez ogtoszenia) badz wytaczajacych ja
catkowicie (zamodwienie z wolnej reki).

Przepis art. 67 ust. 2 Pzp naktada na zamawiajacego obowiazek zawiadomienia Prezesa Urzedu o wszcze-
Ciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki w terminie 3 dni od wszczecia tego postepowania, wraz
z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego zastosowania tego trybu udzielenia zamdwienia, w sytuacji
gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8%, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Eu-
ropejskich ogtoszeri o zamdéwieniach na dostawy lub ustugi.

Wedle Informadji o rynku zamdéwien publicznych w roku 2011 r* tryb zamoéwienia z wolnej reki zastoso-
wano w 13,03 % postepowan. Prezes Urzedu przeprowadzit 38 kontroli zawiadomier o wszczeciu postepowania
w trybie niekonkurencyjnym, z czego 13 kontroli dotyczyto postepowanr o udzielenie zamowiert dodatkowych,
wszczetych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy. Wykazane w wynikach kontroli naruszenia powyzszego
przepisu wynikaty w przewazajacej mierze z niewtasciwej interpretacji zawartych w nim przestanek, subiektyw-

4 Dz U.z2010r.Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6 lipca 2001 r. sygn. akt lll RN 16/01; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 28 lutego
2003 r. sygn. akt Il SA 2064/01.

42 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 16 grudnia 2011 r. w sprawie wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U.z 2011 r. Nr 282, poz. 111649).

“ www.uzp.gov.pl.
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nej oceny, iz w okolicznosciach danej sprawy tylko jeden wykonawca jest zdolny do realizacji roboty budowlanej
lub ustugi oraz btedéw popetnionych na etapie przygotowania procesu inwestycyjnego lub samego postepo-
wania. Ponizej przedstawione zostaty przestanki udzielenia zamowienia dodatkowego oraz przyktady naruszen
stwierdzonych w toku ostatnich kontroli Prezesa Urzedu.

Zgodnie z art. 2 pkt 8 Pzp przez robote budowlang nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane*, a takze realizacje
obiektu budowlanego w rozumieniu powyzszej ustawy, za pomoca dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaga-
niami okreslonymi przez zamawiajgcego. Biorac pod uwage powyzszg definicje, decydujgce znaczenie dla okre-
slenia, ze dane zamowienie stanowi robote budowlang bedg miaty przepisy ustawy Prawo budowlane. Punkt 10
wskazanego artykutu definiuje ustugi jako wszelkie swiadczenia, ktérych przedmiotem nie sa roboty budowlane
lub dostawy, a sg ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2a, czyli w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriory-
tetowym®.

W art. 67 ust. 1 Pzp enumeratywnie wymienione zostaty okolicznosci, w ktérych mozliwe jest zawarcie
umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki. Jedna z tych mozliwosci, pozwalajaca na zawarcie umowy na roboty
budowlane lub ustugi po przeprowadzeniu negocjacji tylko z jednym wykonawca, uszczegdtowiona zostata
w pkt 5.

Przestanki wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp mozna podzieli¢ na nastepujace dwie grupy:
1) Warunki, ktére musza by¢ bezwzglednie spetnione dla zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. Dane
zamowienie bedzie traktowane jako zamdéwienie dodatkowe, gdy:
- zostanie udzielone dotychczasowemu wykonawcy;
- niejest objete zamowieniem podstawowym;
- nie przekracza facznie 50% wartosci zamoéwienia podstawowego;
- jest niezbedne do prawidtowego wykonania zamdwienia podstawowego;
- jego wykonanie stafo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.
2)  Warunki wystepujace alternatywnie. Spetnienie jednego z nich uzasadnia zastosowanie omawianego try-
bu, ale tylko w sytuacji, gdy tacznie zaistniaty warunki wymienione w pkt 1):
- zprzyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamdwienia dodatkowego od zamodwienia
podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw lub
- wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego.

Zamowienie dodatkowe udzielane jest temu samemu wykonawcy i nie moze by¢ objete zamoéwie-
niem podstawowym. W wyroku z 10 grudnia 2009 r.* Krajowa Izba Odwotawcza (dalej ,KIO") uznata, ze wpro-
wadzone do wzoru umowy zapisy dotyczace wykonania robét dodatkowych nie uniemozliwiajg odwotujacemu
ztozenie waznej oferty na wykonanie zamowienia podstawowego, objetego postepowaniem przetargowym,
a tym samym nie stanowig przeszkody w ubieganiu sie o uzyskanie tego zamdwienia. Roboty dodatkowe nie sg
objete dokumentacja projektowa okreslajacg zakres robdt stanowigcych przedmiot zamdwienia, a tym samym
nie stanowia przedmiotu umowsy. Stanowia one jedynie Swiadczenie przyszte i niepewne, wykonywane w ra-
mach oddzielnego zamdwienia — umowy zawieranej w trybie zamdwienia z wolnej reki. Warto doda¢, iz umowa
taka moze zostac zawarta tylko po zaistnieniu przestanek wskazanych w przepisie ustawy. Sam zapis w umowie
podstawowej nie moze przesagdzac o potrzebie wykonania wszelkich prac nieprzewidzianych tylko przez wyko-
nawce zamowienia podstawowego.

“ DZ.U.z2010r. Nr 243, poz. 1623.
% Dz U.z20101.Nr 12, poz. 68.
% KIO/UZP 1614/00.
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Zamowienie dodatkowe nie moze przekraczac facznie 50% wartosci zamowienia podstawowego.
Ustawa nie wyklucza udzielenia kilku zamowien dodatkowych dotyczacych tej samej umowy podstawowej. Do
szacowania wartosci kazdego z zamowiert powinny byc¢ stosowane odpowiednio przepisy dotyczace szacowa-
nia wartosci zamowienia okreslone w art. 32-35 Pzp, przy uwzglednieniu wartosci juz udzielonych zamdéwien,
tak aby nie przekroczy¢ w sumie potowy wartosci zamdwienia podstawowego. Szacowanie wartosci zamowie-
nia przeprowadzane jest dla kazdego z zamdwien dodatkowych odrebnie, chyba ze dane zadania ze wzgledu
na ich przedmiot spetniajg przestanki do uznania ich za jedno zamowienie dodatkowe. Nalezy zwrdci¢ uwage,
iz w przypadku gdy szacowana warto$¢ danego zaméwienia ustalona na podstawie powyzszych przepiséw nie
przekroczy wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty 14 tys. euro, to biorac pod uwage art. 4 ust. 8 Pzp, zama-
wiajacy nie stosuje przy jego udzieleniu ustawy. Nieuprawnionym bedzie jednak specjalne dzielenie zamowienia
na czesci, majace na celu zlecenie wykonania robét budowlanych lub ustug z ominieciem przepisdw ustawy.

Zamowienie dodatkowe to robota budowlana lub ustuga niezbedna dla prawidtowego wykonania
zamoOwienia podstawowego, a wiec taka, bez ktdrej zamowienie podstawowe nie moze zostac¢ prawidtowo
wykonane. Powyzsza przestanka nie zachodzi, gdy zamawiajacy zmienia koncepcje na wykonanie zamowienia
podstawowego w trakcie realizacji inwestycji czy wykonywania ustugi. Wedtug chwaty KIO z 13 pazdziernika
2011 r¥ zamoéwieniem dodatkowym nie moga byc roboty budowlane zamienne, ktére w zaden sposéb nie
wptywaja na prawidtowos¢ wykonania zakresu robét podstawowych.

Immamentna cechg zamdwienia dodatkowego jest to, ze jego wykonanie jest konieczne na skutek sytuadji
niemozliwej wczesdniej do przewidzenia, ktéra powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz wy-
nika¢ z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajacego. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy,
przy dochowaniu nalezytej starannosci, na etapie przygotowania specyfikacji zamdwienia podstawowego nie
mogt przewidziec potrzeby wykonania pewnych ustug czy robét budowlanych. Nalezy podkresli¢, iz nie chodzi
zatem o ustugi nieprzewidziane na etapie zamowienia podstawowego, ale o ustugi niemozliwe do przewidzenia
— pomimo zachowania nalezytej starannosci*®.

Naruszenie powyzszej przestanki wynika czesto z bteddw i zaniedban popetnianych w zwigzku z przygo-
towywaniem zamowienia podstawowegdo, tymczasem w swietle wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
7 22 marca 2000 r.* nie jest zamdwieniem dodatkowym zamowienie, ktdrego nalezy udzieli¢ w wyniku Zle prze-
prowadzonego przez zamawiajacego procesu inwestycyjnego.

Jak to zostato podkreslone w uchwale KIO z 18 listopada 2010 r.*%, celem ustawodawcy okreslajacego prze-
stanki zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp nie byto ufatwienie pod wzgledem
organizacyjnym realizacji procesu inwestycyjnego.

W oparciu o obowigzujace przepisy zamawiajacy moze zabezpieczy¢ prawidtowe wykonanie zamdwienia,
juz na etapie jego przygotowywania, szczegdlnie gdy istnieje ewentualnos¢, iz w toku wykonywania prac moze
wynikna¢ potrzeba dokonania zmian, na przyktad poprzez zwiekszenie zakresu robét lub ustug.

W przypadku, gdy zamawiajacy planuje udzieli¢ zamdwienia podstawowego w trybie przetargu nieogra-
niczonego lub ograniczonego, przewidujagc mozliwos¢ wystapienia koniecznosci wykonania robot lub ustug
wykraczajacych poza zakres zamoéwienia podstawowego, a przyszte zamowienia maja polegac na powtérzeniu
tego samego rodzaju zamdwienia, zastosowanie moze znalez¢ przepis art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp. Udzielenie zamo-
wienia uzupetniajgcego, o ktébrym mowa powyzej ograniczone jest terminem — 3 lata od udzielenia zamodwie-
nia podstawowego (od dnia podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego) oraz kwotg stanowigca

47 KIO/KD 79/11.

4 Tak w uchwale KIO z 12 kwietnia 2011 r. (KIO/KD 29/11).
49 sygn. akt Il SA 2169/99.

50 KIO/KD 90/10.
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maksymalnie 50% wartosci zamowienia podstawowego (w odniesieniu do kwot netto przewidywanej wartosci
zamodwienia uzupetniajacego). Warunkiem udzielenia zamdwienia uzupetniajagcego jest zamieszczenie w ogto-
szeniu o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia informacji o przewidywanych zamo-
wieniach uzupetniajacych, wskazujacych na wielkos¢ lub zakres przewidywanych prac. Z art. 32 ust. 3 Pzp wynika
obowiazek uwzglednienia w wartosci szacunkowej zamdwienia wartosci zamowier uzupetniajacych.

W mysl przepisdw ustawy zamawiajacy uprawniony jest réwniez do zmiany zawartej umowy, ktérej przed-
miotem jest zamowienie publiczne. Zgodnie z art. 144 Pzp modyfikacje umowy moga miec charakter istotny lub
nieistotny. Bez spetnienia dodatkowych warunkéw dopuszczalna jest zmiana nieistotna umowy, czyli taka, ktora
nie miataby wptywu na krag wykonawcow zainteresowanych zamdwieniem na etapie postepowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego. Ustawodawca zezwala na istotng modyfikacje, jezeli zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ dokonania zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz okreslit jej warunki.

Dodatkowo, jak zostato wspomniane powyzej, udzielajac zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktorych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zamawiajacy po-
winien wykaza¢, iz w prowadzonym przez niego postepowaniu zaistniata jedna lub obie przestanki wskazane
jako litera a) i b) omawianego przepisu ustawy. Uzasadnienie powyzsze nie powinno ograniczac sie do literalne-
go przytoczenia przepisu, ale wskazane bytoby, aby z okolicznosci faktycznych sprawy wynikato, iz z przyczyn
technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zaméwienia podstawowe-
go wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw lub wykonanie zaméwienia podsta-
wowegdo jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego.

Udzielenie zamowienia publicznego poprzez zawarcie umowy z wykonawcg po przeprowadzeniu poste-
powania w trybie z wolnej reki bez spetnienia przestanek wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp skutkuje naru-
szeniem zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 10 Pzp, w konsekwencji czego Prezes Urzedu moze wystapic
do sadu o uniewaznienie umowy w catosci lub w czesci albo natozy¢ na zamawiajgcego kare pieniezng, o ktorej
mowa w art. 200-203 Pzp. Co wiecej, powyzsze stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, wedle art.
17 ust. 1b pkt 2 ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®!
i moze wigzac sie z sankcjami w postaci upomnienia, nagany, kary pienieznej lub zakazu petnienia funkgji zwia-
zanej z dysponowaniem $rodkami publicznymi.

Gtowna Komisja Orzekajgca, bedgca organem Il instancji rozstrzygajacym w sprawach o naruszenie dys-
cypliny finanséw publicznych, w orzeczeniu z 15 maja 2006 r.>? zwrdcita uwage na fakt, iz zamodwienia z wolnej
reki sa tym trybem udzielania zamowiert publicznych, ktéry — jako niekonkurencyjny — powinien by¢ stosowany
ze szczegdlna rozwagg i wytacznie w sytuacjach ewidentnie spetniajacych przestanki ustawowe. W ocenie Ko-
misji, ,przekonanie zamawiajqcego” i jego ,btedne rozumienie” tych przestanek nie moze by¢ potraktowane jako
podstawa do usprawiedliwienia bezpodstawnego zastosowania tego trybu i/lub uznania naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych jako popetnionego w sposdb nieumysiny. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych uchyla jedynie nieswiadomos¢ usprawiedliwiona tym, ze podjete przez sprawce dziatanie
lub zaniechanie stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

°1 Dz U.z2005r.Nr 14, poz. 114 ze zm.
2 DF/GKO-4900-32/43/RN-18/06/615.
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Przyktady naruszen stwierdzonych w postepowaniach kontrolnych wynikajacych
z zawiadomien kierowanych do Prezesa Urzedu na podstawie art. 67 ust. 2 Pzp

Przyktad 1

Podstawa prawna udzielenia zamdwienia: art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) Pzp
Rodzaj zaméwienia: robota budowlana

Stan faktyczny sprawy:

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego podstawowego dotyczyto budowy hali widowisko-
wo-sportowej. W zawiadomieniu Zamawiajacy poinformowat Prezesa Urzedu, iz zamierza udzieli¢ dotychcza-
sowemu wykonawcy roboét budowlanych zaméwienia dodatkowego, ktérego przedmiotem bedzie budowa
sportowego wellness.

Zamawiajacy, argumentujac udzielenie zamowienia z wolnej reki, wskazat, iz 27 czerwca 2007 r. podpisat
umowe z Sekretarzem Generalnym UEFA na organizacje i pobyt jednej z druzyn podczas EURO 2012. Zauwazyt,
ze wymog, jakie stawia UEFA dla centréw pobytowych to przede wszystkim posiadanie kompleksu SPA i well-
ness. W zwiagzku z powyzszym postanowit zastapi¢ zaprojektowany wczesniej bowling, na przychodnie odnowy
biologicznej w sportowym wellness, ktére miato zwiekszy¢ szanse na uzyskanie miana centrum pobytowego
podczas Euro 2012 i jednoczednie spetni¢ wymogi wynikajace z powyzszej umowy.

W zwiazku ze zwiekszeniem prac wykonawcy oraz brakiem mozliwosci takiej zmiany umowy, w wyniku
ktorej zwiekszone zostatoby jego wynagrodzenie, Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia
dodatkowego w trybie z wolnej reki.

Nieprzewidywalnos¢ koniecznosci realizacji zamowienia w powyzszym trybie przejawiata sie, zdaniem Za-
mawiajacego, w okolicznosci zawarcia umowy z UEFA i zwiagzanej z tym potrzeby wybudowania sportowego
wellness.

Zamawiajacy przy tym wskazat, ze nie mogt przewidziec realizacji zamdwienia dodatkowego na etapie
dokonywania opisu zamdwienia podstawowego z tego powodu, ze dokumentacja projektowa oraz specyfika-
Cja techniczna zostaty przygotowane na podstawie umowy o wykonanie prac projektowych z 1 lutego 2006 r,,
a zakoriczone i przekazane Zamawiajgcemu 25 wrzesnia 2007 r. Ogtoszenie o przetargu zostato umieszczone
11 grudnia 2007 r. Zamawiajacy zawart umowe na wykonanie zamdwienia podstawowego 5 marca 2008 r. Za-
mawiajacy podnidst, ze informacje co do konkretnych wymogow stawianych przez UEFA otrzymat w pierwszym
kwartale 2008 r.

Zamawiajacy wskazat jednoczesnie na okoliczno$¢, ze umowa z UEFA zostata zawarta 27 czerwca 2007 . na
skutek zainteresowania Zamawiajagcego mozliwoscig uzyskania statusu Centrum Pobytowego podczas turnieju
Euro 2012.

Uwazat, ze zawarcie przedmiotowej umowy stanowito dopiero pierwszy krok w procesie ubiegania sie
0 przyznanie statusu Centrum Pobytowego.

Powotat sie na okoliczno$¢ przeprowadzenia przez zespot ds. weryfikacji centrow pobytowych, w sktad
ktérego weszli przedstawiciele Ministerstwa Sportu i Turystyki, Spotki PL.2012 Sp. z 0.0. oraz PZPN, | weryfikacji
Centrow Pobytowych w Polsce, po ktérej Zamawiajacy dowiedziat sie ze zostat zakwalifikowany do ,dalszego
etapu" weryfikacyjnego. Informacje te zamawiajacy uzyskat 27 marca 2008 roku, tj. po dniu zawarcia umowy na
wykonanie zamoéwienia podstawowego.
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Zauwazyt, ze | weryfikacja w dalszym ciggu nie dawata pewnosci, ze osrodek zostanie ostatecznie zakwali-
fikowany jako Centrum Pobytowe. Nastepna — Il weryfikacja odbyfa sie 8 maja — 23 czerwca 2008 roku, tj. w okre-
sie kiedy stopiert zaawansowania robdt budowlanych byt duzy. Natomiast sama umowa na roboty dodatkowe,
w rezultacie przeprowadzonego zamdwienia w trybie z wolnej reki zostata zawarta dopiero 12 marca 2009 roku.

Zamawiajacy wyjasnit, iz wykonawca w celu zakonczenia robdt budowlanych objetych zamowieniem
podstawowym musi wykona¢ pomieszczenia znajdujace sie we wznoszonej przez wykonawce hali widowisko-
wo-sportowej. Pomieszczenia przeznaczone na sportowe wellness, bedace przedmiotem roboét dodatkowych,
stanowig integralng catos¢ funkcjonalng z halg objeta zamdéwieniem podstawowym. Wedtug Zamawiajacego
nie mozna ukoriczy¢ zamowienia podstawowego bez uprzedniego zrealizowania zamdwienia dodatkowego,
bowiem pomieszczenia przeznaczone na przychodnie odnowy biologicznej musiaty zosta¢ wykonane w od-
powiedni dla ich przeznaczenia sposéb juz na etapie wznoszenia inwestycji gtéwnej. Zamawiajacy wskazat, iz
oddzielenie zamdwienia podstawowego i powierzenie wykonania robot dodatkowych innemu wykonawcy wy-
magatoby poniesienia niewspdtmiernie wysokich kosztéw, skutkowatoby réwniez wydtuzeniem okresu oddania
catej inwestycji do uzytkowania. Nowy wykonawca musiatby przygotowac wiasne narzedzia, przygotowac dla
siebie plac budowy oraz dokona¢ niezbednych ustaler z dotychczasowym wykonawca, tak aby w trakcie reali-
zacji obu zamdwien wykonawcy mogli realizowac wiasne zadania bez kolizji. Jak nadmienit Zamawiajacy, wy-
konanie zamowienia dodatkowego przez dotychczasowego wykonawce pozwolitoby na realizacje zamdwienia
w ,ramach czasowych” zamdwienia podstawowego oraz bytoby korzystne w wymiarze finansowym.

Wynik kontroli:

Przede wszystkim zamowienie bedace przedmiotem kontroli Prezesa UZP nie byto zaméwieniem nie-
zbednym do prawidtowego wykonania zamdwienia podstawowego, to jest budowy hali widowiskowo-spor-
towej.

Zamawiajacy nie wykazatl, aby wykonanie zamoéwienia podstawowego byto uzaleznione od wy-
konania zamoéwienia dodatkowego, jak wymaga tego przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) Pzp. Nalezy stwierdzic,
iz udzielenie zamowienia dodatkowego musi pozostawac w scistym zwigzku z wykonaniem zamowienia podsta-
wowego, wyrazajacym sie w tym, ze wykonanie zamowier dodatkowych jest warunkiem koniecznym prawidfo-
wego wykonania zamdwienia podstawowego. Jezeli zamawiajacy moze zrealizowad zamdwienie podstawowe
bez dodatkowych robot, to przy ich udzieleniu nie moze skorzystac z trybu zamdéwienia z wolnej reki. W przed-
miotowej sprawie mamy do czynienia z taka sytuacja, bowiem wykonanie zamowienia dodatkowego, tj. budo-
wa sportowego wellness nie ma wptywu na zakonczenie zamowienia podstawowego w ustalonym w umowie
z wykonawcg zakresie. Pierwotnie zaktadany zakres zamowienia podstawowego byt w petni funkcjonalny, a jego
zmiana spowodowana jest jedynie zmiang koncepcji powstata w wyniku zawarcia przez Zamawiajgcego umowy
z UEFA, na podstawie ktérej jedna z druzyn ma korzystac z ustug hotelowych Zamawiajacego w czasie turnieju
EURO 2012. Tym samym, skoro zamowienie podstawowe moze zosta¢ ukoriczone bez ww. robdt, przestanka
wskazujaca, ze wykonanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowe-
go — jest niemozliwa do zastosowania w przedmiotowej sytuacji.

W przedstawionym stanie faktycznym nie mamy do czynienia zzaméwieniem dodatkowym, kt6-
rego koniecznosci realizacji nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, czyli nie mozna byto stwierdzic¢ na eta-
pie przygotowania specyfikadji istotnych warunkéw zamowienia przy dochowaniu nalezytej starannosci przez
Zamawiajacego. O takiej ocenie przesagdza moment sporzadzenia projektu umowy z UEFA datowany na dzien
18.10.2006 r. i podpisany przez Zamawiajgcego. Istotne jest rowniez ustalenie zawarte w protokole koniecznosci
7 16.01.2009 r,, iz po analizie umowy z 27.06.2007 r. zawartej pomiedzy Zamawiajacym a Generalnym Sekreta-
rzem UEFA stwierdza sie konieczno$¢ wykonania wyszczegolnionych robét, nieujetych w dotychczasowej doku-
mentacji — projektowo-kosztorysowej, a mianowicie zmiany pierwotnej funkcji pomieszczer w hali widowisko-
wo-sportowej ,bowlingu” na pomieszczenia z funkcjg wellness. Z tresci tego postanowienia nalezy wnioskowac,
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ze decyzja o zmianie zakresu zamowienia podstawowego zostata dokonana na podstawie zawartosci powota-
nej wyzej umowy z UEFA, a zatem wiedza Zamawiajgcego o swoich potrzebach uzyskania okreslonej funkcjo-
nalnosci w pomieszczeniach hali widowiskowo-sportowej istniata przed momentem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie nie moze ujs¢ uwadze informacja Zespotu PZPN ds. Euro
2012 zgrudnia 2007 r, na ktéra powotywat sie Zamawiajacy, znajdujaca sie na stronie internetowej www.msport.
gov.pl odnosnie do wymogdw UEFA dotyczacych Centrow Pobytowych przewidujaca miedzy innymi w ramach
infrastruktury treningowej elementy odpowiadajgce zamowieniu dodatkowemu.

Podnoszone przez Zamawiajacego kwestie braku pewnosci co do zakwalifikowania sie w procesie ubie-
gania sie o przyznanie statusu centrum pobytowego nie majg istotnego znaczenia, bowiem mieszczg sie one
w sferze decyzyjnej Zamawiajacego, a pozostajg poza ramami prawnymi realizowanego zamowienia publicz-
nego.

Zamawiajacy réwniez nie wykazat, ze z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamdwie-
nia dodatkowego od zamdwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosz-
tow. W swoich wyjasnieniach Zamawiajacy w ogdle nie wskazat zadnych strat szczegdtowych ani nawet rzedu
wielkosci mozliwych do poniesienia kosztéw wynikajacych z oddzielenia tych dwdch zamowien.

Nalezy wskaza¢, ze zamowienie bedace przedmiotem kontroli stanowito w istocie wykonanie robét bu-
dowlanych zamiennych w zaden sposob niewptywajacych na prawidtowos¢ wykonania zakresu robét podsta-
wowych, podczas gdy wykonanie tego nowego zamdwienia dla uznania spetnienia przestanki ustawowej prze-
pisu art. 67 ust. 1 pkt 5 lit.a) ib) Pzp musi stanowi¢ warunek sine qua non prawidtowego wykonania zamdwienia
podstawowego®,

Przyktad 2

Podstawa prawna udzielenia zamdéwienia: art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) i b) Pzp
Rodzaj zaméwienia: ustuga

Stan faktyczny sprawy:

Na podstawie dokumentacji kontroli ustalono, iz Zamawiajacy jest podmiotem odpowiedzialnym za re-
alizacje projektu ,Oczyszczanie $ciekdw” wspotfinansowanego ze srodkéw Funduszu Spojnosci. Projekt sktadat
sie szesciu podprojektow (kontraktéw na roboty budowlane). Piec kontraktéw realizowanych byto wedtug zottej
ksigzki FIDIC, a jeden wedtug czerwonej ksigzki FIDIC.

Nadzér nad projektem petnit Inzynier Kontraktu — firma X.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia podstawowego zostato przeprowadzone w ramach procedu-
ry ograniczonego przetargu miedzynarodowego na ustugi wedtug Practical Guide to Contrach Procedures for
External Action (PRAG). Zgodnie z zawarta umowa terminem rozpoczecia realizacji $wiadczenia ustug Inzyniera
Kontraktu byt 16.09.2003 r, za$ okresem realizacji projektu byto 51 miesiecy liczone od daty rozpoczecia.

Wedtug Zamawiajacego zakres zadan Inzyniera Kontraktu w ramach umowy podstawowej obejmowat
ustugi $wiadczone na etapie postepowania przetargowego na wykonanie robét budowlanych, ustugi $wiadczo-
ne w trakcie robét budowlano-montazowych i ich zakoriczenia oraz rozliczenia kontraktéw na roboty budowla-
ne dla Projektu ,Oczyszczanie $ciekdw”.

* KIO/KD 79/11
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Jak poinformowat Zamawiajacy, w przewidzianym umowa terminie zrealizowano w catosci trzy kontrakty
na roboty. Realizacja pozostatej czesci projektu ulegta opdznieniu ze wzgledu na odstapienie stron i rozwigzanie
zawartych umow.

W wyniku powyzszej sytuacji pozostaty do zrealizowania zakres prac Zamawiajacy podzielit na czesci,
w efekcie czego zawart 19 nowych kontraktow na roboty budowlane. Z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy byt w po-
siadaniu wiekszosci projektéw budowlanych zdecydowat o zleceniu dalszej realizacji prac w oparciu o czerwong
ksiazke FIDIC. Zamawiajacy poinformowat, ze zmiana warunkéw Kontraktowych z FIDIC zétty na FIDIC czerwony
wymagata od Inzyniera Kontraktu swiadczenia dodatkowych ustug nieobjetych wczesniej umowa podstawowa.
Zdaniem Zamawiajgcego w powyzszej sytuacji niezbednym stato sie podpisanie umowy w zakresie dodatko-
wych ustug Inzyniera Kontraktu, obejmujacego petnienie obowigzkéw Inzyniera w wydtuzonym okresie trwania
robét budowlanych. Jak poinformowat Zamawiajacy, dla zapewnienia nadzoru nad realizowanymi robotami bu-
dowlanymi udzielit 27.02.2008 r. firmie X zamdwienia dodatkowego na ustugi Inzyniera Kontraktu. Nieprzewidzia-
ne warunki na budowach poszczegélnych odcinkéw kanalizacji spowodowaty przesuniecia w realizacji nowych
kontraktéw na roboty budowlane (5 z 19 nowych kontraktow zakornczyt sie wedtug Zamawiajacego dopiero
w 2010 r.). Powyzsza sytuacja jest, zdaniem Zamawiajacego, konsekwencja sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia, w ktdrej zaszta koniecznos¢ udzielenia kolejnego zamdwienia dodatkowego do 31.12.2010 r.

Wynik kontroli:

W celu dokonania poprawnej oceny powyzszego stanu faktycznego koniecznym jest odwotanie sie do
wytycznych FIDIC (Fédération Internationale Des Ingénieurs-Conseils), tj. Miedzynarodowej Federacji Inzynieréw
Konsultantow, ktéra osiggneta miedzynarodowg pozycje gtéwnie dzieki opracowaniu publikacji posiadajacych
podstawowe znaczenie dla realizacji inwestycji inzynieryjno-budowlanych. Wzory FIDIC dotyczace procedur
przetargowych oraz zawierania uméw i kontraktéw budowlanych s zgodne z wymaganiami Banku Swiato-
wego, EBOR i PHARE (europejskie fundusze pomocowe — granty). Wzory te znajdujg powszechne zastosowanie
w kontraktach miedzynarodowych, ale bywaja czesto stosowane do zadan lokalnych w takich krajach jak Polska,
gdzie brak jest wiasnych, uznanych wzorcéw podobnych do niemieckiego VOB, brytyjskiego JCT lub GMP czy
amerykariskiego AlA.

Stronami kontraktu FIDIC s3 Zamawiajacy i Wykonawca.

Inzynier Kontraktu wg FIDIC jest to przedstawiciel Zamawiajacego upowazniony przez niego do podejmo-
wania dziatan i decyzji ekonomiczno-organizacyjnych oraz technicznych zwigzanych z realizacja kontraktu. Ze
wzgledu na zakres zadan Inzynier Kontraktu jest zwykle organizacjg wieloosobowa.

Do obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wg FIDIC nalezy miedzy innymi:
administrowanie kontraktem — zarzadzanie przedsiewzieciem,
nadzor techniczny i prawny na budowie (Inspektor Nadzoru Inwestorskiego),
kontrola i weryfikacja dokumentacji wykonawcy.

Do jego szczegdlnych zadan nalezy poswiadczanie ptatnosci naleznych wykonawcy w trakcie realizadji
robot oraz sporzadzanie raportow dla Zamawiajgcego. Inzynier Kontraktu jest znaczaco odpowiedzialny za ter-
minowy przebieg budowy w zgodzie z budzetem i umowa zawarta pomiedzy Zamawiajagcym i wykonawca.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonywanie ustugi nadzo-
ru Inzyniera Kontraktu nad dziewietnastoma kontraktami realizowanymi wedtug FIDIC red, trudno utozsamiac
z zamdwieniem dotyczacym nadzoru nad trzema kontraktami realizowanymi wedtug warunkow FIDIC yellow,
jest bfedne o tyle, iz jak to wczesniej juz wykazano, zakres ustug wykonywanych przez Inzyniera Kontraktu jest
jednoznaczny. Bez znaczenia jest réwniez odmienny charakter prawny obu typu umoéw kwalifikowany — co do
warunkéw FIDIC red jako umowa o roboty budowlane, natomiast co do FIDIC yellow jako umowa o dzieto, gdyz
istotg przedmiotu oceny jest zakres czynnosci wykonywanych przez Inzyniera Kontraktu.
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W przedmiotowym postepowaniu nie wystepuje sytuacja, w ktérej wykonanie zamowienia podstawowe-
go jest uzaleznione od wykonania zamdwienia dodatkowego. Potrzeba udzielenia zaméwienia dodatko-
wego musi pozostawac w Scistym zwigzku z wykonaniem zaméwienia podstawowego, tj. prawidtowa
realizacja zamowienia podstawowego musi by¢ uwarunkowana wykonaniem zamowienia dodatkowego. W ba-
danym postepowaniu taka okoliczno$¢ nie wystepuje, gdyz wykonanie zamdwienia dodatkowego polegaja-
cego na wydtuzeniu pracy Inzyniera Kontraktu nie ma wptywu na zakoriczenie zamdwienia podstawowego,
ktérego przedmiotem byta ustuga Inzyniera Kontaktu w ustalonym w umowie z wykonawca zakresie.

Powotywanie sie przez Zamawiajacego na funkcjonalny zwigzek obu zamdéwien, wynikajacy z faktu, iz wy-
konanie ustugi Inzyniera Kontraktu w zamdwieniu podstawowym — dla catosci projektu ,Oczyszczanie Sciekdw”
byto uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego umozliwiajgcego dokoriczenie robét jest bezzasad-
ne. Okolicznos¢, iz obstuga okresu zgtaszania wad, dokonania rozliczenia finansowego catosci robot czy sfera
raportowania (objete zamoéwieniem podstawowym), nie bytyby mozliwe zanim zakres rzeczowy robét nie zo-
stanie w catosci wykonany oraz posiadanie wiedzy dotychczasowego Inzyniera na temat catego projektu nie
znajduje swojego odzwierciedlenia w przestance zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki. Sg to jedynie
okolicznosci wskazujace na utatwienia w realizacji ustugi, ktére dotychczasowemu wykonawcy ustugi pozwalaty
na sprawniejsze wykonanie zamowienia. Z pewnoscig wykonanie prac dodatkowych wigzato sie z posiadaniem
odpowiedniego stopnia wiedzy w zakresie dotychczas realizowanej czesci projektu — zamdwienia podstawowe-
go. Jednakze wiedza ta pozyskana i posiadana przez Zamawiajacego mogtaby by¢ udostepniona wykonawcy
wybranemu w trybie konkurencyjnego przetargu.

W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzita rowniez przestanka wskazujaca na mozliwo$¢ zastoso-
wania zamowienia z wolnej reki w zakresie koniecznosci wykonania ustugi na skutek sytuacji niemozliwej wcze-
$niej do przewidzenia.

Jak wynika z wyjasnien przedtozonych przez Zamawiajgcego, argumentem przemawiajagcym za rozsze-
rzeniem pierwotnego zakresu umowy jest fakt wydtuzenia sie terminu realizacji zamowienia na roboty budow-
lane. Koniecznos$¢ wydtuzenia terminu realizacji ustug Inzyniera Kontraktu z tego powodu nie moze by¢ jednak
traktowana jako zdarzenie niemozliwe wczesniej do przewidzenia, albowiem nie stanowi niczego wyjatkowego
sytuacja, w ktorej nastepuje koniecznos¢ wydtuzenia terminu wykonania robét budowlanych. Doswiadczenie
zyciowe wskazuje, iz jest to typowe dla robdt budowlanych. Stad tez Zamawiajacy dziatajacy z nalezyta
starannoscig powinien juz na etapie przetargu podstawowego przewidzie¢ odpowiednie klauzule
w kontrakcie, ktére pozwolityby na rozliczenie tego typu ustug. Tym samym wystapienie sytuacji wydtu-
zenia robdt budowlanych oraz brak odpowiednich klauzul w przetargu i umowie podstawowej nie moze sta-
nowic¢ obiektywnych przyczyn uzasadniajacych zastosowanie trybu zamdéwienia z wolnej reki. Oczywiste jest, iz
konkretne przyczyny wydtuzenia terminu mogga by¢ nieprzewidywalne, ale sama koniecznos¢ wydtuzenia tego
terminu (niezaleznie od powoddw) jest czyms naturalnym.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp zaméwieniem dodatkowym moze by¢ wytacz-
nie zamdwienie nieprzewidziane w zakresie zamoéwienia podstawowego. Nie znaczy to jednak, iz kazde
rozszerzenie zakresu zamdwienia podstawowego bedzie skutkowato tym, iz wystapi zamdwienie dodatkowe.
Konieczno$¢ udzielenia zamdwienia z wolnej reki w przedmiotowej sprawie wynika wytgcznie z potrzeby
wydtuzenia czasu realizacji kontraktu i odpowiedniego zwiekszenia wynagrodzenia, a nie powstatej potrzeby
$wiadczenia ustugi nieprzewidzianej na etapie udzielenia zamoéwienia. Nie mozna bowiem uzna¢, iz wraz z wy-
dtuzeniem czasu realizacji zamodwienia wystepuje koniecznos¢ wykonania innych, nieprzewidzianych ustug.
Zakres czynnosci swiadczonych przez Inzyniera Kontraktu pozostaje bez zmian, natomiast wytgcznym celem
udzielenia zamowienia z wolnej reki jest umozliwienie rozliczenia finansowego kontraktu w pézniejszym termi-
nie za dodatkowym wynagrodzeniem.
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Niezasadne jest rowniez stanowisko Zamawiajgcego, iz z przyczyn technicznych lub gospodarczych
oddzielenie zaméwienia dodatkowego od zamdéwienia podstawowego wymagatoby poniesienia nie-
wspotmiernie wysokich kosztow. Zamawiajacy podnosit, iz na koszty skfadaja sie koszty wdrozenia nowego
Inzyniera we wszystkie sfery dotychczasowej wieloletniej realizacji projektu. Nowy Inzynier w celu rzetelnego
wykonywania ustug musiatby dokona¢ czasochtonnej, a zatem kosztownej analizy elementéw sktadowych pro-
jektu, opracowac standardy realizacyjne, wdrozy¢ system organizacji pracy, procedury, wypracowa¢ metody
wspotpracy z jednostkg realizujaca projekt i wykonawcami, drugim Inzynierem. Zamawiajgcy wskazat na trudng
wrecz do oszacowania ilos¢ czasu i kosztow potrzebnych do opracowania sposobu i nastepnie przekazania ob-
szernej dokumentacji posiadanej przez Zamawiajacego, jak i dotychczasowego Inzyniera innemu wykonawcy
przedmiotowej ustugi.

Argumentacja Zamawiajacego ma charakter jedynie teoretycznych przypuszczen nieznajdujacych fak-
tycznego uzasadnienia. Zamawiajacy nie przedstawit zadnej kalkulacji, badania rynku, protokotu negocjacji czy
wyceny ustug wchodzacych w zakres zamdéwienia dodatkowego potwierdzajacych, co nalezy podkresli¢ — przy-
puszczenie Zamawiajagcego — poniesienie niewspoétmiernie wysokich kosztow jako przestanki umozliwiajacej
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki**.

" KIO/KD 51/11.
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Nieprawidtowosci zwigzane z wadium stwierdzone w toku
kontroli przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Instytucja wadium zostata uregulowana w ustawie Prawo zamowiert publicznych w art. 45 i 46. Ustawa
Pzp okresla zasady ustalania wysokosci wadium, dozwolone formy i sposoby jego wnoszenia, termin wniesienia
wadium oraz zasady zatrzymania wadium, a takze jego zwrotu oraz konsekwencje niewniesienia wadium przez
wykonawce.

Zgodnie z dyspozycjg art. 45 ust. 1 i 2 ustawy Pzp celem zabezpieczenia ofert sktadanych przez wyko-
nawcdw zamawiajacy ma obowigzek zadac wniesienia wadium w postepowaniach, ktérych warto$c przekracza
tzw. progi unijne (okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp), natomiast w po-
stepowaniach o nizszej wartosci zadanie wadium uzaleznione jest od woli zamawiajacego. Majac na uwadze, ze
w ustawie Prawo zamdwien publicznych brak jest legalnej definicji pojecia ,wadium’, nalezy wskaza¢, iz zgodnie
ze stanowiskiem wypracowanym przez doktryne i orzecznictwo przez wadium nalezy rozumiec sume pieniezng,
ktéra przypadnie zamawiajacemu od wykonawcy w przypadku ziszczenia sie zdarzen wskazanych w art. 46 ust.
4ai5 ustawy Pzp. Gtéwnym celem, jakiemu stuzy wnoszenie wadium jest umocnienie obowigzku zawarcia umo-
wy, ciagzacego na wykonawcy, ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Wniesienie wadium ma bo-
wiem na celu zabezpieczenie intereséw zamawiajagcego, na wypadek gdyby wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, nie wnidst wymaganego zabez-
pieczenia nalezytego wykonania umowy lub gdyby zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy. W art. 46 ust. 4a ustawy Pzp przypisano wadium kolejng funkcje, jaka jest zapobieganie
ewentualnemu porozumieniu wykonawcdw, zawartemu w celu wptywania na wynik postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, czyli tzw. zmowom przetargowym.

Zagadnienie terminu wniesienia wadium zostato uregulowane w art. 45 ust. 3 ustawy Pzp. Wyzej wymie-
niony przepis stanowi, iz wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Celem wadium jest zabez-
pieczenie oferty wykonawcy, a wiec powinno ono by¢ ztozone przed uptywem tego terminu. Nieprawidtowym
dziataniem zamawiajagcego w tym zakresie bytoby zgdanie whniesienia wadium wczesniej, tj. na kilka dni przed
uptywem terminu sktadania ofert, w przypadku natomiast postepowan ztozonych z kilku etapéw - na etapach
poprzedzajacych ztozenie oferty (wykonawca moze nie przystapi¢ do kolejnego etapu, a woéwczas zadanie
whniesienia wadium bytoby niecelowe). Warto réwniez zaznaczy¢, iz wadium musi zosta¢ wniesione na caty okres
zwigzania oferta, w przeciwnym wypadku bedzie to skutkowato wykluczeniem wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Ustawa Pzp ze szczegdlnym rygoryzmem traktuje kwestie wnoszenia wadium. Powoduje to niemoznosc
jego uzupetnienia po terminie sktadania ofert, pomimo ze przepisy ustawy umozliwiaja uzupetnianie innych do-
kumentow (tzw. podmiotowych i przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp). Problematycz-
na w praktyce okazuje sie natomiast kwestia wniesienia wadium w pienigdzu, albowiem najpdZniej w terminie
sktadania ofert powinno nastapi¢ uznanie kwoty, na jakg zostata ustalona wysoko$¢ wadium na rachunku ban-
kowym zamawiajacego. Dopiero z tg chwilg zamawiajacy otrzymuje bowiem dostep i mozliwos¢ dysponowania
srodkami pienieznymi stanowigcymi wadium. Tak wiec w przypadku, gdy do wyznaczonego terminu na skfada-
nie ofert nastapi tylko obcigzenie kwotg wadium rachunku wykonawcy, a bank nie zdazy z dokonaniem przele-
wu na rachunek bankowy zamawiajacego, uznac nalezy, iz wadium nie zostato wniesione w terminie. Powyzsze
potwierdza uchwata Sadu Najwyzszego z 4 stycznia 1995 r. (sygn: lll CZP 164/94), a takze liczne orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok z 31 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 942/09).

Omawiajac zagadnienie terminu wniesienia wadium, nie mozna poming¢ kwestii powigzania wadium
z terminem zwigzania oferta. Nalezy bowiem wskaza¢, ze w przypadku terminéw zwigzania ofertag w postepo-
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waniu o udzielenie zamowienia publicznego Prawo zamowier publicznych konstytuuje samoistng podstawe
okreslenia poczatku terminu zwigzania ofertg, wskazujac iz bieg tego terminu zaczyna sie wraz z uptywem ter-
minu skfadania ofert, co oznacza, ze rozpoczyna sie on w tej samej chwili, a dzien skfadania ofert wlicza sie do
okresu zwigzania oferta. Nie znajduje wiec w tym przypadku zastosowania art. 111 § 2 k.c, zgodnie z ktérym -
termin oznaczony w tygodniach, miesigcach lub latach koriczy sie z uptywem dnia, ktéry nazwq lub datq odpowiada
poczqtkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w ostatnim miesigcu nie byto — w ostatnim dniu tego miesigca.
Stosuje sie natomiast zasadniczo pozostate reguty dotyczace obliczania termindw okreslone w kodeksie cywil-
nym. Majac na uwadze powyzsze, okres obowigzywania wadium nalezy liczy¢ analogicznie, jak w przypadku
terminu zwigzania oferta. Wadium musi zabezpiecza¢ oferte w okresie, gdy wykonawca jest nig zwigzany, a wiec
od dnia uptywu terminu sktadania ofert. Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z 13 pazdziernika 2005 r. (sygn.
akt IV Ca 468/05) stwierdzit, iz: ,Nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem uczestnika postepowania jest ztozenie
wadium waznego przez caty okres zwigzania oferta”.

Kolejng kwestig wytaniajaca sie na tle omawianej instytudji jest ustalenie wysokosci wadium. Zgodnie
z brzmieniem art. 45 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy okresla wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% wartosci
zamowienia. Jezeli zamawiajacy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych lub udziela zamdwienia w czesciach,
okresla kwote wadium dla kazdej czesci, jednakze kwota ta nie moze by¢ wyzsza niz 3% wartosci zamowienia.
Jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajacych, okresla kwote wadium dla warto$ci zamo-
wienia podstawowego.

Odnoszac sie natomiast do formy, w jakiej wadium moze zostac wniesione, to zagadnienie to reguluje art.

45 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzy;

2)  poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze po-
reczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3)  gwarancjach bankowych;

4)  gwarancjach ubezpieczeniowych;

5)  poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. Nr 109, poz. 1158, z pdzn. zm).

Z literalnego brzmienia ww. przepisu wynika, iz wykonawca w jednym postepowaniu moze ztozy¢ wa-
dium w kilku formach, np. w formie gwarancji ubezpieczeniowej i gwarancji bankowej. Istotne jest, aby ich tacz-
na warto$¢ opiewata na kwote wskazang przez zamawiajacego. Ponadto Ustawodawca dat petng swobode wy-
konawcy wyboru sposrdd wskazanych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp form wnoszenia wadium. Jednakze w praktyce
kontrolnej Prezesa Urzedu zauwazy¢ mozna, iz najbardziej popularng forma wadium jest forma pieniezna oraz
gwarancja bankowa i gwarancja ubezpieczeniowa.

W tym miejscu warto poswiecic kilka stow formie pienieznej wadium, albowiem w mys| art. 45 ust. 7 usta-
wy Pzp, wadium wniesione w ww. formie powinno zostac¢ wptacone przelewem na rachunek bankowy wskaza-
ny przez zamawiajacego. Nalezy bowiem wskaza¢, iz uregulowanie zawarte w ww. przepisie dotyczace sposobu
wptaty wadium wniesionego w formie pienieznej budzito watpliwosci interpretacyjne. Mianowicie powstato na
tym tle pytanie, czy pieniadze, ktére zostana zaewidencjonowane na koncie zamawiajagcego powinny zostac
przekazane w drodze wptaty gotéwki w kasie banku zamawiajacego, czy tez przy wykorzystaniu polecenia prze-
lewu. W wyroku z 9 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 407/09) Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz powyzsza
okolicznos¢ nie ma zadnego znaczenia. ,Istotne jest bowiem to, iz wadium zostato wniesione w formie, ktéra zostata
dopuszczona na mocy przepisu art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Sposéb przekazywania pieniedzy na poczet wadium
nie moze dyskredytowac oferty. Z catq stanowczosciq nalezy bowiem podkreslic, iz nie ma on wptywu na skutecznos¢
zabezpieczenia roszczert zamawiajqcego. Cel ustanowienia wadium w zaden sposdb nie zostanie naruszony”.
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Z kolei wykonawcy wybierajacy forme gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej powinni zwa-
zy¢, iz gwarancja taka powinna wskazywac na wszelkie przypadki zatrzymania wadium wskazane w ustawie Pzp.
Bezdyskusyjny jest fakt, iz nie ma wymogu $cistego cytowania przepisow ustawy. Okreslenie warunkéw, na jakich
realizowana bedzie gwarancja moze nastapi¢ poprzez opisanie sytuacji, w ktérych bank badz ubezpieczyciel
bedzie zobowigzany do zaptaty. Warunki te moga by¢ réwniez okreslone poprzez odestanie do przepiséw prawa
czy tez poprzez wskazanie, ze bank zaptaci na zasadach okreslonych w ustawie Pzp (réwniez por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 24 lutego 2009 r. znak: KIO/UZP 160/09). Jednakze wskazanie warunkow realizacji gwarancji
musi by¢ na tyle doktadne i precyzyjne, aby nie budzito watpliwosci beneficjenta gwarancji co do mozliwosci za-
spokojenia sie zgwarancji. Powyzsze potwierdza rowniez tres¢ wyroku Sadu Najwyzszego z 4 pazdziernika 1995
roku (sygn. sprawy: Il CRN 123/95, OSNC, z. 2 z 1996 roku, poz. 29) — tre$¢ gwarancji nie moze by¢ poddawana
wykfadni elastycznej i liberalnej. Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowej musi
mie¢ taka sama ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu
zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione (réwniez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 23 stycznia 2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 62/09). W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego warunki te zostaty okreslone prze-
pisami ustawy Pzp tj. art. 46 ust. 4a i 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Pzp. A zatem, gdy z tresci gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej wynika, ze nie obejmuje ona petnego zakresu przypadkdéw, w ktérych zamawiajacy upraw-
niony jest do zatrzymania wadium, taka sytuacje uznaje sie za réwnowazng nieztozeniu wadium i przyjmuje za
podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przypadki zatrzymania wadium, jak juz zostato wyzej wskazane, zostaty wymienione w art. 46 ust. 4a i 46
ust. 5 pkt 1-3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;

2)  nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3)  zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy;

4)  wodpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktd-
rych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych

PO jego stronie.

W sytuacji wystapienia jednej z wyzej wymienionych okolicznosci zamawiajacy jest zobowigzany do za-
trzymania wadium w kazdym przypadku, niezaleznie od formy, w jakiej zostato ono ztozone. Nalezy jednocze-
$nie wskazac, iz obowigzek zatrzymania wadium wraz z naleznymi odsetkami, o ktérym mowa w ww. przepisie
dotyczy wadium ztozonego w formie pienieznej na rachunku zamawiajacego. W takim przypadku zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami wynikajacymi z uzgodnionej z bankiem dla danej umowy rachunku ban-
kowego. Zatrzymanie wadium ma charakter bezterminowy.

Ponadto, z dyspozydji art. 46 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wy-
konawcom niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Zgodnie natomiast
z brzmieniem przepisu art. 46 ust. 1a ustawy Pzp wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniej-
sza, zamawiajacy zwraca wadium niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
whniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego whniesienia zadano. Majac na uwadze, ze
na gruncie ustawy Pzp, brak jest legalnej definicji pojecia ,niezwtocznie”, nalezy w tym zakresie postuzy¢ sie re-
gutami prawa cywilnego i ich interpretacja na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Jak stwierdzit Sad
Najwyzszy w wyroku z 13.12.2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06), ,uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy
utozsamiac z terminem natychmiastowym, termin ,niezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majqcy na wzgle-
dzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne stanowisko zajat Sad
Najwyzszy np. w wyroku z 22.03.2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z 28.04.2004 r. sygn. akt V CK 461/03).
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Powyzsze pozwala przyjac, ze termin ,niezwtocznie” nalezy interpretowac jako termin realny w okolicznosciach
danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujacych w danym zakresie
zwyczajow (arg.zart. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg.
z art. 355 § 1 Ko). Tym samym termin ,niezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp, nalezy interpretowac w ten sposob, ze po spetnieniu ustawowych przestanek wskazanych w przywotanym
przepisie, zamawiajacy zwraca wadium bez zbednej zwtoki, po ustaniu powoddéw do jego przetrzymywania.

Brzmienie powyzszych przepisdw oznacza, iz wykonawca, ktéry ztozyt oferte uznang w wyniku badania
i oceny ofert za najkorzystniejsza, zwrot wadium uzyska niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamaowie-
nia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile byto ono przez zama-
wiajacego wymagane. Pozostali wykonawcy maja prawo dochodzi¢ zwrotu wadium od momentu wyboru ofer-
ty najkorzystniejszej, z wyjatkiem wykonawcéw, ktdrzy wycofali oferty z postepowania przed uptywem terminu
ich skfadania.

W wynikach kontroli przeprowadzonych przez Prezesa UZP stwierdzono
nastepujace nieprawidtowosci odnoszace sie do instytucji wadium:

Przyktad 1 (KU/55/11)

Z dokumentacji niniejszego postepowania wynika, ze wykonawca Konsorcjum: ,B” Sp.z 0.0. (lider), R. Przed-
siebiorstwo zatagczyt do oferty gwarancje wadialng, ktérej okres obowigzywania rozpoczyna sie 15.02.2011 r.
Zgodnie natomiast z ogtoszeniem z 19.01.2011 r, nr ..., poz. ... 0 zmianie ogtoszenia zamawiajacy zmodyfikowat
termin skfadania i otwarcia ofert z 02.02.2011 r. na 09.02.2011 r.

Z uwagi na cel i istote wadium, powinno ono zabezpieczac oferte przez caty okres zwigzania ofertg wska-
zany w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz. Jednocze$nie, zgodnie z art. 85 ust. 5 ustawy Pzp, bieg terminu zwigzania
ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert. Majgc powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, ze
wadium ztozone przez wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu powinno mie¢ termin obowiazywania
rozpoczynajacy sie co najmniej 09.02.2011 r.

Stosownie do tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcdw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres
zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp albo nie zgodzili sie na przedtuzenie
okresu zwigzania oferta.

Z uwagi na fakt, ze wadium zafaczone do oferty wykonawcy Konsorcjum: ,B" Sp. z o.o. (lider), R. Przed-
siebiorstwo obowigzywato od 15.02.2011 r, za$ termin zwigzania oferta biegt w niniejszym postepowaniu od
9.02.2011 r. stwierdzi¢ nalezy, ze oferta ww. wykonawcy nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium i w tej
sytuacji zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ tego wykonawce z niniejszego postepowania. Nie dopetniajac
tego obowiazku, zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit wykluczenie Konsorcjum: ,B" Sp. z o.0. (lider), R. Przedsie-
biorstwo z niniejszego postepowania na podstawie art. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przyktad 2 (KU/190/11)

Jak ustalono na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania, pismem z 20 wrze$nia
2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawcow, ktdrych oferty uznane zostaty za najkorzystniejsze, do ,przekazania
dokumentéw potwierdzajacych zabezpieczenie wadium na okres zawieszenia zwigzania oferta, ktéry uptywa
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7 listopada 2011 r. Zawieszenie zwigzania ofertg wynika z wniesionego odwotania oraz kontroli uprzedniej Pre-
zesa Urzedu Zaméwien Publicznych”. W odpowiedzi na powyzsze pieciu wykonawcow, ktérych oferty zostaty
uznane za najkorzystniejsze w postepowaniu przedtuzyto wazno$¢ wadium do wymaganego przez zamawiaja-
cego okresu, natomiast szésty wykonawca — Konsorcjum T. Sp. z 0.0. (lider), K. Sp.z 0.0, P. S.A. w pismie z 27 wrze-
$nia 2011 r. poinformowato o wyrazeniu zgody ,.... na przedtuzenie do 7 listopada 2011 r. terminu zwigzania oferta
w postepowaniu..." i w zatgczeniu przekazato kopie aneksu nr 2/2011 do gwarancji ubezpieczeniowej waznej do
13 pazdziernika 2011 r. (oryginat zostat dostarczony do zamawiajgcego 8 wrzesnia 2011 r). Jednoczesnie konsor-
cjum zobowigzato sie, iz ,aneks nr 3 do gwarancji przetargowej przedtuzajacy okres zabezpieczenia wadium do
7 listopada 2011 r. dostarczymy do siedziby zamawiajacego do 13 pazdziernika 2011 r".

Jak wynika z wyjasniert zamawiajacego, wykonawca nie przedtozyt ww. aneksu nr 3 do gwarandji.

Pismem z 31 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy ponownie wezwat wszystkich wykonawcow, ktérych oferty
uznane zostaty za najkorzystniejsze, w tym réwniez ww. konsorcjum, ,na podstawie art. 182 ust. 6 oraz art. 184
w zwigzku z art. 170 ust. 4 ustawy Pzp (...) o przekazanie dokumentow potwierdzajacych zabezpieczenie wadium
na okres zawieszenia zwigzania ofertg, ktory uptywa 30 listopada 2011 r. Zawieszenie zwigzania ofertg wynika
z wniesionego odwofania oraz kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych”. Pieciu wykonawcow
wyrazito zgode na przedtuzenie terminu zwiazania oferta i przedtuzyto okres waznosci wadium do 30 listopada
2011 1. Z przestanej przez zamawiajacego dokumentacji wynika, ze ww. konsorcjum nie odpowiedziato na niniej-
Sze wezwanie zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 99 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zawrze¢ umowe ramowg po przeprowadze-
niu postepowania, stosujgc odpowiednio przepisy dotyczace udzielania zamdwienia w trybie przetargu nie-
ograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem. Natomiast stosownie do tresci art. 101
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy udziela zamowienia, ktérego przedmiot jest objety umowa ramowa wy-
konawcom, z ktérymi zawart umowe ramowa, zapraszajac do sktadania ofert; przepisy art. 45 i 46, art. 60 ust. 2,
art. 64 ust. 113 oraz art. 92 stosuje sie odpowiednio.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania
o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcdw, ktorzy m.in. nie wniesli wadium do uptywu terminu skta-
dania ofert na przedtuzony okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Majac na uwadze istote wadium i cel jego wnoszenia, nalezy stwierdzi¢, iz w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, w sytuacji okreslonej w art. 45 ust. 1 ustawy Pzp oferta musi by¢ zabezpieczona wa-
dium przez caty okres zwigzania oferta. Udziat w postepowaniu wykonawcow, ktérych oferty nie sg zabezpie-
czone wadium przez okres zwiazania ofertg jest niezgodny z ustawa Pzp*. Przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych naktadaja obowiagzek, aby oferta w trakcie postepowania byta zabezpieczona wadium w okresie jej
zwigzania. W wyroku z 26 sierpnia 2008 r.>° Krajowa |zba Odwotawcza podkreslita, ze ,nie do przyjecia jest w Swietle
przepiséw prawa sytuacja, w ktdrej wadium zostato udzielone na okres krétszy niz okres zwiqzania ofertq. Celem bo-
wiem wadium jest zabezpieczenie oferty na wypadek zaistnienia okolicznosci przewidzianych w art. 46 ust. 5 ustawy
Pzp, zatem wadium musi obowiqzywac w catym okresie zwiqzania ofertq”. W wyroku z 25 lipca 2008 r.>” Krajowa
Izba Odwotawcza jednoznacznie przyjeta zas, ze ,brak wadium na petny okres zwiqzania ofertq zobowiqzuje za-
mawiajqcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp”". Réwniez Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 19 maja 2008 r.*® wskazuje, ze ,udziat w postepowaniu wykonawcdw, ktérych
oferty nie sq zabezpieczone wadium przez okres zwiqgzania ofertq, jest niezgodny z ustawg Pzp”.

> Por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12 marca 2008 ., sygn. akt KIO/UZP 168/08, LEX nr 395865.
% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 sierpnia 2008 r.,, sygn. akt KIO/UZP 832/08, LEX nr 448647.

7 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 lipca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 714/08.

8 Wyrok SO w Warszawie z 19 maja 2008 r,, sygn. akt V Ca 788/08.
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Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy powinien byt wykluczy¢ Konsorcjum T. Sp.
zo.0. (lider), K. Sp.z 0.0, P.S.A,, gdyz oferta tego wykonawcy po uptywie terminu waznosci wadium 13 pazdzier-
nika 2011 r. nie byta nalezycie zabezpieczona, a tym samym spetniona zostata przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Zaniechanie powyzszego obowigzku, tj. niewykluczenie przez zamawiajgcego z przedmiotowego poste-
powania ww. wykonawcy, stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

7 uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum T. Sp. z 0.0. (lider), K. Sp. z 0.0, P. S.A. jako jedna z najkorzystniejszych
w przedmiotowym postepowaniu nie zostata nalezycie zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofer-
ta, co wypetnia dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu zalecit wykluczenie ww. wykonawcy
z przedmiotowego postepowania.

Przyktad 3 (KU/5/12)

Jak wynika z dokumentadji postepowania, termin zwigzania ofertag w kontrolowanym postepowaniu wy-
nosit 90 dni, co oznacza, iz uptywat 10.12.2011 r. Pismami z 24.11.2011 r. zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcow
na podstawie art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp z prosbg o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz o jednoczesne
przedtuzenie waznosci wadium lub wniesienie nowego wadium, wyznaczajac okres waznosci ofert i wadium do
08.02.2012 r. Pisemna zgode na przedtuzenie okresu waznosci oferty oraz przedtuzenie waznosci wniesionego
wadium lub wniesienie nowego wadium nalezato dostarczy¢ do siedziby zamawiajgcego do 09.12.2011 r.

Zamawiajacy pismem z 16 grudnia 2011 r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz o wykluczeniu m.in. Konsorcjum K. Sp. z o.o. (lider), . S.A;; H. Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 usta-
wy Pzp z powodu ,niewyrazenia zgody na przedtuzenie okresu waznosci oferty w terminie waznosci oferty
i okreslonym przez zamawiajacego’.

Wyzej wymienione Konsorcjum 5.12.2011 wniosto do zamawiajgcego Aneks nr Al do Ubezpieczenio-
wej Gwarangji Zaptaty Wadium Nr 02GG53/0048/11/0125 z 07.09.2011 r. oraz Uzupetnienie nr 2 do Gwarandji
Przetargowej Nr 85/2011, w ktérych przedtuzyto okres waznosci gwarancji do 08.02.2012 r. Ponadto, w pismie
7 14.12.2011 r.wyjasnito, ze ,wniesione 5.12.2011 r. dokumenty: Aneks nr AT do Ubezpieczeniowej Gwarandji Zapta-
ty Wadium Nr 02GG53/0048/11/0125 z 7.09.2011 r. oraz Uzupetnienie Nr 2 do Gwarancji Przetargowej Nr 85/2011
oznacza przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do 08.02.2012 r. zgodnie z wymogiem zamawiajgcego, co jest
rownoznaczne ze zgoda na przedtuzenie okresu waznosci oferty dokonanym w wymaganym terminie”.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy zauwazyc, iz zgodnie z trescig art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcédw
o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni. Nalezy pod-
kresli¢, ze przepis ten nie przewiduje, w jakiej formie ma by¢ ztozone o$wiadczenie woli wykonawcy dotyczace
przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Wobec powyzszego na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp zastosowanie
znajduje w tym przypadku art. 60 ustawy z 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny. Zgodnie z ww. przepisem,
z zastrzezeniem wyjatkdw w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wy-
razona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposdb dostateczny, w tym réwniez przez
ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej. Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 maja
2008 . (sygn. KIO/UZP 401/08), w ktérym Izba uznata za wiasciwe stanowisko Odwotujacego, iz ,poprzez ztozenie
gwarandji wadialnych ztozyt dorozumiane o$wiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta, gdyz gwaran-
cja wadialna dotyczy oferty, a nie innych dokumentéw”. Tozsame stanowisko wyrazit Sad Okregowy w Katowi-
cach w wyroku z 28 maja 2007 r. sygn. akt XIX Ga 194/07, zgodnie z ktérym ,ztozenie wadium — w postaci gwa-
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rancji bankowej waznej do okreslonego dnia jest jednocze$nie wyrazem woli per facta concludentia zwigzania sie
ofertg do dnia uwidocznionego w gwarancji bankowej”. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na funkcje, jakg
petni wadium. Jak wskazata KIO w wyroku z 14 czerwca 2010 r. (KIO/UZP 1000/10) jest nig zabezpieczenie zaptaty
okreslonej sumy (przez wykonawce na rzecz zamawiajacego) przez caty okres zwigzania oferta. Zdaniem Izby
W zwigzku z rolg, jaka odgrywa — wadium musi by¢ wazne przez caty okres zwigzania oferta. Istnieje zwigzek
funkcjonalny pomiedzy terminem zwigzania ofertg a wadium. Wadium nie moze funkcjonowac samo w sobie,
gdyz stanowi zabezpieczenie dla zamawiajacego w okresie, gdy wykonawca jest zwigzany oferta. Jest to jedyny
przewidziany ustawg cel istnienia wadium. Trudno znalez¢ jakiekolwiek funkcjonalne uzasadnienie dla utrzymy-
wania wadium po okresie zwigzania oferta. Gdy wykonawca przestaje by¢ zwigzany swojg ofertg, to w okresie
tym nie moga powstac roszczenia zamawiajacego, dajace podstawe do zatrzymania wadium”. Wobec powyz-
szego nalezy uznac, ze przedtuzenie waznosci gwarancji wadialnej jest rbwnoznaczne z wyrazeniem zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, w innym przypadku czynnos¢ te nalezatoby uznac za bezcelowa.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy, wykluczajac z przedmiotowego postepo-
wania Konsorcjum K. Sp.z 0.0. (lider), P.S.A,; H. Sp. z 0.0. pomimo przedtuzenia przez nie okresu waznosci wadium
do terminu wymaganego przez zamawiajacego oraz ztozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
okresu waznosci oferty naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przyktad 4 (KU/47/10)

Jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, termin sktadania ofert zamawiajacy wyznaczyt na
17 listopada 2008 r. do godz. 10.00, a otwarcie ofert na ten sam dzier na godz. 10.30. Zgodnie z rozdziatem XI.11.5
siwz, dokument potwierdzajacy wniesienie wadium nalezato ztozy¢ do 14 listopada 2008 r, do godziny 14.00.

Stosownie do brzmienia art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca wnosi wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert. Oznacza to, ze jako forma zabezpieczenia oferty wadium powinno by¢ ztozone przed uptywem
terminu sktadania ofert, ale najpdzniej do dnia sktadania ofert. Skrécenie terminu sktadania wadium w stosunku
do wyznaczanego terminu sktadania ofert stanowi naruszenie art. 45 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyktad 5 (KU/12/11)

Zgodnie z pkt D specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, zamawiajacy wymagat wniesienia wadium
w wysokosci 1 000 000 zt. Jak wynika z protokotu postepowania (druk ZP-1), szacunkowa warto$¢ zamowienia
zostata ustalona przez zamawiajacego na kwote 32 672 032,66 zt, co oznacza, ze kwota wadium zostata okre$lona
w wysokosci 3,06 % wartosci szacunkowej zamdwienia. Zgodnie z trescig art. 45 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy
okresla kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3% wartosci zamdwienia. Zamawiajacy, okreslajac kwote
wadium w wysokosci wiekszej niz 3% wartosci zamowienia, dokonat naruszenia art. 45 ust. 4 ustawy Pzp.

Przyktad 6 (KU/248/10)

Jak ustalono na podstawie dokumentacji postepowania, wykonawca C. S.A. ztozyt oferte w przedmioto-
wym postepowaniu, do ktérej zataczyt gwarancje wadialng nr 9340.03.1084403-71 wystawiong przez Caja de
Ahorros y Pensiones de Barcelona  la Caixa’ z siedzibg Paseo de la Castellana, Madryt (ww. gwarancja zostata
ztozona w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem przysiegtym).

Z ww. gwarandji wynika, ze przewiduje ona nastepujace okolicznosci uprawniajgce zamawiajacego do
zadania otrzymania ptatnosci:
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1. Zleceniodawca, w odpowiedzi na wezwanie okreslone w art. 26 ust. 3 polskiej ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczer wymienionych w art. 25 ust. 1 pkt 2 lub petnomocnictw,
chyba Zze wykaze, iz wynikato to z przyczyn od niego niezaleznych,

2. Wystapita jedna lub kilka nastepujacych okolicznoséci zgodnie z art. 46 ust. 5 polskiego Prawa zamdéwien
publicznych:

zleceniodawca odmawia podpisania umowy o zamdwienie publiczne,
zleceniodawca nie przedstawit wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
nie mozna byto podpisa¢ umowy o zamdwienie publiczne z winy lezacej po stronie zleceniodawcy.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie
ztozyt dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Ponadto, zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odset-
kami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie;

2)  nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3)  zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy.

Nalezy zatem wskaza¢, ze w tredci tejze gwarancji gwarant nie wskazat wszystkich okolicznosci zatrzy-
mania wadium, ktére zostaty wymienione w ustawie oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, co
0znacza, ze oferta nie zostata prawidtowo zabezpieczona. Nalezy podkresli¢, ze ocena postanowiert dokumentu
wadialnego moze opierac sie wytacznie na jego literalnym brzemieniu i to z tre$ci dokumentu gwarancyjnego
powinien wynikac niebudzacy watpliwosci interpretacyjnych katalog przestanek zatrzymania wadium.

Nalezy niewatpliwie wskaza¢, ze kwestia zamiany sformutowania ,z przyczyn lezacych po stronie wyko-
nawcy” na sformutowanie ,z winy lezacej po stronie zleceniodawcy” ma znaczenie kluczowe i przesadza o ko-
niecznosci uznania, ze w tresci gwarancji doszto do ograniczenia zakresu zabezpieczenia zamawiajgcego. Al-
bowiem zwrot, jaki zawiera art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp — z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, nalezy
rozumiec szerzej niz wytacznie z winy wykonawcy, gdyz przestanke utraty wadium stanowi taki przypadek, unie-
mozliwiajacy zawarcie umowy, za ktéry wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ niezaleznie od zawinienia, chodzi
tu bowiem o sytuacje, gdy wykonawca np. utraci uprawnienia do wykonywania prac, wchodzacych w zakres
zamowienia czy tez np. nie otrzyma stosownych pozwolen. W dyspozycji tej normy miesci¢ sie moze ponadto
sytuacja przewidziana w art. 474 kc, gdy wybrany wykonawca nie podpisze umowy o zamowienie publiczne,
z przyczyny wycofania sie podwykonawcy z uczestnictwa w realizacji kontraktu, gdyz relacje miedzy podwyko-
nawca a wykonawca sg obojetne dla zamawiajacego, wobec ktérego odpowiada wykonawca (w tym na ogoét
za dziafania podwykonawcy jak za swoje wtasne). A zatem przyczyny te nie musza wynikac z jego winy, a moga
byc¢ rowniez wynikiem dziatar osob trzecich. Tym samym nalezy uzna¢, ze sformutowanie w gwarancji wadialnej
koniecznosci wystapienia ,winy” w sytuacji niemozliwosci zawarcia umowy spowoduje trudniejsze, a moze sie
okazac¢ nawet niemozliwe do zrealizowania przez beneficjenta roszczenia z tytutu gwarandji. Za takim szerokim
rozumieniem powotanej normy opowiada sie orzecznictwo zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyroki
KIO/UZP 537/08, KIO/UZP 167/08), jak i Zespotu Arbitréw (np. wyroki UZP/Z0/0-3032/06; UZP/Z0/0-88/06; UZP/
Z0/0-700/02).

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze w ww. gwarandji wadialnej gwarant odwotuje sie do prze-
pisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Jednakze, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 17 listopada 2010 r.
(sygn. akt. KIO/UZP 2396/10), odwotanie sie w gwarandji do art. 46 ust. 5 ustawy Pzp z jednoczesnym wskaza-
niem, jaka tres¢ przypisuje gwarant temu przepisowi nie pozwala przyja¢, ze gwarant podjat zobowigzanie na
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wypadek innej przestanki niz wprost przez niego opisana, poprzez sformutowanie ,nie mozna byto podpisac
umowy o zamowienie publiczne z winy lezacej po stronie zleceniodawcy”. Izba wskazata, iz z przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie wynika obowigzek przenoszenia do tresci gwarangji tresci przepisow art. 46
ust. 4a i 5, a w konsekwencji, ze wystarczajacym jest odwotanie sie do wskazanych przepiséw ustawy. Jednak
w przypadku gwarancji ztozonej przez odwotujgcego nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej gwarant odwo-
tuje sie do odpowiedniego przepisu ustawy i poprzestaje na takim odwotaniu, co pozwolitoby takiemu odwo-
taniu przypisa¢ znaczenie wynikajace z brzmienia przepisu, ale przypisuje mu wtasne, ograniczajace odpowie-
dzialnos¢ gwaranta znaczenie.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz wskazany dokument gwarancji bankowej nie zabezpieczat moz-
liwosci zatrzymania wadium we wszystkich przewidzianych Prawem zamoéwieri publicznych sytuacjach, brak
bowiem mozliwosci jego zatrzymania w sytuadji, o ktérej mowa w art. 46ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wyko-
nawcow, ktérzy nie wniesli wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Zto-
zenie przez wykonawce dokumentu stanowigcego gwarancje wadialng, ktéry nie spetnia dyspozycji art. 46 ust.
5 pkt 3 ustawy Pzp nalezy traktowac jako nieztozenie wadium.

Majac powyzsze na uwadze, oferte ztozong przez wykonawce C. S.A. nalezato uzna¢ za niezabezpieczong
stosownym wadium, co obligowato zamawiajagcego do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy. Jednoczesnie oferte wykonawcy wykluczonego, na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy, uwaza sie
za odrzucona. Zaniechanie zamawiajacego wykluczenia ww. wykonawcy stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy.

Przyktad 7 (KU/113/10)

Pismem z 24.05.2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez Konsorcjum F. S.A. (lider), P.S.A, T.Sp.z0.0, Z. Sp.z 0.0, P.Sp.z0.0. Z ceng ... zt brutto.

Zamawiajacy poinformowat réwniez o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp [obecnie: art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — dop. wt] wykonawcy Konsorcjum Z. S.A. (lider),
KS.A,P.SA,S mbH.zceng ... zt brutto (najtanszy). Uzasadnieniem faktycznym wykluczenia byt brak w tresci
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej zapisu méwigcego o ,niepodleganiu przeniesieniu na rzecz osob trze-
cich”. Zgodnie bowiem z pkt 11.6 siwz, w przypadku wnoszenia przez wykonawce wadium w formie gwarancji,
gwarancja miata by¢ co najmniej gwarancjg ,bezwarunkowg, nieodwotalng, niepodlegajgca przeniesieniu na
rzecz osob trzecich i ptatng na pierwsze pisemne zadania zamawiajacego”. Zgodnie z wyjasnieniami udzielony-
mi w toku kontroli, poniewaz dokument ten nie podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajacy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczyt wykonawce (wadliwie wniesione wadium
nalezy traktowac jako niewniesione).

Pismem z 31.05.2010 r. wykonawca — Konsorcjum Z. S.A. (lider), KS.A, P.S.A,, S. m.b.H. ztozyt protest na wy-
kluczenie z postepowania i bezpodstawne uznanie wadium ztozonego przez wykonawce za wadliwe. Zdaniem
protestujacego zataczona do oferty gwarancja wadialna wypetnia wszystkie wymogi ustawowe, tj. umozliwia
zamawiajagcemu petne zaspokojenie w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp oraz siwz, w tym réwniez
w zakresie wymogu nieprzenoszalnosci gwarancji. Protestujgcy powotat sie na wyrok KIO z 4 wrzesnia 2009 (KIO/
UZP 1082/09, 1095/09, 1112/09), ktéry potwierdza jego stanowisko.
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Zamawiajacy rozstrzygnat przedmiotowy protest 10 czerwca 2010 r. poprzez jego oddalenie w catosci.
Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO/UZP 584/08, KIO/UZP 224/09, KIO/UZP 252/09)
oraz zapisy siwz, zamawiajacy wskazat, iz gwarancja wadialna m.in. nie moze podlegac przeniesieniu na rzecz
0s0b trzecich. W tresci gwarancji wadialnej wniesionej przez Konsorcjum Z. S.A. (lider), KS.A, P.S.A., S. m.b.H. nie
znalazt sie zapis mowiacy, iz ,gwarancja nie podlega przeniesieniu na rzecz oséb trzecich”.

Analizujac powyzszy stan faktyczny, przede wszystkim zauwazyc nalezy, iz ,niepodleganie przez wadium
przeniesieniu na osoby trzecie” dotyczy instytudji cesji albo przejecia dtugu w rozumieniu Kodeksu cywilnego.
Ponadto przy interpretacji zapiséw wadium nalezy opierac sie nie tylko na literalnym brzmieniu gwarancji ubez-
pieczeniowej (wadium), ale nalezy réwniez wzig¢ pod uwage okolicznosci oraz cel ustanowienia wadium w po-
stepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (ochrone interesu zamawiajgcego). Tres¢ gwarancji ubezpie-
czeniowej nie jest uregulowana przepisami, a uksztattowana gtéwnie przez praktyke i znajduje oparcie przede
wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych, przy czym istotne cechy ma zbiezne
z cechami gwarandji bankowej (tzn. jest abstrakcyjna, nieakcesoryjna i losowa). Przede wszystkim zas w obu ty-
pach gwarancji przeniesienie praw z nich wynikajacych moze dotyczy¢ wytacznie uprawnionego (beneficjenta),
czyli zamawiajacego. Oznacza to, ze tylko zamawiajacy moze dokonac¢ cesji, co w zaden sposéb nie moze byc
interpretowane jako ograniczenie jego uprawnien z gwarancji, czy stworzenie ryzyka niepetnego zabezpiecze-
nia roszczen z gwarandgji.

,Niepodleganie przeniesieniu na osoby trzecie” — w kontekscie zabezpieczenia intereséw prawnych zama-
wiajacego wynikajacych z wniesionego wadium nalezy zatem odnosic tylko do sytuacji zmiany dtuznika (banku,
ubezpieczyciela); zmiana dtuznika mozliwa jest jednak wytacznie albo z woli wierzyciela (umowa wierzyciela
z 0s0ba trzeciy), albo za jego zgoda (zgoda wierzyciela na zawarcie umowy dtuznika z osoba trzecia).

W obydwu przedstawionych powyzej sytuacjach wytgcznie od woli zamawiajacego zalezy, czy dojdzie do
przeniesienia wadium w postaci cesji albo przejecia dtugu. Tym samym niezaleznie od tego, czy w tresci gwaran-
cji znajdzie sie stosowna klauzula odnoszaca sie do ,nieprzenoszalnosci wadium’, bez akceptacji zamawiajacego
nikt inny nie moze sie sta¢ beneficjentem gwarandji (cesja wierzytelnosci) ani zobowigzanym z tytutu gwarancji
(przejecie dtugu).

W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz zamawiajacy bezzasadnie wykluczyt wykonawce — Konsorcjum Z. S.A. (li-
dern), KS.A, P.S.A,S.m.b.H, ktory przedtozyt gwarancje ubezpieczeniowa, w ktérej tresci nie zostata zamieszczo-
na klauzula dotyczaca ,nieprzenoszalnoscina rzecz oséb trzecich”. Tym samym zamawiajacy nie byt uprawniony
do wykluczenia niniejszego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp — w brzmieniu obowigzu-
jacym przed dniem wejscia w zycie nowelizacji ustawy Pzp z 5 listopada 2009 r,, ktéra weszta w zycie 22 grudnia
2009 1. Pzp (obecnie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp).

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do ww. wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.

W niniejszej sprawie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 3 wrzesnia 2010 . (sygn. akt
KIO/KU 63/10), wskazujac, iz zastrzezenia zamawiajacego nie zastugujg na uwzglednienie.

Przyktad 8 (KU/214/11)

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zamiescit w tresci pkt 12.2.2 ppkt g) SIWZ wymog, aby
gwarancja byta sporzadzona zgodnie z obowiazujacym prawem i zawierata nastepujace elementy: m.in. ,bezwa-
runkowe i nieodwotalne zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
zamawiajgcego
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- zawierajgce oswiadczenie, iz wykonawca, ktéry ztozyt oferte w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub
petnomocnictw, lub

- zawierajgce oswiadczenie, iz wykonawca, ktdrego oferte wybrano:

odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofer-
cie, lub

nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy”.

W niniejszym postepowaniu dwaj wykonawcy, tj. P. Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: E. S.A., P. S.A,, Przedsiebior-
stwo Z. ztozyli gwarancje wadialne wystawione przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. Tres¢
zobowigzania w obu gwarancjach jest identyczna. Gwarant zobowiazuje sie do wypfaty tytutem wadium kwoty
740 000,00 zt. Z tresci gwarancji wynika, ze gwarant podejmuje sie ,bezwarunkowo i nieodwofalnie wyptacenia
Zamawiajacemu kwoty do wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajacy stwierdzi w swoim zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwiazku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkoéw zatrzymania wadium, okreslonego
w ustawie z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych”. Z powyzszego wynika, iz w tresci gwarandji
wadialnej nie ma zacytowanego warunku wyptacenia wadium wymaganego w pkt. 12.2.2 ppkt g) SIWZ.

Pismem z 14 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty oraz poinformo-
wat wykonawcow o odrzuceniu ofert wykonawcow P. Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: E. S.A., P. S.A., Przedsiebiorstwo
Z. Jako podstawe prawng odrzucenia obu ofert zamawiajacy podat art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwiazku
z wykluczeniem ww. wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, ze wzgledu na niewniesienie
wadium do uptywu terminu sktadnia ofert. Jako uzasadnienie faktyczne zamawiajacy podnosi fakt niezawarcia
w gwarancjach obu wykonawcdw zapisu wymaganego na podstawie pkt. 12.2.2 ppkt g) SIWZ, co powoduje, ze
w tresci gwarandji nie zostaty okreslone warunki zatrzymania wadium. Zamawiajacy w uzasadnieniu wyklucze-
nia ww. wykonawcédw podaje, ze ztozony przez nich dokument gwarangji nie zabezpiecza mozliwosci zatrzy-
mania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych. Nastepnie zamawiajacy
podnosi, ze gwarancja wadialna powinna precyzyjnie okresla¢ przypadki, w ktérych beneficjent gwarandji jest
uprawniony do skutecznego zadania zapfaty, a zapisy przedmiotowych gwarancji w potaczeniu z powotaniem
sie na ustawe w brzmieniu z 29 stycznia 2004 r. powodujg, Ze przedmiotowa gwarancja nie gwarantuje wypta-
ty wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, a tym samym gwarancja ta nie stanowi skutecznego zabezpieczenia
wadium. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wykluczyt ww. wykonawcoéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2
ustawy Pzp oraz odrzucit ich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie okresla, jaka tres¢ powinna zawiera¢ gwarancja wadialna. Tres¢
gwarancji ubezpieczeniowej nie jest uregulowana przepisami, a uksztattowana gtéwnie przez praktyke i znajdu-
je oparcie przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych, przy czym istotne
cechy ma zbiezne z cechami gwarancji bankowej (tzn. jest abstrakcyjna, nieakcesoryjna i losowa). Wadium po-
winno spetnia¢ swoja funkcje, tj. zabezpiecza¢ mozliwos¢ jego zatrzymania we wszystkich sytuacjach, o kté-
rych mowa w art. 46 ustawy (zarowno w ustepie 4a, jak i 5 tego przepisu). Celem regulacji ustawowej instytucji
wadium jest zapewnienie i zabezpieczenie uprawniert zamawiajgcego, poprzez grozbe przepadku wadium,
w przypadku zaistnienia okreslonych w ww. przepisie dziatar lub zaniechar wykonawcéw. Zamawiajacy nie ma
obowigzku powielania w SIWZ zapiséw ustawy dotyczacych form wnoszonego wadium czy tez okolicznosci
jego zwrotu badz zatrzymania. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy nie moze
takze tworzy¢ wiasnych regulacji lub stawia¢ wymagan niezgodnych z postanowieniami ustawy w tym zakresie.
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Krajowa lzba Odwotawcza zaznacza, ze rowniez do obowigzkéw wykonawcy, powinna naleze¢ dbatosc
0 to, aby wnoszone przez nich wadia byty zgodne z ustawg Pzp. Przejawem dbatosci o zgodno$¢ wnoszonego
wadium z ustawa jest m.in. dopilnowanie, aby z tresci gwarancji wadialnej wynikato zobowigzanie gwaranta
do zaspokojenia zamawiajacego we wszystkich przypadkach przewidzianych ustawa. Zgodnie z wyrokiem KIO
z 16 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 28/10 ,Nalezy przyznac racje Odwotujacemu, ze dokument gwarancji nie
musi zawiera¢ dostownego odwzorowania zapiséw ustawy. Dopuszczalne jest na przyktad ogélne odesta-
nie w tresci gwarancji do przepiséw prawa zamoéwien publicznych”.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonaw-
cow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania oferta lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. W ni-
niejszym postepowaniu ww. wykonawcy wniesli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowych w wysokosci
i terminie wymaganym przez zamawiajacego. Gwarancja odsytata takze do przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych z 29 stycznia 2004 r. (a nie — w brzmieniu z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamd&wien publicznych), ktére
okreslaja przestanki utraty wadium.

Zatem w niniejszym postepowaniu zapis umieszczony w przedmiotowych gwarancjach zabezpiecza in-
teres zamawiajacego i tym samym nie uzasadnia wykluczenia z postepowania P. Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum: E.
S.A, P.S.A, Przedsiebiorstwo Z, a w konsekwencji odrzucenia ich ofert. Przestanki wykluczenia wykonawcéw
z postepowania okresla bowiem art. 24 ustawy Pzp (nie zas postanowienia SIWZ) i przestanki te nie zaistniaty
w ninigjszym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
wykluczenie ww. wykonawcdw z postepowania.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do ww. wyniku kontroli, ktére nie zostaty uwzglednione przez Prezesa
Urzedu.

W niniejszej sprawie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 3 stycznia 2012 r. (sygn. akt
KIO/KU 105/11), wskazujac, iz zastrzezenia zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie. Izba stwierdzita, ze
niewatpliwym jest, iz gwarancja ubezpieczeniowa nie zostata stypizowana w przepisach prawa i stanowi specy-
ficzng, uksztattowang przez praktyke czynnos¢ ubezpieczeniowa, znajdujacg oparcie prawne przede wszystkim
w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych. Jest to zobowigzanie ubezpieczyciela (gwaran-
ta), ktére polega na tym, ze jesli podmiot uprawniony (beneficjent gwarancji) spetni okreslone warunki zapta-
ty, ubezpieczyciel wykona $wiadczenie pieniezne na jego rzecz. Zobowigzanie ubezpieczyciela ma charakter
jednostronnie zobowiazujacy, zatem istotne jest, aby przestanki zaspokojenia sie z gwarancji zostaty wskazane
w tresci dokumentu w sposéb niebudzacy watpliwosci.

W niniejszym stanie faktycznym kwestionowane przez zamawiajagcego gwarancje zawieraja zapis, ze
gwarant zobowigzuje sie ,bezwarunkowo i nieodwotalnie do wyptacenia zamawiajagcemu kwoty do wysokosci
okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile
zamawiajacy stwierdzi w swoim zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwiazku z zaistnieniem co naj-
mniej jednego z warunkéw zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamé-
wienl publicznych”. Ustawa Pzp rowniez nie okreéla, jaka tres¢ powinna zawiera¢ gwarancja wadialna. Niemniej
jednak wskazanie warunkdw w tresci gwarancji musi nastapi¢ w taki sposob, aby mozliwos¢ zaspokojenia sie
z gwarandji w petnym zakresie wynikajacym z ustawy nie byta kwestionowana. W przeciwnym razie nie mozna
bowiem uznac¢, Zze nastapito wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”. Wadium jest wniesione skutecznie wtedy,
gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawartym w przepisach ustawy Pzp, przy czym dla uznania wadium
za whniesione prawidtowo nie jest konieczne cytowanie wprost przepiséw art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 ustawy
Pzp. Okredlenie warunkdw zaptaty z tytutu gwarancji jest bowiem moZliwe poprzez opisanie sytuacji, w ktérych
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gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepiséw prawa te warunki okreslajgcych, czy tez po-
przez lakoniczne wskazanie, ze gwarant zaptaci na zasadach okreslonych we wskazanej ustawie. Kwestionowane
gwarancje odsyfaja w swej tresci do zaistnienia sytuacji okreslonych ,(..) w ustawie z 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
maoéwien publicznych”. Zawieraja wiec generalng klauzule wskazujaca na mozliwos¢ zatrzymania wadium zgod-
nie z przepisami ustawy Pzp i jest to na tyle precyzyjne wskazanie tych sytuacji, poprzez odestanie do przepiséw
konkretnie wskazanej ustawy, ktére pozwala na zaspokojenie sie z przedtozonych gwarancji. A poniewaz prze-
pisy ustawy Pzp nie zawieraja obowigzku scistego cytowania tych wtasnie przepiséw dla uznania prawidtowosci
whniesienia wadium, nie jest koniecznym cytowanie wprost art. 46 ust. 4a raz art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Dlatego
tez, biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, iz zastrzezenia zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.
Tym samym brak byto jakichkolwiek podstaw do ich uwzglednienia.

Przyktad 9 (KU/60/11)

W wyniku przeprowadzonej kontroli stwierdzono, ze 21 marca 2011 r. zamawiajacy poinformowat wyko-
nawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Pismem z 15 kwietnia 2011 r. Departament Kontroli Zamowien Wspoétfinansowanych ze Srodkéw Unii Euro-
pejskiej Urzedu Zamowien Publicznych wezwat zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, czy zamawiajacy zwrdcit
wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza? W przypadku odpowiedzi twierdzacej, zamawiajgcy miat
nadesta¢ dokumenty potwierdzajace zwrot wadium powyzszym wykonawcom.

Nastepnie 18 kwietnia 2011 r. zamawiajacy dokonat zwrotu wadium wszystkim wykonawcom, z wyjatkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, tj. 28 dni po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z trescig przepisu art. 46 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Zamawiajacy, dokonujac zwrotu
wadium powyzszym wykonawcom w terminie 28 dni od daty poinformowania o wyborze najkorzystniejszej
oferty uchybit tresci art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

103



Udzielanie zamoéwien na ustugi o charakterze niepriorytetowym
w trybie zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 5
ust. 1 a - przyktady naruszen stwierdzonych w kontrolach
przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.) w art. 2 pkt 10 zawiera legalng definicje ustug. Zgodnie z trescia tego przepisu ilekro¢ w ustawie jest mowa
o ustugach — nalezy przez to rozumiec wszelkie swiadczenia, ktorych przedmiotem nie sa roboty budowlane lub
dostawy, a sg ustugami okreslonymi w przepisach wydanych na podstawie art. 2 a ustawy (tj. ustugami o cha-
rakterze priorytetowym i niepriorytetowym). Nowelizacja ustawy z 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamaowien publicznych oraz niektdrych innych ustaw, zwana ,duzg nowelizacjg’, wprowadzita nieznaczng mody-
fikacje w legalnej definicji ustug dotyczaca podziatu ustug na priorytetowe i niepriorytetowe, a polegajaca na
zastapieniu dotychczasowego odestania do zatacznika Il dyrektywy klasycznej* i zatgcznika XVII A i B dyrektywy
sektorowej*® delegacja ustawowa dla Prezesa Rady Ministrow do wydania rozporzadzenia w sprawie wykazu
ustug. Stosowne rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakte-
rze priorytetowym i niepriorytetowym weszto w zycie 29 stycznia 2010 r.

W rozporzadzeniu zamieszczono dwa zataczniki zawierajace wykaz ustug. Zatacznik nr 1 do niniejszego
rozporzadzenia zawiera wykaz ustug o charakterze priorytetowym i powiela tres¢ zatgcznika nr VI do dyrektywy
klasyczneji dyrektywy sektorowej. Zatacznik nr 2 zawiera wykaz ustug o charakterze niepriorytetowym i powiela
tres¢ zafgcznika nr VIl do ww. dyrektyw?®'. Sg to ustugi:

1) hotelarskie i restauracyjne,

N

transportu kolejowego,

N W

)
) transportu wodnego,
) dodatkowe i pomocnicze ustugi transportowe,

wul

prawnicze,

)}

rekrutacji i pozyskiwania personely,

~

detektywistyczne i bezpieczenstwa, z wyjatkiem ustug samochoddw opancerzonych,

O oo

)

)

)

) edukacyjne i szkoleniowe,
) spoteczne i zdrowotne,

0

10.  rekreacyjne, kulturalne i sportowe,
1) inne.

Podkreslenia wymaga, iz procedury udzielania zamoéwien publicznych znajduja petne zastosowanie jedy-
nie w odniesieniu do zamowien na ustugi o charakterze priorytetowym. W odniesieniu do ustug nieprioryteto-
wych stosuje sie natomiast zlagodzony rezim prawny, a ich ww. katalog jest katalogiem otwartym, co oznacza,
ze zlagodzony rezim prawny moze by¢ stosowany réwniez do innych ustug nienazwanych i nieoznaczonych
okreslonymi kodami CPV.

°? Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania

zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.Urz. UE L 134 z 30.04.2004 r.).

Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania

zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.Urz.

UE L 134 230.04.2004 1.).

" Na mocy art. 2 pkt 2 i 3 oraz art. 3 pkt 2 i 3 Rozporzqdzenia Komisji (WE) nr 213/2008 z 28 listopada 2007 r. zmieniajgcego
rozporzqdzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspdlnego Stownika Zamdwiert (CPV) oraz
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczqcych procedur udzielania zamdwien publicznych
w zakresie zmiany CPV, w odniesieniu do dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE tabele przedstawione w zatacznikach XVIIA,
XVIIB, lIA i 1B zastapiono odpowiednio tekstem zatacznika VI i VIl do niniejszego rozporzadzenia.
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W odniesieniu do ustug o charakterze niepriorytetowym na uwage zastuguje fakt, iz wczesniej obowigzu-
jace regulacje przewidywaty fagodniejszy rezim udzielania zamowien na tego typu ustugi. Obecnie ztagodzony
rezim prawny w stosunku do ustug niepriorytetowych, zgodnie ze znowelizowanym art. 5 ust. 1 ustawy, przeja-
wia sie niestosowaniem do postepowan o udzielenie zamdwienia, ktérych przedmiotem sa tego rodzaju ustugi,
wytacznie przepisdw dotyczacych:

termindw sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termindw sktadania ofert;
. obowiazku zgdania wadium;
« obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;
« zakazu ustalania kryteridow oceny ofert na podstawie wiasciwosci wykonawcy;
. przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektroniczne;j.

Zmiany w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp ograniczyly mozliwos¢ udzielania zamdwier na ustugi niepriorytetowe
w trybie negocjacji bez ogtoszenia oraz zamdwienia z wolnej reki do obiektywnie uzasadnionych przypadkdw.
Uzasadnieniem zmian w procedurze udzielania zamowien na wskazane wyzej ustugi jest tres¢ Komunikatu Ko-
misji Europejskiej z 1 sierpnia 2006 r. dotyczacego prawa wspdlnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzie-
lania zamdéwien, ktore nie sg jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych (2006/C
179/02), w ktérym Komisja Europejska stwierdzita, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg w szczegdlnosci ustugi niepriorytetowe, powinny by¢ zagwarantowane m.in. naste-
pujace zasady wynikajace z traktatu UE: swobody przeptywu towaréw, prawa do przedsiebiorczosci, swobody
$wiadczenia ustug, niedyskryminacyjnego i rownego traktowania, przejrzystosci, proporcjonalnosci i wzajem-
nego uznawania. Jak wynika z powyzszego Komunikatu normy zaczerpniete z traktatu WE majg zastosowanie
wytacznie do zamowien powigzanych z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego, czyli takich, ktorych realizacjg
zainteresowane mogtyby by¢ podmioty majace siedzibe w innych panstwach cztonkowskich. W konsekwencji,
zamowienia na $wiadczenie ustug niepriorytetowych majacych znaczenie dla rynku wewnetrznego, co do za-
sady powinny by¢ przeprowadzane z zachowaniem zasad przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji. Mozliwos¢
zastosowania do tych ustug trybu zamowienia z wolnej reki uzalezniona zostata od wykazania okolicznosci uza-
sadniajacych jego stosowanie.

Udzielenie zamdwienia na ustugi niepriorytetowe, co do zasady, powinno nastepowac w trybach kon-
kurencyjnych, w ktérych ma miejsce publikacja ogtoszenia o zamowieniu. A zatem zamawiajacy ma swobode
w udzielaniu zamowien na tego typu ustugi w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego,
negocjadji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Podkreslenia wymaga, iz za-
stosowanie licytacji elektronicznej mozliwe jest rowniez powyzej progdéw unijnych®, a zatem niezaleznie od
wartosci zamowienia.

Zgodnie znowym brzmieniem art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp zamawiajagcemu przystuguje réwniez uprawnienie
do zastosowania trybu m.in. zaméwienia z wolnej reki. Udzielenie zamowienia w tym trybie obwarowane jest
zaistnieniem przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. Interpretacja w zakresie stosowania powyzszych
przestanek zawarta jest w Wytycznych dotyczqcych interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie po-
stepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, nego-
cjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene, przyjetych 18 listopada 2010 r. przez Komitet Rady
Ministréw, dostepnych na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych.

Na mocy art. 5 ust. 1 a ustawy, w przypadku ustug o charakterze niepriorytetowym, zamawiajgcy moze
dodatkowo wszczac¢ postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub w trybie zamoéwienia z wolnej

2 Zgodnie z rozporzadzeniem Komisji nr 1150/2009 z 30.11.2009 r. zmieniajagcym dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE
i 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania
zamowien dla ustug, podobnie jak dostaw, od 01.01.2010 r. progi te, w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego, wynosza
125000 euro i 193 000 euro.
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reki takze w innych uzasadnionych przypadkach niz te enumeratywnie wymienione w art. 67 ust. 1 ustawy Pzp,

a w szczegolnosdi, jezeli zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé co najmniej jedng z nastepujacych

okolicznosci:

1) naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania wydatkow;

2)  naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych z wczeéniej zacia-
gnietych zobowiazar;

3)  poniesieniem straty w mieniu publicznym;

4)  uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.

Sformutowanie ,uzasadniony przypadek’, o ktérym jest mowa w omawianym przepisie, ma miejsce wtedy,
gdy zastosowanie negocjacji bez ogtoszenia i zamowienia z wolnej reki bedzie oparte na obiektywnych racjach
oraz poparte argumentami i dowodami uzasadniajacymi takie postepowanie zamawiajagcego. Wynika z tego, ze
zamawiajacy nie moze powotywac sie na subiektywne przekonania, twierdzenia niepoparte dowodami,
jak rowniez na okolicznosci, ktére zostaty spowodowane jego witasnym dziataniem.

Nalezy zaznaczy¢, ze uzasadnienie wyboru trybu niekonkurencyjnego nalezy uznac¢ za wystarczajace nie
wtedy, gdy zamawiajacy udowodni istnienie korzysci wynikajacych z zastosowania trybu bez ogtoszenia, lecz
gdy uprawdopodobni, ze zastosowanie innego trybu tworzy mozliwos¢ powstania skutkow niekorzystnych, jest
niecelowe, trudne czy wrecz niemozliwe do przeprowadzenia. Sformutowanie ustawy ,mogtoby” pozwala¢ na
rezygnacje zinnych trybdw, gdy zamawiajacy wykaze podstawy do przypuszczen, ze konsekwencjg zastoso-
wania takich trybéw bytyby okolicznosci wskazywane w art. 5 ust. 1a pkt 1-4 ustawy Pzp. Uprawdopodobniona
mozliwos¢ ich powstania jest wystarczajacym powodem do stosowania trybdw negocjacyjnych. Ponadto nie-
zbedne jest wykazanie nie tylko celowosci odstapienia od trybow podstawowych (trybu przetargu nieogra-
niczonego oraz ograniczonego), ale réwniez od negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego i licytacji
elektronicznej, a takze niemoznosci zastosowania trybu zapytania o cene.

Przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, okreslone w art. 5 ust. Ta ustawy Pzp nie stanowia
zamknietego katalogu, o czym $wiadczy sformutowanie ,w szczegdlnosci” uzyte we wskazanym przepisie. Takie
tez stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 27 kwietnia 2010 r, wskazujac, ze ,uZycie przez usta-
wodawce w art. 5 ust. 1a ustawy Pzp zwrotu ,w szczegolnosci” pozwala w ramach wyktadni literalnej uznac, iz katalog
okolicznosci skutkujgcych mozliwosciqg odstgpienia od stosowania trybéw konkurencyjnych nie jest katalogiem zamknie-
tym (...)"% Nie oznacza to jednak, ze zamawiajagcemu pozostawiona jest catkowita dowolno$¢ w tym wzgledzie.

Pomimo otwartego charakteru ww. przestanek pamietac nalezy, iz niedopuszczalne jest stosowanie w tym
zakresie wykfadni rozszerzajacej, a zatem powinny byc one interpretowane w sposéb $cisty. Jak podkreslita Kra-
jowa Izba Odwotawcza, ,wyktadnia przywotanego przepisu art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp, fgcznie z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp,
wskazuje na mozliwos¢ zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki dopiero w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposéb
obiektywny bedzie w stanie uzasadnic¢ w szczeqolnosci, ze nie ma mozliwosci udzielenia danego zamdwienia w innym
trybie niz tryby przetargowe oraz tryb negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej,
a takze — jak sie wydaje — zapytania o cene, a ewentualne udzielenie zamdwienia w tych trybach bedzie wywotywato
okreslone, negatywne de facto skutki dla zamawiajgcego. Te negatywne skutki wskazane przez ustawodawce w art. 5
ust. la ustawy Pzp odnoszq sie do sytuacji zwiqzanych ze swego rodzaju okolicznosciami wigzqcymi sie z zasadami go-
spodarnosci, finanséw publicznych i interesem gospodarczym czy tez publicznym. Naktadajq one nacisk na celowos¢,
0szczednos¢ i efektywnosc wydatkow, ich terminowosc czy tez terminowos¢ realizacji zadan i ewentualnych strat co do
mienia publicznego. W tym zatem tylko kontekscie — w ocenie Izby — mozna traktowac otwartos¢ katalogu przestanek
uzasadniajqcych stosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki’*.

% Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 kwietnia 2010 r,, sygn. akt. KIO 516/10.
 Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 13 maja 2011 r,, sygn. KIO /KD 37/11.
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Katalog okolicznosci uzasadniajacych zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, okreslony w art. 5
ust. 1 a ustawy Pzp, postuguje sie sformutowaniem: ,co najmniej jedng z nastepujgcych okolicznosci”, co oznacza,
iz zamawiajacy, udzielajgc zamowienia w oparciu o ww. przepis, powinien wykazac¢, iz przynajmniej jeden ze
skutkéw zastosowania innego trybu niz zamdéwienie z wolnej reki wystapi i bedzie stanowit zagrozenie dla reali-
zacji zamoéwienia, dokonywanych wydatkéw, strat w mieniu publicznym czy tez terminowosci wykonania zadan.

Mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajacego z uprawnien, jakie przyznaje art. 5 ust. 1 a ustawy Pzp, zostata
uzalezniona od zaistnienia szczegdlnych okolicznosci powodujacych, iz skorzystanie z trybdw zapewniajacych
konkurencyjno$¢ bytoby z pewnych wzgleddw mniej korzystne od udzielenia zamowienia w trybie szczegdlnym
badz w niektorych przypadkach nadmiernie utrudnione. Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania w try-
bie zamodwienia z wolnej reki zobowigzany jest wykazac okolicznosci uzasadniajace dokonany wybdér oraz udo-
kumentowac motywy takiego dziatania. Podstawg do udzielenia zamdwienia na ustugi niepriorytetowe w tym
trybie moga by¢ okolicznosci bezposrednio wskazane w tym przepisie, jak réwniez inne uzasadnione przestanki.

NARUSZENIE NR 1 - UZP/KN/6/11

Zamawiajacy wszczat 21 kwietnia 2010 r. w trybie zamdwienia z wolnej reki, na podstawie art. 5 ust. 1a
ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.,0Obstuga prawna jednostki”. Przedmiot za-
maowienia obejmuje dwie ustugi — Swiadczenie ogdlnej obstugi prawnej W oraz kontrole zamowien publicznych
w ramach POIiS u beneficjentéw Programu. Na obydwie ustugi zostata zawarta jedna umowa z Kancelarig Rad-
cow Prawnych X.

Uzasadniajac tryb wyboru zamowienia z wolnej reki w przedmiocie ogélnej obstugi prawnej W, zamawia-
jacy podniost argument dotyczacy koniecznosci szybkiego i efektywnego przeprowadzenia zmian organizacyj-
no-prawnych w zwigzku ze zmiang statusu prawnego jednostki. Cel ten mozna byfo osiggna¢ — wedtug zama-
wiajagcego — jedynie poprzez powierzenie obstugi prawnej kancelarii dotychczas wspétpracujacej z W, majacej
doswiadczenie w obstudze jednostek sektora finanséw publicznych i wiedze na temat organizacji samego W,
jedynej takiej jednostki sektora finanséw publicznych w wojewddztwie.

Natomiast odnoszac sie do obstugi prawnej z zakresu kontroli zamdwien publicznych, gtéwnym argumen-
tem zamawiajacego przemawiajagcym za udzieleniem zamdwienia wybranej kancelarii byt fakt niewywigzania
sie prawidtowo z takiej obstugi przez inng kancelarie dotychczas wspodtpracujacg z W, a jednoczednie zaistniate
trudnosci z obsadzeniem stanowiska pracy zwiazanego z kontrolg zamowier publicznych.

Zamawiajacy w swoich wyjasnieniach podat, ze zastosowanie trybu otwartego na konkurencje ,uniemoz-
liwitoby realizacje zamierzonych przez zamawiajacego celéw”. Z catoksztattu wyjasniers mozna wywnioskowac,
ze zamawiajacy posiada tak duze doswiadczenie w zakresie wspotpracy z kancelariami prawniczymi oraz roze-
znanie w jakosci i cenach oferowanych przez nie ustug, iz moze z catym przekonaniem stwierdzi¢, ze zastosowa-
nie trybu konkurencyjnego nie datoby lepszych rezultatow niz jego wiasny wyboér odpowiedniego wykonawcy.

Powyzszy poglad nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp, zasadach zamdwieri publicznych
czy dyrektywach wspolnotowych.

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na obstuge prawngq
Jjednostki, prowadzone w trybie zamodwienia z wolnej reki, na podstawie art. 5 ust. Ta ustawy Pzp, zostato przez za-
mawiajacego wszczete z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wykazat, ze w niniejszej sprawie
zostaty spetnione przestanki uzasadniajace zastosowanie trybu z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. Ta ustawy
Pzp.
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Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy konsekwentnie w swoich wyjasnieniach skupia sie na uzasadnieniu
wyboru zamdwienia z wolnej reki poprzez udowodnienie spetnienia przestanek zawartych w art. 5 ust. 1a pkt 1
ustawy Pzp. Nie odnosi sie natomiast wprost do niecelowosci trybow poprzedzonych publicznym ogtoszeniem.
Zamawiajacy podtrzymat w przestanych do Prezesa Urzedu wyjasnieniach swoje stanowisko, ze ,gtéwna prze-
stanka dla zastosowania trybu z wolnej reki byty wzgledy celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania
wydatkoéw, czego jak sie wydaje Zamawiajacy nie mégtby w petni osiggna¢, stosujac tryb konkurencyjny”. Nie
zostato jednak udowodnione skutecznie, ze zastosowanie trybu konkurencyjnego, nawet w uproszczonej pro-
cedurze wynikajgcej z art. 5 ust. 1 ustawy Pzp, spowodowatoby wystgpienie okolicznosci wskazanych w art. 5
ust. 1a pkt 1-4 ustawy Pzp.

Ustosunkowujac sie do wykazania przez zamawiajacego spetnienia przestanek do zastosowania trybu za-
mowienia z wolnej reki, zaréwno w zakresie ogolnej obstugi prawnej, jak i kontroli zamdéwier publicznych, nalezy
stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu nie jest mozliwa jednoznaczna i definitywna ocena, jakoby nie
dato sie znaleZ¢ zadnej kancelarii prawniczej poza wybrang przez zamawiajacego, ktéra bytaby kompetentna
jednoczes$nie w dziedzinie kontroli zamdwien publicznych i obstugi prawnej jednostki sektora finanséw publicz-
nych. Tylko takie stwierdzenie uzasadniatoby w petni tryb zastosowany przez zamawiajacego w przedmioto-
wym postepowaniu. Nie jest mozliwe takie stwierdzenie bez uprzedniego zastosowania trybu konkurencyjnego,
ktéry pozwala na zapoznanie sie z ofertami wielu podmiotéw i tym samym wybor najkorzystniejszej z punktu
widzenia zamawiajacego oferty.

Ponadto ustugi prawnicze z dziedziny zamdwien publicznych czy obstuga prawna jednostek sektora finan-
sow publicznych nie stanowig wyjatkowo specyficznej materii, dlatego nie mozna subiektywnie iz géry zatozy¢,
ze zaden inny podmiot, poza swiadczacym ustugi dotychczas, nie podofa zawitej — wedtug zamawiajacego —
dziedzinie. Szczegdlnie, Zze w przypadku publicznego ogtoszenia mogtyby zgtosi¢ sie podmioty ze znacznie
wiekszego obszaru niz miejscowos¢ wiasciwa dla zamawiajacego, jak to miato miejsce przy nieformalnych zapy-
taniach o cene.

Zamawiajacy podnidst rowniez argument koniecznosci terminowej realizacji zadan. Jednym z podstawo-
wych warunkéw zastosowania art. 5 ust. 1a pkt 4 ustawy jest wykazanie, ze krétkie terminy realizacji zadan zo-
staty narzucone zamawiajacemu bez jego winy. Nalezy jednak w tym miejscu zauwazy¢, ze zgodnie z art. 5 ust.
1 ustawy przy zastosowaniu trybéw konkurencyjnych zamawiajgcy moze zastosowac wszystkie dopuszczone
przy udzielaniu zamdwier na ustugi niepriorytetowe uproszczenia proceduralne, dotyczace m.in.:

skrocenia termindw sktadania wnioskow albo ofert;
braku obowigzku Zzgdania dokumentow;
uchylenia zakazu postugiwania sie kryteriami oceny ofert dotyczacymi wiasciwosci wykonawcy.

Oznacza to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi niepriorytetowe prowadzone w trybie
konkurencyjnym moze zosta¢ znaczaco skrocone i tym samym umozliwi¢ terminowa realizacje zadan.

Ponadto zamawiajacy musiat mie¢ wiedze o przewidywanej nowelizacji ustawy o finansach publicznych,
ktéra spowoduje konieczno$¢ zmian organizacyjno-prawnych jednostki, jak rowniez wiedziat o korczacym sie
terminie trwania umowy na obstuge prawna. Trudno wiec uznac za zasadny argument o potrzebie terminowe;j
realizacji zadan, ktéry powstat bez winy zamawiajacego.

Za nieprawidtowa nalezy takze uznac argumentacje zamawiajacego, ze zasadne byto dokonanie wyboru
trybu zamdéwienia z wolnej reki, poniewaz wspdtpraca z innym podmiotem nie spetnita oczekiwar zamawiaja-
cego. Nie mozna a priori zatozy¢, ze wykonawca inny niz preferowany przez zamawiajgcego nie spetni oczekiwan
tylko dlatego, ze poprzednio wybrana (réwniez w trybie niekonkurencyjnym i tylko na podstawie kryterium
ceny) kancelaria nie wywigzata sie prawidtowo z zadania powierzonego przez zamawiajgcego.
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Nalezy odrzuci¢ argument zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie zastosowat on otwartego trybu na udzie-
lenie zamdwienia publicznego, poniewaz obawiat sie wykorzystania przez wykonawcédw potencjatu podmiotow
trzecich, a w konsekwencji braku mozliwosci zweryfikowania faktycznego doswiadczenia i wiedzy podmiotu,
ktory realizowatby zamaowienie. W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dopuszczalne jest powotywanie sie przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia publicznego na potencjat, doswiadczenie i sytuacje
finansowg innego podmiotu (z wylgczeniem sytuacji ekonomicznej) w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a sprecyzowanych przez zamawiajacego
w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym wykonawca,
ktory sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze odwotac sie do zasobdw innego podmiotu
w celu uzyskania danego zamdéwienia. Przy czym odwotanie sie do zasobéw innego podmiotu jest dopusz-
czalne, pod warunkiem ze wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami przy realizacji zaméwienia
(arg.zart. 26 ust. 2b zd. 2 ustawy Pzp). W tym zakresie na wykonawcy powotujacym sie na zasoby podmiotu trze-
ciego spoczywa obowigzek udowodnienia, ze bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnosci przedstawia-
jac w tym celu pisemne zobowiazanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia.

Ustawodawca, wprowadzajac art. 26 ust. 2b do ustawy Pzp miat na celu zwiekszenie konkurencyjnosci
postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego poprzez stworzenie mozliwosci ubiegania sie o zamowienie
publiczne wykonawcom, ktorzy sami nie posiadaja wystarczajacego potencjatu do wykazania spetniania warun-
kow udziatu w postepowaniu, a maja mozliwos¢ wykorzystania przy realizacji zamowienia potencjatu swoich
partneréw gospodarczych.

Jak wynika z powyzszego, obawy zamawiajacego przed ewentualnym wyborem wykonawcy, ktéry nie
posiadatby wiasciwych kompetendji, a postuzyt sie potencjatem innego podmiotu w celu wygrania przetargy,
byty nieuzasadnione. Wybrany wykonawca musiatby wykazac, ze faktycznie bedzie dysponowat doswiadcze-
niem i wiedzg podmiotu trzeciego podczas realizacji zamodwienia. Ponadto niedopuszczalne jest, aby zamawia-
jacy w celu ominiecia niektérych przepisdw ustawy Pzp stosowat tryb zamdwienia z wolnej reki.

Reasumujac, tryb zamowienia z wolnej reki, jako tryb niekonkurencyjny, powinien byc¢ stosowany ze szcze-
golng rozwaga, wytacznie w sytuacjach spetniajagcych przestanki ustawowe, gdy jednoczesnie niecelowe czy
znaczaco utrudnione bytoby przeprowadzenie postepowania poprzedzonego ogtoszeniem. W przedmiotowej
sprawie zamawiajacy polegat na subiektywnym przekonaniu, ze tylko jeden podmiot jest w stanie efektywnie
zrealizowac cel postepowania. Nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1a pkt 1 i pkt 4
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu trybu zamdwienia z wolnej reki
stanowi naruszenie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp.

NARUSZENIE NR 2 -UZP/KN/14/11

W toku kontroli stwierdzono, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Organizacja
imprezy kulturalnej w S.” zostato wszczete w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 66 ust. T w zw.
z art. 5 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Z wyjasniert zamawiajacego wynika, ze postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki zostato wszczete
w oparciu o przestanke z art. 5 ust. Ta pkt 1 ustawy Pzp, tj. ze zastosowanie innego niz wolna reka lub negocjacje
bez ogtoszenia trybu postepowania mogtoby skutkowac naruszeniem zasad celowego, oszczednego i efektyw-
nego dokonywania wydatkdw. Zamawiajacy w pismie z 15 marca 2011 r. wskazat, Zze jego zdaniem zasady te
mogtyby zosta¢ naruszone w nastepujacy sposob:
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w przypadku zastosowania konkurencyjnego trybu postepowania, wytoniony wykonawca mogtby nie
spetnic zatozonych celdw projektu poprzez nieznajomos¢ historii, kultury i dziedzictwa regionu, przez co
dziatania przez niego podjete mogtyby nie wypetni¢ nalezycie przedmiotu umowy;

nieznajomos¢ specyfiki regionu mogtaby skutkowac niewypetnieniem zatozers o wyeksponowaniu i pro-
mowaniu cech regionu;

nieznajomos¢ specyfiki lokalnej branzy gastronomicznej (trudna wspodtpraca) mogtaby spowodowac wa-
dliwe przeprowadzenie konkursu kulinarnego, ktéry jest niezbednym elementem kazdego takiego $wieta;
specyfika przedsiewziecia wymaga dla osiggniecia zamierzonego efektu precyzyjnych ustalen przedmiotu
umowy, ktére sg mozliwe podczas przeprowadzonych negocjacji z wykonawca.

Dodatkowo, zdaniem zamawiajacego, w przypadku przeprowadzenia postepowania w trybie konkuren-
cyjnym mogtoby dojs¢ do naruszenia ww. zasad w kwestii oszczednosci, poniewaz wytoniony w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia wykonawca by¢ moze zaproponowatby nizsza cene, jednakze kosztem zachowania
zasady celowosci i efektywnosci. Ponadto zamawiajacy wskazat, ze dodatkowg przestanka zastosowania try-
bu z wolnej reki byta obawa przed nieterminowoscig wykonania zamdéwienia z uwagi na podpisang umowe
w ramach projektu z Instytucja Zarzadzajacg oraz harmonogramu realizacji projektu, gdyz 7 sierpnia 2010 r. byt
dniem wpisanym w kalendarium wydarzen nie tylko miejskich, ale i o zasiegu wojewddzkim. Obawa ta dotyczy-
ta zachowania terminéw przewidzianych ustawa dla innych trybéw udzielania zamowien, zapytan, odwotan itp.
A takze obawa przed niewywigzaniem sie ,nieznanego” wykonawcy z umowy w terminie.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje. Z analizy dokumentadji niniejszego postepo-
wania wynika, iz nie zachodzi sytuacja, w ktorej spetniona bytaby przestanka wymieniona w artykule 5 ust. 1a pkt
1 ustawy Pzp, tj. w szczegdlnosci nalezy zauwazy¢, iz zamawiajacy nie wykazat, iz w razie udzielenia zamowienia
w trybie konkurencyjnym dosztoby do naruszenia zasad celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania
wydatkow. Przede wszystkim nie przekonuje argument zamawiajacego, jakoby wiasciwie przedmiotowe zamo-
wienie byta w stanie wykonac tylko firma dziatajaca na rynku lokalnym. Przedmiot niniejszego zamdéwienia nie
ma charakteru specyficznego, nie obejmuje réwniez dziedziny, w ktérej wymagana bytaby specjalistyczna wie-
dza. W ocenie Prezesa Urzedu watpliwe jest, jakoby wykonawca inny niz lokalny nie posiadat znajomosci historii,
kultury i dziedzictwa regionu w stopniu pozwalajacym mu na wiasciwe wykonanie przedmiotu zamowienia.
Wskazac nalezy, ze w sytuacji zamieszczenia odpowiedniego opisu przedmiotu zamowienia, wraz ze wszystkimi
wymaganiami zamawiajacego, kazdy wykonawca profesjonalnie zajmujacy sie organizacjg tego rodzaju imprez
bytby w stanie wykonac wiasciwie przedmiotowe zamdwienie.

Odnoszac sie do argumentu o specyfice branzy gastronomicznej, wskazac nalezy, ze z zatacznika nr 1
do wniosku o wszczecie postepowania o niniejsze zamdwienie publiczne wynika, ze Zamawiajacy wystosowat
zapytanie ofertowe do trzech réznych wykonawcéw: X.pl, Agendji K., Agendcji Produkcyjno-Reklamowej A. Kazdy
z trzech potencjalnych wykonawcow, wérdd ktérych zamawiajacy zrobit rozeznanie, byt w stanie przeprowadzi¢
konkurs kulinarny wsréd zaktadow gastronomicznych wojewddztwa warminsko-mazurskiego. Zamawiajacy nie
wykazat w tym zakresie istnienia zadnych specyficznych cech, ktérymi rzadzitaby sie branza gastronomiczna na
terenie wojewddztwa warminsko-mazurskiego, a ktére uniemozliwityby wykonawcom spoza regionu wiasciwe
przeprowadzenie konkursu kulinarnego.

Co do obaw zamawiajgcego dotyczacych ewentualnego niedochowania przez potencjalnego wykonaw-
ce terminu wskazanego w harmonogramie realizacji projektu w przypadku zdecydowania sie na przeprowadze-
nie niniejszego postepowania w jednym z trybéw konkurencyjnych, wskazac nalezy, ze przedmiotowa ustuga
— jak sam zamawiajacy zauwazyt — miesci sie w katalogu ustug o charakterze niepriorytetowym. Oznacza to,
Ze zamawiajacy na podstawie art. 5 ust. 1 byt uprawniony do niestosowania przepiséw ustawy dotyczacych
termindéw skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminéw sktadania ofert, obo-
wigzku Zzadania wadium, obowigzku zadania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zakazu ustalania
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kryteriéw oceny ofert na postawie wiasciwosci wykonawcy oraz przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtosze-
niem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji elektronicznej. Powyzsze stanowi duze utatwienie dla terminowe-
go przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z zachowaniem pozadanego termi-
nu. Ponadto zamawiajacy wszczat niniejsze postepowanie 18 czerwca 2010 r. (data przekazania zaproszenia do
negodjadji), natomiast aneks do umowy o dofinansowanie zostat zawarty 28 czerwca 2010 . (10 dni po wszczeciu
przedmiotowego postepowania). Nie byto wiec przeszkdd do wszczecia niniejszego postepowania przed pod-
pisaniem umowy o dofinansowanie. Obawa zamawiajgcego zwigzana z mozliwoscig niedochowania terminéw
przez innych wykonawcow nie ma zatem charakteru obiektywnego. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w wyroku NSA
z 11 wrzesnia 2000 r. (sygn. akt Il A SA 2074/00) oraz wyroku SN z 6 lipca 2001 r. (sygn. akt lIl RN 16/01) wskaza-
no, iz nie stanowi przestanki pozwalajacej na skorzystanie z trybu z wolnej reki przekonanie zamawiajacego, ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktory ze wzgledu na szczegdlne zaufanie, do$wiadczenie
i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonac zamaowienie.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze szacujac wartos¢ przedmiotu niniejszego zamowienia,
zamawiajacy zwrocit sie do trzech wykonawcdw na terenie wojewddztwa z zapytaniem w sprawie zorganizo-
wania przedmiotowej imprezy kulturalnej. Oznacza to, ze na rynku istnieje wiele podmiotéw, ktére potencjalnie
sg zdolne do nalezytego wykonania przedmiotowego zamdwienia. Wskazac nalezy, ze w sytuacji, gdy dany
podmiot profesjonalnie zajmuje sie tego rodzaju dziatalnoscia, potrafi zorganizowac kazda impreze kulturalng,
a znajomos¢ specyfiki danego regionu nie powinna stanowi¢ dla niego przeszkody.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sprawy nie zostaty spetnione przestanki
zastosowania trybu zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 5 ust. 1a ustawy Pzp. Tym samym zamawiajacy
nie byt uprawniony do udzielenia przedmiotowego zamoéwienia w trybie z wolnej reki.



Zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki na podst. art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych
- przyktady naruszen stwierdzonych w toku kontroli
przeprowadzonych przez Prezesa UZP

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, oprécz trybdw podstawowych (przetarg nieograniczony i prze-
targ ograniczony), przewiduje takze mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania w innych trybach, w tym trybie
z wolnej reki.

Majac na uwadze, Zze zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki jest wyjatkiem od ogdlnej zasady, prze-
stanki jego zastosowania nalezy interpretowac scisle, a podmiot, ktory sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je
udowodnic®.

Warunkiem udzielenia zamowienia z wolnej reki jest wystagpienie co najmniej jednej z okolicznosci wymie-
nionych w art. 67 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych % (dalej ustawa Pzp).

Interpretacja w zakresie stosowania powyzszych przestanek zawarta zostata w Wytycznych dotyczqcych
interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki,
opracowanych zgodnie z zaleceniami Komisji Europejskiej przyjetymi przez Komitet Rady Ministréw 18 listopada 20107,
ktére dostepne sg na stronie internetowej Urzedu Zamowienr Publicznych http://www.uzp.gov.pl/.

Jedna z takich przestanek zezwalajacych na zastosowanie trybu z wolnej reki jest okoliczno$¢ wymieniona
w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy udziela w okresie 3 lat od udzielenia
zamowienia podstawowego dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt budowlanych zamoéwien uzupet-
niajacych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego i polegajacych na powtorze-
niu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nie-
ograniczonego lub ograniczonego, a zamowienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdwieniu
dla zamoéwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamadwienia podstawowego.

Zamawiajacy moze zatem udzieli¢ zamowiert uzupetniajagcych w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp:

- w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia podstawowego — przy czym za moment udzielenia zamdwie-
nia podstawowego nalezy uzna¢ podpisanie umowy z danym wykonawca, a nie zakoriczenie realizacji
zamowienia podstawowego®. Okres trzech lat od dnia udzielenia zamdéwienia podstawowego to okres
liczony od dnia podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego (zamdwienia podstawowego), do
dnia udzielenia ostatniego zamowienia uzupetiajacego, a nie do dnia, w ktérym zostato wykonane ostat-
nie zamd&wienie uzupetniajace. Zamowienia uzupetniajace moga by¢ wykonywane przez okres dtuzszy niz
3 lata, liczac od dnia udzielenia zamowienia, jezeli zostaty udzielone przed uptywem tego terminu,

- dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych,

% Orzeczenie ETS z 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 Komisja Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt

13 oraz Orzeczenie ETS z 10 kwietnia 2003 r. w potaczonych sprawach C-28/01 Komisja Europejska przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, pkt 58; wyrok SN z dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt Il EN 16/01, wyrok NSA z 28 lutego 2003 r. sygn. akt Il SA
2064/01.

% Dz U.z2010r.Nr 113, poz. 759 z poxn. zm.

" Orzeczenie ETS z 14 wrzesnia 2004 r. w sprawie C-385/02 Komisja Europejska przeciwko Republice Wioskiej (Zbiory
orzecznictwa TE 2004 ., str. | = 08121).
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- stanowigcych maksymalnie 50% wartosci zamdwienia podstawowego, czyli szacunkowej wartosci za-
mowienia podstawowego - netto®® (inaczej niz w przypadku zamdéwien dodatkowych gdzie mowa jest
o wartosci realizowanego zamdéwienia — czyli wynagrodzenia okreslonego w umowie). Zamodwienia uzu-
petniajgce musza by¢ przewidziane juz na etapie przygotowania specyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia do zamdwienia podstawowego. W przypadku postepowania z ofertami czesciowymi (art. 83 ust. 2
ustawy Pzp) zamowieniem podstawowym, od ktérego nalezy oblicza¢ warto$¢ zamowienia uzupetniaja-
cego, jest kazda z czesci zamodwienia, na ktérg mozna ztozy¢ oferte czesciowa,

- polegajacych na powtdrzeniu tego samego rodzaju roboét budowlanych lub ustug co zamoéwienie podsta-
wowe, zamodwienia uzupetniajgce muszg zaliczac sie do tego samego rodzaju co podstawowe,

- jezelizamdwienie podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczone-
go a zamowienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu o zamdéwieniu dla zamdwienia podstawo-
wego i jest zgodne z przedmiotem zamowienia podstawowego®.

Reasumujac, z zamoéwieniem uzupetniajagcym okreslonym w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
mamy do czynienia wéwczas, gdy zamawiajacy, planujac udzieli¢ zaméwienia podstawowego w try-
bie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, przewiduje mozliwos¢ wystapienia konieczno-
sci wykonania robét lub ustug wykraczajacych poza zakres zamoéwienia podstawowego, a przyszte
zamowienia majq polegac na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamoéwienia.

Ponizej wymienione zostaty przyktadowe naruszenia wykazane w toku kontroli postepowan o udzielenie
zamowien wszczetych w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Przyktad nr 1

Przedmiotem kontroli byto postepowanie na wykonanie robét budowlanych uzupetniajacych inwestydji
pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo-widowiskowej".

Zamawiajacy udzielit zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie Il i lll etapu robdt
budowlanych inwestycji pn. ,Budowa wielofunkcyjnej hali sportowo-widowiskowej” (zamdwienie podstawowe).
Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia podstawowego przewidywata mozliwos¢ udzielenia dalszych za-
maowien (wylgczonych z zamodwienia podstawowego), ktérych przedmiotem byty roboty budowlane w zakresie
instalacji sanitarnych i elektrycznych niskopradowych w budynku hali wraz z instalacjami i urzadzeniami tech-
nicznymi. Wyzej wymienione zakresy robdt zamawiajacy zamierzat zleci¢ do wykonania w ramach oddzielnie
prowadzonych postepowan wieloprzedmiotowych, tj.:

1) roboty w zakresie instalacji niskopragdowych objete byty postepowaniem prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego,

2)  roboty zwigzane z instalacjami gospodarki ciepta i chtodu oraz wentylacji i klimatyzacji byty przedmiotem
negocjadji z ogtoszeniem, na udzielenie koncesji na roboty budowlane.

Obydwa ww. postepowania zostaty uniewaznione z powodu wystapienia istotnej zmiany okolicznosci,
powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ (art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).

% Zgodnie z art. 32 ustawy Pzp — podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug ustalone przez zamawiajagcego z nalezyta starannoscia.

% Wzdér ogtoszenia o zamowieniu stanowi zatacznik nr 1 do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 28 stycznia 2010 r.
w sprawie wzordw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamodwiert Publicznych (Dz. U. Nr 12, poz. 69). Zgodnie
z rozporzadzeniem, informacje o tym, czy przewiduije sie udzielenie zamowien uzupetniajacych i okreslenie przedmiotu oraz
wielkosci lub zakresu zamowier uzupetniajacych zamieszcza sie w sekdji Il ogtoszenia,Przedmiot zamowienia', w pkt I1.1.4.

113



Nastepnie zamawiajacy podjat decyzje o wszczeciu postepowania na powyzsze przedmioty zamdwienia
w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tym samym traktujac je jak
zamdwienia uzupetniajace, pomimo okreslenia w specyfikacji, ze ww. grupy robét przeznaczone byty do wyko-
nania przez innych wykonawcéw, a nie przez wykonawce zamdwienia podstawowego. Co wiecej, w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia byt zapis wskazujacy na nastepujace okolicznosci udzielenia zamdwien uzu-
petniajgcych:

- wystgpienia kolizji z dotychczasowym uzbrojeniem,

- wystgpienia nieprzewidzianych warunkéw gruntowo-wodnych,

- wystapienia koniecznosci wprowadzenia zmian projektowych,

- wprowadzenie korekt rozwigzar zamiennych (materiatéw uzytkowych lub wyposazenia),
- uwzglednienie wnioskow przysztego uzytkownika obiektu,

- wystapienia innych ustug i robét niewymienionych w przedmiocie zaméwienia.

Okolicznos$ci wymienione w powyzszym zapisie s sprzeczne z przestankami udzielenia robot uzupetniaja-
cych okreslonymi w art. 67 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp ( okolicznosci nie wskazujg na przewidziang przez zamawiaja-
cego wole powtdrzenia tego samego rodzaju zamdwien, co w zamodwieniu podstawowym, co wiecej podkresla-
ja nieprzewidywalnos¢ ,zamoéwien uzupetniajacych”). Nieprzewidywalne i niezawinione przez zamawiajacego
moga by¢ zamdwienia dodatkowe, zamodwienia uzupetniajace z samej swojej istoty muszg zostac okreslone juz
na etapie przygotowania zamowienia podstawowego.

Podsumowujac:

+  roboty wylgczone z zamoéwienia podstawowego i planowane do udzielenia innym wykonawcom,
niz wykonawca zamoéwienia podstawowego nie moga zostac¢ uznane jako roboty uzupetniajace,

«  zaroboty uzupetniajace nie moga réwniez zosta¢ uznane roboty nieprzewidziane w siwz zamé-
wienia podstawowego,

«  zamawiajacy nie do$¢, ze nie wyrazit w siwz woli powtdrzenia tego samego rodzaju zaméwien, co
w zamoéwieniu podstawowym, to dodatkowo podkreslit ,nieprzewidywalnos¢” zaméwien uzupet-
niajacych, mylac tym samym zamoéwienie uzupetniajace z dodatkowym.

Przyktad nr 2

Przedmiotem kontroli byto postepowanie na wykonanie rob6t budowlanych uzupetniajacych inwestydji
pn. ,Budowa chodnika i ogrodzenia przy Zespole Szkét w gminie Y.

Zamawiajacy udzielit zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robét budowlanych
inwestycji pn. ,Modernizacja drogi gminnej przy ul. X w gminie Y oraz budowe ciggu pieszego przy Zespole
Szkét w gminie Y” (zamowienie podstawowe). Przedmiotem zamowienia wszczetego w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 byta budowa chodnika z kostki brukowej oraz ogrodzenia przy Zespole Szkot, ktéry
zgodnie z przedmiarem roboét, obejmowat:

1) przygotowanie terenu pod ogrodzenie (demontaz istniejagcego ogrodzenia, usuniecie ziemi urodzajnej
o gr. 15 cm, wywdz ziemi samochodami samowyfadowawczymi na odlegtos¢ do 1 km),

2)  wykonanie nowego ogrodzenia (ogrodzenie z paneli ogrodzeniowych wys. 1,63 m na stupkach ogrodze-
niowych 60 x 40 wys. 2,20 m, montaz bramy uchylnej 6400 x 1600, montaz bramy uchylnej 5000 x 1600,
montaz furtki),

3)  wykonanie chodnikéw z kostki brukowej (podbudowa wykonana recznie z gruntu stabilizowanego ce-
mentem, podbudowa z kruszywa famanego, obrzeza betonowe o wymiarach 20 x 6 na podsypce piasko-
wej, nawierzchnia z kostki brukowej betonowej grubosci 6 cm na podsypce piaskowej, bariery ochronne
stalowe o masie 24,000 kg/m).
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Zamowienie podstawowe na ,Modernizacje drogi gminnej w Y przy ul. X oraz budowe ciagu pieszego

przy Zespole Szkét obejmowato swym zakresem wykonanie:

1) ciagu pieszego przy Zespole Szkot (roboty ziemne, nawierzchnie z asfaltobetonu, chodnik z kostki bruko-
wej),

2)  modernizacja drogi gminnej w gminie Y przy ul. X (roboty ziemne, roboty rozbiérkowe, modernizacja ist-
niejacej ulicy o nawierzchni z asfaltobetonu + parking, chodnik, przepust).

Biorac pod uwage zakres swiadczen przewidziany w obu ww. postepowaniach, nalezy uzna¢, ze ich cha-
rakter jest zasadniczo odmienny. Gtdwnym elementem zamowienia uzupetniajacego byto wykonanie ogrodze-
nia, nieprzewidzianego w zakresie prac zadania podstawowego. Jedynie czes¢ zamowienia uzupetniajacego, tj.
budowa chodnika o wartosci 11% catego zamowienia stanowita prace tozsama z zamowieniem podstawowym.
W zwiazku z powyzszym nalezy uzna¢, ze przedmiotowe zamdwienie rodzajowo nie polega na powtérzeniu
tego samego zamodwienia i w zwigzku z tym nie moze by¢ traktowane jako zamowienie uzupetniajace. Podobne
stanowisko zostato wyrazone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra uznata, ze zgodnie z art. 67 ust
1 pkt 6 ustawy Pzp w zakres zamdwien uzupetniajacych moga wchodzi¢ jedynie zamowienia tego samego ro-
dzaju, co zamodwienie podstawowe, a warunkiem mozliwosci ich udzielenia jest m.in. zgodnos¢ z przedmiotem
zamodwienia podstawowego’.

Podsumowujac:

+  przedmiotowe zamoéwienie byto rodzajowo odmienne od robét przewidzianych w siwz zaméwie-
nia podstawowego,

+  zaroboty uzupetniajgce nie moga réwniez zostac¢ uznane roboty nieprzewidziane w siwz zamé-
wienia podstawowego.

Przyktad nr 3

Przedmiotem kontroli byto postepowanie na wykonanie ustugi pn. ,Wykonanie systemu biletowego oraz
systemu wsparcia sprzedazy z obstuga ptatnosci bezgotowkowych”,

Zamawiajacy udzielit zamowienia podstawowego w trybie przetargu ograniczonego na wykonanie robét
budowlanych inwestycji pn. ,Drugi etap robét budowlanych dotyczacych budowy stadionu pitkarskiego w X"
(zamowienie podstawowe). Zamawiajacy przewidziat w pkt XV.3 siwz zamdwienia podstawowego mozliwos¢
udzielenia zamdwien uzupetniajacych, w zakresie wykonania systemow teletechnicznych, elektronicznych, tele-

komunikacyjnych i teleinformatycznych dotyczacych przedmiotu zamowienia.

Zamowienie podstawowe obejmowato swym zakresem wykonanie budowli nadziemnych, konstrukcji
dachowej, oswietlenia terenu, budowy urzadzert melioracyjnych, instalacji wodociggowych, kanalizacyjnych,
tryskaczowych, grzewczych, technologii kuchni, instalowaniu wind, przeciwpozarowej, instalacjach teletech-
nicznych w zakresie systemdw automatyki BMS i dZwiekowego systemu ostrzegawczego (DSO) oraz kanalizacji
teletechnicznej. Zamawiajacy nie przewidziat jednak w siwz zamdwienia podstawowego realizacji systemow
biletowych z obstuga wsparcia ptatnosci bezgotdwkowe;.

Zamawiajacy, uzasadniajac wybor trybu zamodwienia z wolnej reki, wskazat na prace wykonywane przez
Wykonawce w ramach zamdwienia podstawowego, obejmujgce wykonanie systemdw teletechnicznych, elek-
tronicznych, telekomunikacyjnych i teleinformatycznych. Jako szczegdtowe pozycje wskazano nastepujace po-
zycje kosztorysu:

04.11 Instalacje stalopradowe przeciwpozarowe; system sygnalizacji pozaru SSP wraz z systemami od-
dymiania i napowietrzania grawitacyjnego,

0 Wyrok KIO z 8 czerwca 2009 r. sygn. akt 674/09.
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04.15 Instalacja Automatyki BMS; system automatyki BMS (system cyfrowy zbudowany na bazie cen-
tralnego systemu komputerowego, bazujacy na otwartych protokotach oraz standardach IP, wykonany
w oparciu o technologie LonWorks; obejmuje m.in. automatyke sterowania oraz monitoring central wenty-
lacyjnych, wentylatoréw wyciggowych, wentylatoréw pozarowych, maszynowni chtodu, wezta cieplnego,
ogrzewania podtogowego, klimakonwektoréw, oswietlenia, instalacji elektrycznych),

05.01 Dzwiekowy system ostrzegawczy zintegrowany z systemem nagtosnienia ogélnego oraz
06.02.02a Kanalizacja teletechniczna.

Zamowienie wszczete w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 dotyczyto wytacznie instalacji
wskazanych systeméw teleinformatycznych na budowanym Stadionie Pitkarskim w X i polegato na wykonaniu:
1) systemu biletowego, bedacego jednym z systemow teletechnicznych niezbednych do sprawnego funk-

cjonowania stadionu pitkarskiego,

2)  teleinformatycznego systemu wsparcia sprzedazy bezgotowkowej.

Zamawiajacy uznat, ze skoro przy wykonywaniu zamdwienia uzupetniajgcego bedzie realizowat systemy
w tych samych branzach, co przewidziane w zamdwieniu podstawowym, to zlecane roboty w ramach zamoéwie-
nia uzupetniajacego sa rodzajowo zbiezne z zakresem zamdwienia podstawowego.

Analizujac poszczegdlne elementy ww. pozycji w przekazanym przez zamawiajacego rozliczeniu, przed-
stawiajgcym wykonany zakres prac i finansowe zaawansowanie robot, wskazac nalezy, ze obejmowaty one na-
stepujacy zakres:

Instalacje statopradowe przeciwpozarowe (SSP): dostawa rur winidurowych, przewodéw kabelkowych oraz
kabla, dostawa modutowej centrali alarmowej, prace montazowe: czujek oraz gniazd pozarowych, recznych
ostrzegaczy pozaru, modutu we/wy oraz innych urzadzen, przygotowanie i testowanie oprogramowania
SSP;

Instalacja Automatyki BMS: montaz i okablowanie aparatury obiektowej, podfaczenie pomp obiegowych,
dostawa szaf i tablic pomiarowych regulacyjnych i sterowniczych, pomiary instalacji elektrycznych oraz
wykonanie rysunkéw warsztatowych;

DZwiekowy system ostrzegawczy: dostawa kabla oraz przewoddw kabelkowych, montaz uchwytéw kabel-
kowych, instalacja urzadzen wzmacniajacych i zasilajgcych DSO, gtosnikow DSO, mikrofonu strazaka oraz
uruchomienie instalacji DSO;

Kanalizacja teletechniczna: budowa studni kablowych, wyprowadzenie instalacji ze studni kablowych oraz
utozenie kanalizacji kablowej.

Zgodnie z umowa zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania w trybie z wolnej reki oraz za-
tacznika nr 2 do tegoz aktu umowy, zatytutowanego ,Wykaz materiatéw i urzadzen ptatnych po dostarczeniu na
Plac Budowy", catos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy obejmowata dostarczenie wymienionych w ww.
zataczniku materiatéw i urzadzen:

1) wramach systemu wsparcia sprzedazy z obstuga ptatnosci bezgotowkowych:
sprzet komputerowy firmy Hewlett-Packard wraz z oprogramowaniem oraz licencjami niezbednymi
do ich uruchomienia w ramach systemu;
interfejs dla aplikacji bezgotéwkowej sprzedazy wraz z 3-letnig gwarandja,
145 sztuk terminali dla punktow sprzedazy WS 4 LX firmy Micros Systems Inc.
2)  wramach systemu biletowego:
montaz czytnikéw TRI-READER (TR-120) firmy Fortress GB Ltd. oraz sprzetu wspomagajacego na bram-
kach;
system SMART STADIUM firmy Fortress GB Ltd. wraz z oprogramowaniem towarzyszacym;
serwer bramek wraz z oprogramowaniem towarzyszacym;
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-+ licendja na system sprzedazy biletow SRO firmy TOPTIX Ltd. wraz z oprogramowaniem oraz sprzetem
towarzyszacym.

Poréwnanie zakresu przedmiotowego zamdwienia podstawowego oraz zamdwienia, ktérego dotyczyto
zawiadomienie powoduje, iz nie sposdb potraktowac zakresu przedmiotowego zamowienia uzupetniajacego
za rodzajowo tozsamy z robotami przewidzianymi w ramach zamdwienia podstawowego. Biorac pod uwage
zakres $wiadczen przewidziany w obu ww. postepowaniach, wynikajacy takze z ich rozliczer, nalezy uzna¢, iz ich
charakter jest zasadniczo odmienny. Zamawiajacy nie wykazat, ze wszystkie prace objete zamdwieniem uzupet-
niajgcym polegaty na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien, co zamowienie podstawowe.

O tozsamosci rodzajowej przedmiotowego zamowienia z zamdwieniem podstawowym nie $wiadczy fakt,
iz jego zakres obejmuje prace wykonywane w ramach tej samej branzy, tj. instalacje teletechniczne, elektroniczne,
telekomunikacyjne i teleinformatyczne. Opracowanie systemu komputerowego wraz z dostarczeniem niezbed-
nego do jego dziafania sprzetu i oprogramowania, a w zasadzie dostawa gotowych rozwigzan opracowanych
przez inne podmioty oraz ich wdrozenie i uruchomienie, jest zasadniczo rézne od prac instalacyjno-technicz-
nych, ktére wchodza w zakres przywotywanych przez Zamawiajacego branzowych robét w ramach budowy
obiektu sportowego. Fakt, iz systemy te beda korzystac¢ z instalagji teletechnicznych czy teleinformatycznych
i beda do nich wiaczone nie oznacza, iz mozna je traktowac jako rodzajowo tozsame. Akceptacja takiego stano-
wiska stanowitaby nadmierne poszerzenie wyjatku przewidzianego ustawa, ktéry winien by¢ interpretowany $ci-
sle. Nie jest bowiem wystarczajgce dla udzielenia zamdéwienia uzupetniajacego, aby przewidziany w nim zakres
bytzwigzany zzamdwieniem podstawowym, lecz wymagane jest powtdrzenie tego samego rodzaju zamowien.

Nalezy uzna¢, ze przedmiotowe zamdwienie jest zatem rodzajowo odmienne od robdt przewidzianych
w siwz zamowienia podstawowego i nie moze by¢ traktowane jako zamodwienie uzupetniajgce. Podobne stano-
wisko wyrazane byto w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra uznata, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy w zakres zamowiert uzupetniajacych moga wchodzi¢ jedynie zamdwienia tego samego rodzaju, co za-
modwienie podstawowe, a warunkiem mozliwosci ich udzielenia jest m.in. zgodnos¢ z przedmiotem zamowienia
podstawowego.

Podsumowujac:

«  przedmiotowe zamodwienie byto rodzajowo odmienne od robét przewidzianych w siwz zamoéwie-
nia podstawowego,

»  zaroboty uzupetniajace nie moga réwniez zosta¢ uznane roboty nieprzewidziane w siwz zamé-
wienia podstawowego.
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Niedozwolony podziat zamdéwienia na czesci w swietle wynikow
kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

Temat prawidtowego oszacowania wartosci zamoéwienia byt juz przedmiotem artykutdow w Informatorach
Urzedu Zamowien Publicznych (np. nr 4/2011 i nr 5/2011). Jednakze, poniewaz w praktyce problematyka szaco-
wania warto$ci zamowien — a zwifaszcza dylemat ,razem czy osobno?” — przysparza zamawiajagcym wiele proble-
mow, warto przedstawi¢ wyniki najnowszych kontroli Prezesa, w ktorych stwierdzono naruszenie przepisu art.
32 ust. 4 ustawy Pzp.

Dla porzadku nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci
zamodwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone
przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia. W mysl art. 32 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Zamawiajacy
nie moze wiec dokonywac¢ podziatu zamdwienia przez zanizenie jego wartosci w taki sposéb, aby na skutek
ustalenia wartosci dla kazdej z wydzielonych czesci zamodwienia doszto do nieuprawnionego wytaczenia sto-
sowania przepiséw ustawy Pzp odnoszacych sie do zamdwien o wartosci powyzej okreslonego progu czy tez
do nieuprawnionego zastosowania przepiséw odnoszacych sie do zamowient o wartosci ponizej okreslonego
progu. Co do zasady nie jest zakazany podziat zamowienia na czesci, lecz zakazany jest podziat, ktérego skutkiem
jest unikniecie stosowania przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp wiasciwych dla zamdwienia o okreslonej
wartosci szacunkowej.

Powyzsze znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, w mysl ktdrego jezeli zama-
wiajacy dopuszcza mozliwosc sktadania ofert czesciowych albo udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartosciag zamowienia jest taczna wartos¢ poszczegodlnych czesci
zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajacy moze z okreslonych wzgleddw (np. organizacyjnych, ekonomicznych,
celowosciowych itp.) dokona¢ podziatu jednego zamdwienia na czesci, dla ktérych bedzie prowadzit odrebne
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, przy czym wartoscia kazdej z czesci zamowienia,
bedzie taczna wartos¢ wszystkich czesci zamowienia. W konsekwendji przy udzieleniu kazdej z czesci zamdwie-
nia zamawiajacy bedzie zobowiazany do stosowania przepisow ustawy Pzp wiasciwych dla tacznej wartosci
zamodwienia.

Decydujac, czy w okolicznosciach danej sprawy doszto do niedozwolonego podziatu zamdwienia na cze-
4ci, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy mamy do czynienia z jednym zamdwieniem czy tez z odrebnymi zamo-
wieniami. Decyzja kazdorazowo bedzie indywidualna i zdeterminowana okolicznosciami danej sprawy.

Pomocniczo nalezatoby wskazac, ze w celu ustalenia powyzszego zamawiajacy moga sie postugiwac m.in.

nastepujacymi kryteriami:

- tozsamos¢ przedmiotowa zamdwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane tego samego rodzaju i o tym
samym przeznaczeniu),

- tozsamosc¢ czasowa zamowienia (mozliwos¢ udzielenia zamowienia w tym samym czasie lub w przewidy-
walnej perspektywie czasowe)),

- mozliwo$¢ wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce.

Wobec powyzszego nalezy uznad, iz z odrebnymi zamaowieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuadji,
gdy przedmiot zamowienia ma inne przeznaczenie lub nie jest mozliwe jego nabycie lub wykonanie przez tego
samego wykonawce. Nalezy tez pamietac, iz decyzja o wszczeciu procedury przetargowej jest wynikiem reali-
zacji wezesniejszych planéw zamawiajacego, zatem kazde kolejne obiektywnie nieprzewidywalne zamowienie
nalezy traktowac jako zamowienie odrebne, a nie czes¢ zamdwienia udzielonego poprzednio.
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Ponizej przedstawiono przykladowe naruszenia dyspozycji art. 32 ust. 4 ustawy Pzp stwier-
dzone podczas przeprowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych kontroli postepo-
wan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Przyktad nr 1 (KND/2/12)

Zamawiajacy w latach 2008-2009 zawart z wykonawca P. Andrzejem N. dwie umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego na prowadzenie i biezacg aktualizacje dziatu aktualnosci serwisu internetowego mia-
sta L. na taczng kwote 102 400,00 zt (umowa z 7 stycznia 2008 r. na kwote 48 400 zt, umowa z 2 stycznia 2009 .
na kwote 54 000 zf). Zgodnie z obowiazujacym od 1 stycznia 2008 r. Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
7 19 grudnia 2007 r. w sprawie Sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowiqcego podstawe przeliczania war-
tosci zamdwieri publicznych (Dz. U. Nr 241, poz. 1763), obowiazujacym w dacie udzielenia przedmiotowych za-
maoéwien, kwota ta stanowita réwnowartos¢ 26 411,49 euro. Powyzszy wydatek zostat dokonany bez stosowania
procedur okre$lonych w ustawie Pzp.

W uzasadnieniu zaniechania stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu przedmiotowych zamdéwien zama-
wiajacy wskazat, ze wartos¢ kazdej z ww. uméw nie przekraczata wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty
14 000 euro, skutkiem czego przedmiotowe zamdwienia podlegaty wytaczeniu od stosowania ustawy Pzp, na
podstawie art. 4 pkt 8 ustawy.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zaniechanie sumowania ww. zamowien przez zamawiajacego,
nalezy uznac za nieprawidtowe w Swietle art. 32 ust. 2 w zw. z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. (...). W przypadku, gdy
zamawiajacy decyduje sie udziela¢ zamdwienia w czesciach i organizuje odrebne postepowania, wéwczas dla
kazdego odrebnego postepowania przyjmuje sie taczng warto$¢ zamowienia. Jezeli wiec przedmiot zamowie-
nia sktada sie z kilku czesci, warto$¢ zamdwienia stanowi sume wartosci wszystkich tych czesci. (...). Zamawiajacy
zobowigzany jest nabywac okreslonego rodzaju dostawy, ustugi lub roboty budowlane w jednym postepowa-
niu w sytuadji, gdy zamowienie ma obejmowac przedmiot tego samego lub podobnego rodzaju i o takim sa-
mym lub podobnym przeznaczeniu oraz gdy zamdwienie to moze by¢ zrealizowane przez jednego wykonawce.
Nalezy zatem przyja¢, iz z zamodwieniami odrebnymi bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot
zamowienia ma inne przeznaczenie i/lub nie jest mozliwym jego zakup u tego samego wykonawcy. Warunkiem
koniecznym dopuszczalnosci nabycia okreslonych débr w jednym postepowaniu jest rowniez mozliwos¢ prze-
widzenia przez zamawiajacego petnego zakresu udzielenia przedmiotowych zamowiert w okreslonej perspek-
tywie czasowej. W konsekwencji warto$¢ zamawianych dostaw, ustug lub robét budowlanych posiadajacych
powyzsze cechy powinna zostac ustalona tacznie, stosownie do dyspozydji art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie przedmiot udzielonego w 2009 r. przez zamawiajagcego zamowienia byt tozsamy
z zamowieniem udzielonym w 2008 r. — prowadzenie i biezaca aktualizacja dziatu aktualnosci serwisu internetowe-
go miasta Lubina. Zamowienia byty udzielane w nastepujacych po sobie przedziatach czasowych, jak réwniez
byty powigzane funkcjonalnie. Zamawiajacy byt w stanie przewidzie¢ peten zakres przedmiotowych zamdwien
udzielanych w znanej mu perspektywie czasowej. Obie umowy w sprawie udzielenia przedmiotowych zamo-
wien publicznych zostaty zawarte z tym samym wykonawca — tj. firmg Pr. Andrzej N. Nie ulega wiec watpliwosdi,
ze przedmiotowe zamowienia mogty by¢ zrealizowane przez jednego wykonawce. Poniewaz powyzsze zamo-
wienia udzielane jednemu wykonawcy w krétkim czasie stanowig elementy tego samego przedsiewziecia (s3
ze soba zwigzane), zamawiajacy powinien byt zsumowac ich wartos¢ i zastosowac przepisy ustawy Pzp wiasci-
we dla facznej ich wartosci. Z powyzszych wzgleddw nie mozna zamdwiert stanowigcych przedmiot kontroli
potraktowac jako zamowier odrebnych i z uwagi na wartos¢ — nieprzekraczajacg progu ustawy Pzp — udzieli¢
ich bez stosowania jej przepisow. Powyzsze wskazuje na zasadnos¢ traktowania przedmiotowych zamdwien
jako jednego zamowienia podzielonego na czesci. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz zamawiajacy byt zobowigzany
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zsumowac warto$¢ tych zamowien i zastosowac przepisy ustawy Pzp. Zamawiajacy nie zsumowat wartosci cze-
$ci podzielonego zamdwienia, w wyniku czego do udzielania podzielonych zamdwien nie stosowat przepiséw
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy naruszyt art. 4 pkt 8 oraz 32 ust. 2 i 4 ustawy
Pzp, bowiem wskutek dokonanego podziatu zamdwienia, zaniechat stosowania przepisow ustawy Pzp. W zwigz-
ku z powyzszym przy udzielaniu niniejszego zamowienia zostat réwniez naruszony art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wnidst zastrzezen do wyniku kontroli.

Przyktad nr 2 (KN/29-30/11)

Z dokumentoéw przekazanych do Urzedu Zamoéwiert Publicznych wynika, iz zamawiajacy przeprowadzit

postepowania na:

- Wytworzenie Systemu Rejestréw Regionalnych” wraz z 9-miesieczng ustuga utrzymania (dalej postepowa-
nie na wytworzenie systemu);

- Wdrozenie pilotazowe rejestrow regionalnych w dwaéch wojewddzkich Centrach oraz integracja z Syste-
mem Rejestréw Regionalnych wraz z 9-miesieczng ustuga utrzymania (dalej postepowanie na wdrozenie).

Szacunkowa warto$¢ zamowien zostata ustalona przez zamawiajgcego odrebnie dla kazdego postepowa-
nia na podstawie analizy rynku i wyniosta odpowiednio:

-  dla postepowania na ,Wytworzenie Systemu Rejestrow Regionalnych” wraz z 9-miesieczng ustuga utrzy-
mania: 590.163,93 PLN netto (tj. 134.525,63 EUR netto),

- dla postepowania na Wdrozenie pilotazowe rejestréw regionalnych w dwoch wojewddzkich Centrach oraz
integracja z Systemem Rejestréw Regionalnych wraz z 9-miesieczng ustuga utrzymania: 369.000,00 PLN
netto (tj. 95.174,23 EUR netto),

co facznie daje kwote: 959.163,93 PLN (229.699,86 EUR).

Postepowanie na wytworzenie systemu zostato wszczete 29 listopada 2007 r,, natomiast na jego wdrozenie
- 3 kwietnia 2008 r. Ogtoszenia o obu zamoéwieniach zostaty opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

(...) zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okre-
slone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, zamawiajacy przekazuje ogtoszenie o za-
maoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich. Delegacja z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje
na Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci zamowiert oraz konkursow,
od ktérych jest uzalezniony obowiqzek przekazywania ogtoszeri Urzedowi Oficialnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
(Dz. U. Nr 87, poz. 604), aktualne na dzier wszczecia przedmiotowych postepowan. Z § 1 pkt 1 rozporzadzenia
wynika, ze Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenia dotyczace zamowien przekazuje
sie, jezeli wartos¢ zamowien udzielanych przez zamawiajgcych z sektora finanséw publicznych, w rozumieniu
przepiséw o finansach publicznych, z wytgczeniem panstwowych szkdt wyzszych, jednostek badawczo-rozwo-
jowych, panstwowych instytucji kultury oraz podsektora samorzadowego, a takze udzielanych przez zamawiaja-
cych bedacych innymi paristwowymi jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobowosci prawnej, jest
rowna lub przekracza wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 137.000 euro dla dostaw lub ustug.

Z powyzszego wynika, ze zamdwienia na dostawy i ustugi o wartosci nizszej niz 137.000 euro wytgczo-
ne byly z obowiazku ogtoszenia w oficjalnym publikatorze unijnym. Wystarczajace jest zatem, w odniesieniu
do tzw. ,zamowien podprogowych’, ze ogtoszenie o takim zamdwieniu zamieszczone zostanie w publikatorze
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krajowym, siedzibie zamawiajacego w miejscu publicznie dostepnym oraz na stronie internetowej. Wtasciwe
0szacowanie wartosci zamowienia jest zatem kwestig niezwykle istotng — nieprawidtowe oszacowanie wartosci,
ktdre skutkuje zamieszczeniem ogtoszenia w niewtasciwym — krajowym publikatorze ogranicza dostep do infor-
madji o zamdwieniu. Zakres podmiotéw poinformowanych o zamowieniu, a co za tym idzie podmiotow, ktére
potencjalnie mogtyby ztozy¢ oferte wykonania zamdwienia, zalezy w duzej mierze od tego, gdzie opublikowane
zostato ogloszenie.

Z powyzszych wzgleddw istotne znaczenie ma stwierdzenie, czy wartos¢ przedmiotowych zamdéwien na
wytworzenie systemu oraz na jego wdrozenie powinna by¢ zsumowana, zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.
W takim bowiem przypadku, w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, wartos¢ zamdwienia przekra-
czataby kwote 137.000 euro (wynositaby 229.699,86 euro), a wobec tego zamawiajacy zobowigzany bytby do
zastosowania zaostrzonej procedury okreslonej w ustawie Pzp, w tym przepiséw dotyczacych miejsca publikacji
ogtoszenia 0 zamowieniu, do obu udzielonych zamowien.

W pismie z 12 sierpnia 2011 r. zamawiajacy, w odpowiedzi na wezwanie ze strony Prezesa Urzedu Zamo-
wieni Publicznych, przedstawit swoje stanowisko w przedmiocie zaniechania fagcznego szacowania wartosci dla
obu zamoéwien. Zamawiajacy przyznat, ze ,dla tych postepowan wystepuje tozsamos¢ przedmiotowa, brak jest
natomiast tozsamosci czasowej zamowien. Nie jest mozliwe realizowanie obu zamdwien w tym samym czasie”.

W systemie zamowien publicznych obowigzuje zasada, ze zamawiajacy powinien traktowac jak jedno
zamowienie takie zamowienia, w ktérych zachodzi mozliwos¢ ich realizacji przez jednego wykonawce i gdy
posiadaja one podobne przeznaczenie, tj. gdy ustugi/dostawy maja zasadniczo te same lub podobne funkcje
techniczne lub gospodarcze. Powyzsze stanowisko nawigzuje do tresci wyroku Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci z 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej
(G16/98). W wyroku tym ETS odnidst sie zasadniczo do problematyki dzielenia zamdwier na roboty budowla-
ne, jednakze wprowadzona w wyroku przestanka funkcjonalnosci technicznej i gospodarczej jako podstawowa
przestanka do oceny, czy dane roboty budowlane mieszcza sie w zakresie jednego zamierzenia inwestycyjnego
(@ tym samym sg jednym zamowieniem), zachowuje aktualnos¢ takze na gruncie dostaw i ustug.

Zatem, w przypadku potwierdzenia istnienia przestanki przedmiotowej (zbieznosci technicznej i funkcjo-
nalnej elementéw takich zamowien), zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamowienia i szacowania jego
wartosci w stosunku do petnego zamdwienia na podstawie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Jednoczes$nie, obok zwiaz-
ku funkcjonalnego pomiedzy takimi zamowieniami dodatkowe znaczenie ma réwniez zaistnienie miedzy nimi
zwigzku czasowego. Taki zwigzek zachodzi, gdy funkcjonalnie powigzane ze sobg zamdwienia maja by¢ naby-
wane w dajacej sie przewidzie¢, okreslonej perspektywie czasowej.

Majac powyzsze na uwadze, w celu stwierdzenia, czy wartos¢ zamowienia na ustuge wytworzenia syste-
mu nalezy zsumowac z wartoscig zamowienia na ustuge wdrozenia (innymi stowy uznac za jedno zamdwienie,
cho¢ udzielone w czesciach), nalezy wzig¢ pod uwage zaistnienie w konkretnych okolicznosciach faktycznych
nastepujacych przestanek:

— ustugi maja takie same lub podobne przeznaczenie i s3 nabywane w celu realizacji z géry przyjetego za-
mierzenia,

- ustugi sg dostepne u jednego wykonawcy,

- 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 postepowar, ale zobowigzany jest w kazdym
z tych postepowan stosowac przepisy wiasciwe dla tgcznej wartosci wszystkich czesci.
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W odniesieniu do pierwszej przestanki nie ulega watpliwosci, ze zamdwienia na ustugi wytworzenia sys-
temu i jego pilotazowe wdrozenie majg takie same lub podobne przeznaczenie i s3 nabywane w celu reali-
zacji z gory przyjetego zamierzenia, jakim jest budowa kolejnej funkcjonalnosci w ramach Systemu Rejestréw
Regionalnych. Funkcjonalna i przedmiotowa zbieznos¢ obu zamdwiert zostata jednoznacznie potwierdzona
w pismie zamawiajacego z 12 sierpnia 2011 r, w ktérym stwierdzono, ze ,dla tych postepowan wystepuje tozsa-
mos¢ przedmiotowa”. Niezaleznie od powyzszego stwierdzenia wypada zauwazy¢, ze jak wynika z opisu przed-
miotu zamowienia na ustuge wytworzenia systemu ,Celem projektu jest stworzenie komunikacyjnej platformy
informatycznej wspomagajacej prowadzenie przez wojewddzkie centra zdrowia publicznego rejestrow regio-
nalnych”. Z kolei z opisu przedmiotu zamowienia na ustuge wdrozenia wynika, ze ,Celem projektu [wdrozenia]
jest uruchomienie pilotazowe przez dwa wojewddzkie centra zdrowia publicznego rejestréw regionalnych (...)
Uruchomienie systemu nastapi wspolnie z wykonawcg systemu SRR oraz przeprowadzenie testéw wspodlnie
z wykonawca systemu SRR (...). System SRR, stanowigc warstwe aplikacyjna, wykorzystujaca Internet oraz infra-
strukture klucza publicznego PKI implementujacg interfejs uzytkownika zgodnie z zatozeniami ma operowac
bezposrednio na bazach danych pilotazowych 2 centréw regionalnych”. Z tresci obu opiséw przedmiotu zamo-
wienia wynika, ze zaréwno wytworzenie systemu, jak i jego wdrozenie sg ze sobg $cisle powigzane i wzajem-
nie sie dopetniaja — ustuga wytworzenia systemu nie bytaby mozliwa do zrealizowania bez przeprowadzenia
konfiguradji systemu i zapewnienia kompatybilnosci z pozostatymi funkcjonalno$ciami, wdrozenie systemu za$
bez jego uprzedniego poprawnego przygotowania jest catkowicie bezprzedmiotowe. O jednoznacznej bliskosci
obu przedmiotéw zamdwienia $wiadczy tez zapis o koniecznosci wykonania wspdlnych testéw przez wykonaw-
céw kazdego z zamdwien.

Takze przestanka odnoszaca sie do mozliwosci realizacji obu przedmiotéw zamowienia u jednego wyko-
nawcy zostata spetniona. Jak wynika z tresci dokumentacji kontrolowanego postepowania na wytworzenie sys-
temu, wykonawcg, ktéry zrealizowat zamdwienie byto konsorcjum W. S.A.,, Z. Sp. z 0.0. Natomiast w odniesieniu
do postepowania na wdrozenie wykonawcg byto konsorcjum W. S.A, U. S.A. Zbieznos¢ podmiotow realizujgcych
$wiadczenie, wyrazajaca sie w szczegolnosci w wystepowaniu tego samego lidera w kazdym z dwaoch konsor-
cjow swiadczy o istnieniu tego samego kregu potencjalnych wykonawcédw zdolnych do realizacji przedmioto-
wych zamowien.

Spetniona zostata takze przestanka odnoszaca sie do terminu realizacji swiadczenia. Oba zamdwienia zo-
staty udzielone w zblizonym terminie, w odstepie kilku miesiecy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia na
ustuge wytworzenia systemu zostato wszczete 29.11.2007 r,, natomiast postepowanie na wdrozenie 03.04.2008 r.
Podstawa do oceny, czy przestanka czasowa jest spetniona czy tez nie jest co do zasady, przewidywalny czas
realizacji danego $wiadczenia. Nie oznacza to, ze konieczne jest udzielenie wszystkich zamowien czastkowych
w tym samym czasie. Znaczenie przestanki tozsamosci czasowej jest zatem inne niz zdaje sie twierdzi¢ zamawia-
jacy w swoich wyjasnieniach. Ziszczenie sie przestanki wystepuje bowiem nie tylko w sytuacji, gdy zamodwienia
mozna udzieli¢ jednoczesnie, w tym samym czasie, ale takze wtedy, gdy do udzielenia zamoéwiert dochodzi
w przewidywalnej perspektywie czasowej, zakreslonej specyfika przedmiotu zamowienia. Prezes Urzedu Zamo-
wierl Publicznych nie kwestionuje stwierdzenia zamawiajacego, ze ,nie jest mozliwe realizowanie obu zamowien
w tym samym czasie”, stoi natomiast na stanowisku, ze w momencie wszczecia postepowania na wytworzenie
systemu oczywista byta koniecznos¢ przeprowadzenia jednego lub kilku zamoéwiert na wdrozZenie catego sys-
temu i zapewnienie petnej kompatybilnosci i funkcjonalnosci catego projektu, tj. budowy systemu rejestrow
regionalnych. Oznacza to, ze w sytuacji nabywania ustugi na wytworzenie systemu oczywista byta koniecznos¢
nabycia nastepnie ustugi na jego wdrozenie, a zatem powinna byc¢ tez ona przez zamawiajagcego przewidziana
w okreslonej perspektywie czasowej. Tym samym dla obu ww. zamdwiert spetniona zostata takze przestanka
tozsamosci czasowe).
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Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie zamdwien na
ustuge wytworzenia systemu i jego wdrozenie byto btedne. Zamdwienia te spetniajg wszystkie kryteria wskazu-
jace na konieczno$¢ zsumowania ich wartosci. Jako, ze s ze sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo
moga by¢ wykonywane przez jednego wykonawce. Wreszcie, w niniejszym stanie faktycznym, ustugi byty mozli-
we do przewidzenia w okreslonej perspektywie czasowej. Biorac zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy,
Ze zamawiajacy, wszczynajac postepowanie na ,Wytworzenie Systemu Rejestrow Regionalnych” wraz z 9 miesieczng
ustugq utrzymania oraz Wdrozenie pilotazowe rejestréw regionalnych w dwdch wojewddzkich Centrach oraz integra-
cja z Systemem Rejestréw Regionalnych wraz z 9-miesiecznq ustugq utrzymania dopuscit sie podziatu zamowienia
na czesci, nie sumujgc wartosci obu ww. czesci. Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana warto$¢ kontrolowanego
zamowienia w zakresie ustugi wytworzenia systemu i jego wdrozenie wynosita 229.699,86 EUR, co obligowato
zamawiajacego do zamieszczenia ogtoszenia dotyczacego dostawy w Dzienniku Urzedowym UE i wskazania ter-
minu 40- lub 47-dniowego na sktadanie ofert (zaleznie od formy przekazania ogtoszenia o zamdwieniu). Ustale-
nie przez zamawiajacego wartosci zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdinych czesci zamowie-
nia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajacego, polegajace
na nieopublikowaniu ogtoszert o zamdwieniu na ustuge wytworzenia systemu i ustuge wdrozenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej stanowito naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli. Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen. Stanowisko
Prezesa podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 21 grudnia 2011 r. (sygn. KIO/KD 96/11).

Przyktad nr 3 (KN/19-20/11)

Z dokumentéw przekazanych do Urzedu Zamowien Publicznych wynika, iz zamawiajacy zawart umowy na
realizacje nastepujgcych zamowien:
- Koncepcja programowo-przestrzenna Gazociggu K-S,
- Koncepdja programowo-przestrzenna Gazociggu S-W
bez stosowania przewidzianej ustawa Prawo zamdéwien publicznych (zwanej dalej ustawga Pzp) procedury udzie-
lania tych zamowien. Obie umowy na wykonanie koncepcji zawarto w tym samym dniu, tj. 10 sierpnia 2007 r.
z wykonawca B. S.A.

Wartos¢ zamdéwien udzielonych 10 sierpnia 2007 r. na ww. ustugi oszacowano zgodnie z obowigzujacymi

[u zamawiajacego] procedurami wewnetrznymi (...), w wyniku ktérych ustalono, iz:

- warto$¢ szacunkowa dla zamdéwienia na ,Koncepcje programowo-przestrzenng Gazociggu K-S wynosi
1.500.000,00 ztotych netto, co stanowito réwnowartos¢ kwoty 341.919,31 euro netto,

- wartos$¢ szacunkowa dla zamowienia na ,Koncepcje programowo-przestrzenng Gazociggu S-W” wynosi
1.500.000,00 ztotych netto, co stanowito réwnowartos¢ kwoty 341.919,31 euro netto.

Jak wynika z Krajowego Rejestru Sagdowego, przedmiotem dziatalnosci [zamawiajgcego] jest dziatalnos¢
okreslona w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie zart. 133 ust. 1 w zwigzku z § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z 19 maja 2006 r. w sprawie kwot wartosci zamowieri oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony
obowiqzek przekazywania ogtoszeri Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot Europejskich (Dz. U. Nr 87, poz. 604),
aktualnego na dzien zawarcia przedmiotowych uméw — zamawiajacy mogt nie stosowac ustawy do zamowien
sektorowych, jezeli wartos¢ zamowienia na ustugi byta nizsza niz 422.000,00 euro. Warto$¢ kazdego z dwdch
oddzielnie oszacowanych zamowien nie przekraczata tej kwoty, zatem zamawiajacy nie zastosowat procedury
przewidzianej w ustawie Pzp dla zamowien sektorowych i nie zamiescit, w szczegdlnosci, ogtoszenia o zamo-
wieniu.
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Z powyzszego wynika, ze zamdwienia na ustugi o wartosci nizszej niz 422.000,00 euro nie wymagaty za-
stosowania procedury okreslonej w ustawie Pzp. Wystarczajace byto zatem, w odniesieniu do takich zamdwien
zastosowanie wewnetrznych procedur, jesli tylko potwierdzitaby sie zasadnos¢ ich odrebnego oszacowania.
W zwigzku z powyzszym problematyka wtasciwego oszacowania wartosci zamowienia staje sie — dla celu, jakim
jest transparentne, nienaruszajace uczciwej konkurencji prowadzenie postepowania — kwestig kluczowa. Niepra-
widtowe oszacowanie wartosci zamowienia, zaniechanie zsumowania wartosci, ktore skutkuja w szczegdlinosci
niezastosowaniem ustawy Prawo zamowien publicznych lub np. zamieszczeniem ogtoszenia w niewtasciwym
publikatorze znaczgco ogranicza dostep do informacji o zamdéwieniu.

W udzielonych pismem z 10 sierpnia 2010 r. wyjasnieniach zamawiajacy stwierdzit, ze postawiony zarzut
sztucznego podziatu zamdwienia na czesci jest nieprawdziwy. W ocenie zamawiajacego jedynym wspolnym
mianownikiem wszystkich ww. zadan byta ich przynaleznos¢ do wstepnego etapu inwestycji (prace przedpro-
jektowe). Zamdwienia dotyczyty bowiem albo innego odcinka gazociagu, albo innego gazociaggu. Ze wzgledu
na zakres, cel i funkcje kazde z zamodwien wykazuje w ocenie zamawiajacego daleko idacg odrebnos¢ od pozo-
statych, zadania nie byty planowane jako jedno przedsiewziecie lub jeden proces inwestycyjny. W odniesieniu do
koncepcji programowo-przestrzennych zamawiajacy przyznat, ze sg to zamdwienia tego samego rodzaju, ale juz
o innym przeznaczeniu. Kazda z koncepcji programowo-przestrzennych dotyczyta bowiem innego gazociaggu
zlokalizowanego w innym rejonie Polski.

Ponadto zamawiajgcy zwrdcit uwage na nastepujgce okolicznosci:
podzielno$¢ Swiadczen (zamawiajacy podkreslit, powotujac sie na doktryne oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z 14 marca 2002 r, ze przedmiot zamdwienia jest Swiadczeniem niepodzielnym. Kazda umowa zachowuje
odrebnos¢ od drugiej. Ponadto kazde z przedmiotowych zamdwier ma charakter indywidualny i niepo-
wtarzalny i nie moze by¢ traktowane jako element wiekszej catosci).
prawa autorskie (kazde studium wykonalnosci i kazda dokumentacja projektowa jest utworem w rozumie-
niu prawa autorskiego, co potwierdza argumentacje o jej odrebnosci),
brak tozsamosci przedmiotowej zamdwien (zamawiajacy, przytaczajac tres¢ wyroku Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci z 5 pazdziernika 1998 r. w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Republi-
ce Francuskiej (G16/98) zwrdcit uwage, ze kazdy przedmiot zamowienia ma odrebne przeznaczenie, a takze
odrebna funkcje techniczng i gospodarcza).

W pismie z 10 listopada 2010 r. zamawiajgcy rozszerzyt ww. argumentacje wskazujac na kolejne okolicz-
nosci sprawy. Zamawiajacy wykazywat zalezno$¢ pomiedzy zamdwieniami na wykonanie dokumentacji przed-
projektowych dla odrebnych zamierzer inwestycyjnych a wykonaniem robét budowlanych w przedmiocie tych
zamierzen. Zwrocit uwage, ze oba gazociagi, tj. K-S oraz S-W sg catkowicie odrebnymi zamierzeniami inwesty-
cyjnymi i petnig w polskim systemie przesytowym odrebne funkcje techniczno-uzytkowe. Zlokalizowanie ich
w jednym projekcie (pn. gazociag Szczecin — Gdansk) zostato dokonane jedynie na potrzeby uzyskania dofi-
nansowania ze srodkéw Unii Europejskiej. Nieistnienie jednego z gazociggdw nie uniemozliwia funkcjonowaniu
drugiego. Analogicznie zatem zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze przygotowanie dwdch dokumentacji przedpro-
jektowych (odrebna koncepdja dla kazdego z gazociggdéw) nie moze pociggac za sobg koniecznosci tgcznego
sumowania ich wartosci.

Nie ulega watpliwosci, ze dla ustalenia, czy w sprawie mozna mie¢ do czynienia z jednym zamdwieniem
czy tez z odrebnymi zamowieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W przedmioto-
wej sprawie niezbedne staje sie dokonanie takiej analizy na tle prawa krajowego i europejskiego.

(...). Zagrozenie dla funkcjonowania systemu zamowien publicznych, jakie niesie ze soba nieprawidtowe
dzielenie zamowiert publicznych zostato tez dostrzezone w prawodawstwie wspodlnotowym. W art. 17 ust. 2
Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. (zwanej dalej dyrektywa sektorowa)
wskazano, iz podmioty zamawiajqce nie mogq uniknqg¢ stosowania niniejszej dyrektywy, dzielgc na czesci projekty
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budowlane lub planowane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub ustug lub wykorzystujqc specjalne metody obli-
czania szacunkowej wartosci zamoéwien. W przedmiocie sztucznego podziatu zamdwienia na czesci wypowiedziat
sie takze Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 5 pazdziernika 1998 r. w sprawie Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (G16/98). W wyroku ETS odniost sie do problematyki dzielenia
zamowien na roboty budowlane, wskazat wiasciwy sposéb rozumienia pojecia obiektu budowlanego (jako za-
mierzenia inwestycyjnego) oraz wprowadzit przestanke funkcjonalnosci technicznej i gospodarczej jako podsta-
wowg przestanke w celu okreslenia, czy dane roboty budowlane mieszczg sie w zakresie jednego zamierzenia
inwestycyjnego (a tym samym sg jednym zamdwieniem).

Zwazywszy jednakze na fakt, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia byty ustugi przedprojektowe na
wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej, a nie wykonanie robét budowlanych — przedmiotowy wyrok
ETS jako odnoszacy sie do problematyki obiektow budowlanych i robét budowlanych, moze stuzy¢ jedynie jako
wskazowka interpretacyjna.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz ustalenie, czy wykonanie dokumentacji przedprojektowej dla
poszczegodlnych gazociggdw czy odcinkdw gazociagu, stanowi w swietle art. 32 ust. 2 ustawy Pzp jedno zamo-
wienie, powinno by¢ dokonywane — co do zasady — w oparciu o kryterium tozsamosci przedmiotowej zamowie-
nia. Pomocnicze znaczenie ma kryterium tozsamosci czasowej zamdwienia i mozliwosci wykonania zamdwienia
przez jednego wykonawce.

Kryterium tozsamosci zamowien nie moze budzi¢ watpliwosci. Tylko jednoznaczne potwierdzenie, ze dane
ustugi (ale takze np. dostawy) sg wzgledem siebie tozsame (w rozumieniu: odpowiadajace sobie, o dalece wy-
stepujacym podobieristwie) pozwala na stwierdzenie, czy zasadne jest fgczne szacowanie wartosci takich ustug
lub dostaw. W przedmiotowym stanie faktycznym niewgatpliwie mamy do czynienia z dwoma odpowiadaja-
cymi sobie opisami przedmiotu zamodwienia, co znajduje odzwierciedlenie w zatagczniku nr 1 pn. ,Szczegdtowy
zakres opracowania” do kazdej z zawartych umoéw. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na IV identyczne
etapy, w ramach kazdego z etapu zamawiajacy uzyskuje odpowiadajace sobie dokumenty, w kazdym przypadku
zamawiajacy zazadat przygotowania tzw. ,Studium wykonalnosci dla przedsiewzie¢ realizowanych w ramach
programu operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko” o analogicznej zawartosci. Co wiecej, analogiczna jest war-
tos¢ szacunkowa zamdwienia, zblizone sg wartosci kazdej z podpisanych umow (wynagrodzenie za wykonanie
umowy na wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu K-S wyniosto 2.189.000,00 PLN brutto;
wynagrodzenie za wykonanie koncepcji programowo-przestrzennej Gazociaggu S-W wyniosto 2.092.300,00 PLN
brutto), analogiczne sa takze szczegdtowe zapisy podpisanych umoéw z wybranym wykonawca. Co oczywiste,
réznicuje je gazociag, ktérego wybudowanie przygotowuja. Zawartos¢ kazdej z koncepdji, podobnie jak i jej
przeznaczenie jest jednak takie samo. Celem zaréwno pierwszej, jak i drugiej koncepdji byto wprowadzenie tra-
sy wiasciwego gazociggu do studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego oraz do
miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, a takze przygotowanie niezbednej dokumentacji celem
uzyskania pozwolenia na budowe. W efekcie zamawiajgcy miat uzyska¢ odpowiadajace sobie opracowania. Za-
den z elementow ktdrejkolwiek z koncepdji nie jest na tyle specyficzny, azeby uzasadniat mozliwos¢ odrebnego
oszacowania wartosci zamowieri na ich wykonanie. Ustugi na opracowanie koncepcji programowo przestrzen-
nej sg ustugami tego samego rodzaju i maja takie samo przeznaczenie.

Koniecznos¢ facznego szacowania wartosci obu zamowiert dodatkowo potwierdza fakt, ze umowy na wy-
konanie koncepdji zostaty podpisane w tym samym dniu, tj. 10 sierpnia 2007 r. z tym samym wykonawca, tj. B. S.A.

Oczywiscie nie jest wykluczone dokonywanie oceny zasadnosci tagcznego szacowania wartosci zamowien
przy uwzglednieniu tozsamosci przedmiotowej zamierzen inwestycyjnych, dla ktérych wykonywana jest doku-
mentacja przedprojektowa. W szczegdlnosci, tozsamosc¢ przedmiotowa ustug wykonania dokumentacji przed-
projektowej wynika z identycznosci ich ogélnego przeznaczenia rozumianego jako ,bycie niezbednym do
zaprojektowania (wykonania) robdt budowlanych lub do opisu przedmiotu zamoéwienia na zaprojektowanie
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(wykonanie) robét budowlanych”. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, gdy dokumenty przedprojektowe doty-
Czace tego samego zamierzenia inwestycyjnego lub réznych zamierzert beda miaty tak szczegodlne i odmienne
od siebie przeznaczenie na poziomie jednostkowym, iz przeznaczenie ogoélne nie bedzie wystarczajaca prze-
stanka dla uznania tozsamosci przedmiotowej ustug wykonania takich dokumentéw. Co do zasady, w takiej
sytuacji bedziemy mieli jednoczesnie do czynienia z niemozliwoscia wykonania dokumentacji przez
jednego wykonawce.

W przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy jednakze do czynienia z taka sytuacja. Zaréwno opis
przedmiotu zamowienia na koncepcje programowo-przestrzenng Gazociggu K-S oraz koncepcje programowo-
-przestrzenng Gazociggu S-W wskazuje na fakt, ze mamy do czynienia z dokumentami analogicznymi, ktére nie
sq na tyle specyficzne, azeby w ich wykonaniu zaangazowane byty rézne grupy wykonawcéw, przy czym kazdy
z nich posiadatby specyficzne doswiadczenie niedostepne dla drugiego. Oba zamdwienia zostaty udzielone
bowiem w tym samym dniu, temu samemu wykonawcy, a ich zakres, forma i przeznaczenie byty analogiczne.

Nalezy sie takze odnies¢ do argumentdw poruszanych przez zamawiajgcego w wyjasnieniach. Nie mozna
mowic o prostej zaleznosci pomiedzy facznym oszacowaniem warto$ci zamowien na roboty budowlane dla za-
mierzen inwestycyjnych a tagcznym oszacowaniem wartosci zamowien na ustugi przedprojektowe (projektowe)
dla tych zamierzen. Niemniej, jak juz to zostato wyzej wskazane, mozliwe jest dowodzenie istnienia jednej z prze-
stanek warunkujacych uznanie takich ustug za jedno zamdéwienie w sytuacji, gdy dotycza one tego samego
zamierzenia inwestycyjnego (obiektu budowlanego) spetniajagcego samodzielng funkcje gospodarcza lub tech-
niczng, a mianowicie tozsamosci przedmiotowej. Nie oznacza to, ze istnieje zalezno$¢ odwrotna, tj. w przypadku
stwierdzenia, ze koncepcje programowo-przestrzenne dotyczg innych zamierzen inwestycyjnych, nietozsamych
pod wzgledem technicznym i gospodarczym niedopuszczalne jest dowodzenie, ze takie koncepcje sg z definicji
rowniez odrebnymi zamdwieniami. Taka zaleznos¢ nie wynika ani z przepisdéw prawa, ani z orzecznictwa euro-
pejskiego i krajowego ani wreszcie z doktryny. Ustugi na dokumentacje przedprojektowa bada sie zawsze
w kontekscie innych ustug na dokumentacje przedprojektowa, gdyz przedmiotem zamoéwienia jest
ustuga wykonania dokumentacji, a nie wykonanie zamierzenia inwestycyjnego.

Podnoszone przez zamawiajacego argumenty, odnoszace sie do dokumentacji przedprojektowej jako
utworu w rozumieniu prawa autorskiego nie maja bezposredniego wptywu na sposéb szacowania wartosci
zamowienia. Na jedno (tozsame) zamowienie moze sie sktadac kilka utwordw, np. w przypadku dokumentacji
projektowej jako odrebne utwory w rozumieniu prawa autorskiego moga by¢ traktowane projekt budowlany
i projekt wykonawczy tej samej inwestycji, oba niezbedne jako element opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty
budowlane i oba udzielane w ramach jednej procedury.

Nieadekwatny jest takze argument odwotujacy sie do niepodzielnosci swiadczenia, jakim jest jedna kon-
cepcja programowo-przestrzenna. Z faktu, ze koncepcja programowo-przestrzenna moze by¢ swiadczeniem
niepodzielnym nie wynika, ze w przypadku realizacji kilku ustug na wykonanie takich koncepcji zasadne jest
zaniechanie tacznego szacowania ich wartosci. Potwierdzajg to takze zapisy dyrektywy sektorowej, w ktorej
wskazano, ze podmioty zamawiajqgce nie mogq unikng¢ stosowania niniejszej dyrektywy, dzielqc na czesci (...) pla-
nowane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub ustug (.. .). Do nieprawidtowego podziatu zamdwienia na czesci
dochodzi zatem nie tylko w momencie, gdy zamawiajacy nieprawidtowo dzieli jedng ustuge na czesci, ale takze
w sytuacji, gdy dzieli na czesci planowane dostawy lub ustugi. W przedmiotowym stanie faktycznym mamy do
czynienia wtasnie z t3 druga sytuacja — zamawiajacy zaniechatacznego szacowania wartosci dwoch zaplanowa-
nych wczedniej ustug na wykonanie tozsamych koncepdji.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie wartosci
zamowien na wykonanie koncepdji programowo-przestrzennej Gazociggu K-S oraz wykonanie koncepcji pro-
gramowo-przestrzennej Gazociaggu S-W byto btedne. Zamodwienia te spetniajg wszystkie kryteria wskazujace na
konieczno$¢ zsumowania ich wartosci: s ze sobg przedmiotowo tozsame, zostaty udzielone w tym samym
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czasie, temu samemu wykonawcy. Bioragc zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy,
udzielajac zamowien na ustugi wykonania koncepcji programowo-przestrzennej Gazociggu K-S oraz wykonania
koncepdji programowo-przestrzennej Gazociggu S-W dopuscit sie podziatu zamdwienia na czesci, nie sumujac
wartosci wszystkich czesci. Wskazac¢ nalezy, ze tacznie szacowana wartos¢ kontrolowanych zamdéwien wynosita
683.838,62 euro, co obligowato zamawiajacego do zastosowania procedury przewidzianej w ustawy Pzp (art. 133
ust. 1 ustawy Pzp), a tym samym zamieszczenia ogtoszenia dotyczacego ww. ustug w Dzienniku Urzedowym
UE. Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamdwienia indywidualnie, w stosunku do poszczegoélnych czesci
zamowienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4 ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajacego,
polegajace na nie zastosowaniu ustawy Pzp i nie opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu stanowito naruszenie
art. 7 ust. 3, wzw. zart. 133 ust. 1, w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli. Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen. Stanowisko
Prezesa podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 6 wrze$nia 2011 r. (sygn. KIO/KD 69/11).

Przyktad nr 4 (KN/27/10)

Z dokumentéw przekazanych do Urzedu Zamowien Publicznych wynika, iz zamawiajacy zawart umowy na
realizacje nastepujgcych zamowien:
- wykonawstwo generalne Gazociggu W-G na terenie gminy G,
- wykonawstwo generalne Gazociggu W-G na terenie gminy P.
bez stosowania przewidzianej ustawa Prawo zamdéwien publicznych (zwanej dalej ustawga Pzp) procedury udzie-
lania tych zamowien.

Wartos¢ zamowien udzielonych 12 sierpnia 2008 r. na wykonawstwo generalne oszacowano zgodnie

z obowiazujacymi [u zamawiajacego] procedurami wewnetrznymi (...), w wyniku ktérych ustalono, iz:

—  wartos$¢ szacunkowa dla zamdéwienia realizacji na zasadach generalnego wykonawstwa zadania inwesty-
cyjnego pn. ,Gazociag w/c W-G DN 500, MOp 8,4 MPa odcinek na terenie gminy G. dtugosci L = 12,3 km,
Il etap” wynosi 14.000.000,00 ztotych netto, co stanowi rownowartos¢ kwoty 3.610.946,33 euro,

- wartos$¢ szacunkowa dla zamdwienia realizacji na zasadach generalnego wykonawstwa zadania inwesty-
cyjnego pn. ,Gazociag w/c W-G DN 500, MOp 8,4 MPa odcinek na terenie gminy P. dtugosci L = 10,4 km,
Il etap” wynosi 12.000.000,00 ztotych netto, co stanowi rownowartos¢ kwoty 3.095.098,85 euro.

W zakresie ww. zamdwier wydane zostaty nastepujgce pozwolenia na budowe:

- pozwolenia na budowe ,Gazociggu w/c W-G DN 500, MOp 8,4 MPa odcinek IV na terenie gminy P, woje-
wodztwo pomorskie” wydane przez Staroste Tczewskiego 10 wrzesnia 2007 r. i Wojewode Pomorskiego
11 maja 2007 1.,

- pozwolenia na budowe ,Gazociggu w/c W-G DN 500, MOp 8,4 MPa odcinek Il na terenie gminy G., wo-
jewodztwo pomorskie” wydane przez Staroste Tczewskiego 13 wrzesnia 2007 r. oraz 14 stycznia 2008 r.
i Wojewode Pomorskiego 7 lutego 2007 .

Jak wynika z Krajowego Rejestru Sadowego, przedmiotem dziatalnosci [zamawiajgcego] jest dziatalnos¢
okreslona w art. 132 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie zart. 133 ust. T w zwigzku z § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamdwieri oraz konkurséw, od ktdrych jest uzalezniony
obowiqzek przekazywania ogtoszeri Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762),
aktualnego na dzieri udzielenia przedmiotowych zamowiert — zamawiajacy mogt nie stosowac ustawy do za-
mowien sektorowych, jezeli warto$¢ zamdwienia na roboty budowlane byta nizsza niz 5.150.000,00 euro. War-
toé¢ kazdego z dwdch oddzielnie oszacowanych zamowien nie przekraczata tej kwoty, zatem zamawiajacy nie
zastosowat procedury przewidzianej w ustawie Pzp dla zamdwien sektorowych i nie zamiescit, w szczegdlnosci,
ogtoszenia o zamowieniu.
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Z powyzszego wynika, ze zamowienia na roboty budowlane o wartosci nizszej niz 5.150.000,00 euro nie
wymagaty zastosowania procedury okreslonej w ustawie Pzp. Wystarczajace byto zatem, w odniesieniu do ta-
kich zamd&wien zastosowanie wewnetrznych procedur, jedli tylko potwierdzitaby sie zasadnos¢ ich odrebnego
oszacowania. W zwiazku z powyzszym problematyka wtasciwego oszacowania wartosci zamowienia staje sie
— dla celu, jakim jest transparentne, nienaruszajace uczciwej konkurencji prowadzenie postepowania — kwestig
bezwzglednie kluczowa. Nieprawidtowe oszacowanie wartosci zamdwienia, zaniechanie zsumowania warto-
sci, ktore skutkujg w szczegdlnosci niezastosowaniem ustawy Prawo zamdwiert publicznych lub np. zamiesz-
czeniem ogtoszenia w niewtasciwym publikatorze znaczaco ogranicza dostep do informacji o zamowieniu.
W przedmiotowej sprawie to zamawiajacy samodzielnie decydowat, ktérzy wykonawcy bedg mieli mozliwos¢
przedstawienia oferty.

Z powyzszych wzgleddw istotne znaczenie ma stwierdzenie, czy wartos¢ przedmiotowych zamowien na
wykonawstwo generalne Gazociggu W-G na terenie gminy G. oraz wykonawstwo generalne Gazociagu W-G
na terenie gminy P. powinna by¢ zsumowana. W takim bowiem przypadku, w okolicznosciach faktycznych ni-
niejszej sprawy, wartos¢ zamowienia przekraczataby kwote 5.150.000,00 euro (wynositaby 6.706.045,18 euro),
a wobec tego zamawiajacy zobowigzany bytby do zastosowania procedur przewidzianych w ustawy Pzp dla
zamawiajgcych udzielajgcych zamowien sektorowych.

W pismie z 18 marca 2010 r. zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w zakresie przyczyn zaniechania
tacznego szacowania wartosci dla obu zamowien. Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze podstawg oszacowania war-
tosci zamodwienia musi by¢ kazdorazowo prawidtowo dokonany opis przedmiotu zamowienia. W przedmiotowej
sprawie opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze
przedmiot zamowienia na roboty budowlane opisuje sie za pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. Decydujace wiec znaczenie, w ocenie zamawiajacego, ma
,dokumentacja projektowa, tzn. decyzja w sprawie pozwolenia na budowe oraz dokumentacja stanowigca pod-
stawe jej wydania”. Zakres i forma tej dokumentacji zostata wskazana w § 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego zakresu dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykona-
nia i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, w ktérym okreslono, ze dokumentacja
projektowa sktada sie m.in. z projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robdt budowlanych.
Projekt budowlany zawiera za$ (§ 3 przytoczonego rozporzadzenia) m.in. adres obiektu budowlanego i numery
ewidencyjne dziatek, na ktorych obiekt jest usytuowany. Definicje obiektu budowlanego zamawiajacy odnajdu-
je z kolei w ustawie z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Zamawiajacy wskazuje dalej, ze poniewaz przedmiot za-
maowienia musi zostac opisany zgodnie z dokumentacja projektowa, bedaca podstawg do uzyskania pozwolenia
na budowe, istotne znaczenie dla niniejszej sprawy ma tresc art. 33 ust. 1 ustawy Prawo budowlane: ,Pozwolenie
na budowe dotyczy catego zamierzenia budowlanego. W przypadku zamierzenia budowlanego obejmujgcego
wiecej niz jeden obiekt, pozwolenie na budowe moze, na wniosek inwestora, dotyczy¢ wybranych obiektéw lub
zespotu obiektow, mogacych samodzielnie funkcjonowac zgodnie z przeznaczeniem (....)". Pozwolenie nie moze
byc¢ jednak udzielone na konstrukcje niebedaca obiektem budowlanym.

Konkludujac rozwazania zamawiajacego na tym etapie, nalezy stwierdzi¢, ze w opinii zamawiajgcego prze-
stanka dopuszczajaca zaniechanie tacznego szacowania wartosci obu zamoéwien byto istnienie dwoch odreb-
nych dokumentacji projektowych na dwa przedmiotowe odcinki gazociggu. Skoro na dwie odrebne dokumen-
tacje projektowe wydano odrebne pozwolenia na budowe oznacza to, ze kazdy z odcinkéw gazociaggdw jest
samodzielnym obiektem budowlanym. Przyjecie takiego zatozenia oznacza z kolei, ze taka konstrukcja moze
funkcjonowac samodzielnie zgodnie z przeznaczeniem. Innymi stowy, mamy w przedmiotowej sprawie, w opinii
zamawiajacego, do czynienia zdwoma catkowicie odrebnymi obiektami budowlanymi, z ktérych kazdy stanowi
catos¢ techniczno-uzytkowa (art. 3 pkt 1 ustawy Prawo budowlane).
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Zgodnie z trescig art. 3 pkt 3 ustawy Prawo budowlane zamawiajgcy zaklasyfikowat gazociag jako budow-
le — siec¢ techniczna. Odrebnos¢ gazociggdw moze wyrazac sie m.in. tym, ze poszczegodlne odcinki gazociggow
zapewniaja zaopatrzenie w paliwo dla gmin, przez ktére przebiegaja. Zamawiajacy zwrocit szczegdling uwage na
fakt, ze gazociagi nie powinny by¢ traktowane jako byty odrebne. Ich istota jest to, ze funkcjonuja w ramach catej
sieci obejmujacej nie tylko Polske, ale takze Europe. Zatem jedynym mozliwym rozwigzaniem, w opinii zamawia-
jacego, jest ich podziat na podstawie tego, czy pojedynczy ich element skfadajacy sie na wiekszg catos¢ peni
samodzielng funkcje techniczna. Innymi stowy, zamawiajgcy wskazuje posrednio, ze instytucjami uprawnionymi
do tego sg jednostki administracji parstwowej wydajacej pozwolenia na budowe.

Na potwierdzenie zaprezentowanego stanowiska (jeden obiekt = jedno zamdwienie) zamawiajacy przy-
wotat orzeczenie Gtownej Komisji Orzekajacej z 22 pazdziernika 2001 r. odnoszace sie do drég jako obiektéw
liniowych, w ktérym zauwazono, ze ,zamowienia publicznego mozna dokona¢ odrebnie na kazdy obiekt bu-
dowlany (...) Zawarcie dwoch réznych umow na remonty dwoch odrebnych drég powiatowych uznac nalezy
za dwa odrebne zamowienia publiczne, a nie za podzielenie jednego zamdwienia na czesci”. Decyzja GKO przy-
brata taka postac niezaleznie od faktu, ze umowy na remonty dwdéch drég zawarte zostaty tego samego dnia
z tym samym wykonawca. Zamawiajacy przywotat takze orzecznictwo europejskie. W wyroku Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z 5 pazdziernika 2000 r. (G-16/98) oraz z 18 stycznia 2007 r. (G220/05) stwierdzono, ze
w celu okreslenia, czy wykonanie danego obiektu budowlanego nie zostato sztucznie podzielone powinno sie
dokonywac oceny w swietle ekonomicznych i technicznych funkgji, jaki ma spetniac rezultat robot.

Zamawiajacy podkreslit ponownie, ze organ administracji moze wyda¢ pozwolenie na budowe jedynie
na obiekt budowlany, ktdry stanowi catos¢ techniczno-uzytkowa. Skoro podijat taka decyzje i wydat odrebne
pozwolenia na budowe na dwa odcinki, oznacza to, ze sg one odrebne i petnig samodzielne funkcje, a co za
tym idzie s3 odrebnymi obiektami w swietle ustawy Prawo budowlane i ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Z kolei fakt, ze jeden z odcinkéw gazociagu jest potaczony z drugim nie ma w Swietle powyzszego zadnego
znaczenia. Przepisy ustawy Pzp nie wskazuja, dowodzi dalej zamawiajacy, aby przedmiotem zamdwienia byty
potaczone ze sobg odcinki gazociggdw, czy drdg. Nie ma rdwniez zadnego nakazu tgczenia wartosci zamodwien
na obiekty budowlane, ktdre tacza sie ze soba.

Podsumowujac stanowisko zamawiajgcego — przedmiotowe umowy na realizacje robét sa oddzielnymi
zamowieniami z uwagi na fakt, iz sg oddzielnymi obiektami budowlanymi majagcymi w ocenie zamawiajgcego
odrebnos¢ techniczng. Potwierdza to, wg zamawiajgcego, fakt wydania odrebnych pozwolen na budowe przez
wiasciwy organ administracji panstwowe.

Nie ulega watpliwosci, ze dla ustalenia czy w sprawie mozna mie¢ do czynienia z jednym zamowieniem,
czy tez z odrebnymi zamdwieniami konieczna jest analiza okolicznosci konkretnego przypadku. W przedmioto-
wej sprawie niezbedne staje sie dokonanie takiej analizy na tle prawa krajowego i europejskiego.

(...). W przedmiocie sztucznego podziatu zamdwienia na czesci wypowiedziat sie Europejski Trybunat Spra-
wiedliwosci w wyroku z 5 pazdziernika 1998 r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice
Francuskiej (G16/98). Na tres¢ tego wyroku powoftat sie takze sam zamawiajacy, zwracajac jednakze uwage tylko
na jeden z aspektéw sprawy wskazanej w tresci tego wyroku. Przedmiotowy wyrok zapadt na gruncie dyrektywy
Rady 93/38/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych przez podmio-
ty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. L 199, str. 84), lecz
znajduje on zastosowanie rdwniez na gruncie obowiazujacej obecnie — i majacej zastosowanie w kontrolowa-
nym projekcie — dyrektywy 2004/17/WE z 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien pu-
blicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych
(dalej zwang dyrektywa sektorowa). Stosownie do art. 14 pkt 13 dyrektywy 93/38/EWG, zamawiajacy nie mogli
obchodzi¢ postanowien przedmiotowej dyrektywy poprzez dzielenie zamdwienia na czesci lub uzywania spe-
cjalnych metod obliczania wartosci zamdéwien. Regulacja odnoszaca sie do dzielenia zamdwienia na czesci ma
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w dyrektywie sektorowej wyraznie szerszy zakres. Zgodnie z art. 17 pkt 2 tej dyrektywy podmioty zamawiajace
nie moga uniknac stosowania niniejszej dyrektywy, dzielac na czesci projekty budowlane lub planowane zakupy
okreslonych ilosci dostaw lub ustug lub uzywajac specjalnych metod obliczania wartosci zamaowieri. Natomiast
w Swietle art. 17 pkt 6 lit. a), jezeli proponowane roboty budowlane lub zakup ustug moze prowadzi¢ do réwno-
czesnego udzielenia zamowien w formie odrebnych czesci, wéwczas nalezy uwzglednic taczng wartos¢ wszyst-
kich tych czesci. Jezeli zatem taczna wartos¢ czesci byta nie mniejsza niz wartosci, od ktérej nalezato przestrzegac
postanowien dyrektywy, przepisy dyrektywy stosowato sie do wszystkich czesci.

Rozwazania Trybunat prowadzit na tle stanu faktycznego dotyczacego serii robét remontowych i roz-
budowy istniejgcych sieci zasilania elektrycznego i oswietlenia publicznego realizowanych na terenie réznych
wiadztw administracyjnych. Rozpatrujac zarzut Komisji dotyczacy sztucznego podziatu robot elektryfikacyjnych
na roboty zamawiane przez kilka jednostek wtadztwa terytorialnego (zwiazki miedzygminne) Trybunat uznat ten
zarzut za zasadny. W uzasadnieniu ETS stwierdzit, ze zbyt daleko idaca jest koncepcja uznania za jeden obiekt
budowlany catoici sieci elektrycznej danego paristwa. Niemniej jednak o istnieniu odrebnych obiektow
budowlanych nie moze decydowa¢ fakt odrebnosci podmiotéw odpowiedzialnych za sieci zasilania
elektrycznego, poniewaz sieci te moga by¢ wzajemnie taczone i jako cato$¢ spetniajg jedng funkcje
gospodarczg i techniczna, ktéra polega na dostawie i sprzedazy odbiorcom w danym obszarze admi-
nistracyjnym energii wytwarzanej i dostarczanej przez okreslone przedsiebiorstwo. Za taczeniem zamo-
wiert w niniejszej sprawie wedtug Trybunatu przemawiaty takie czynniki jak rdwnoczesno$c ogtoszer o spornych
zamowieniach, podobienstwa ogtoszen o przetargach, jednos¢ obszaru geograficznego, wewnatrz ktérego te
zamowienia byty ogtaszane i koordynacja zapewniona przez organizacje zrzeszajaca zwiazki miedzygminne od-
powiedzialne za elektryfikacje.

Zatem zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zasadnicze znaczenie dla odpowiedzi, czy
mamy do czynienia zzamowieniem na jeden obiekt budowlany nalezy przypisa¢ okolicznosci, czy wynik catosci
robdt budowlanych lub inzynieryjnych moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczng. Wynika
z tego, iz ocena czy w konkretnym przypadku mamy do czynienia z jednym obiektem budowlanym powinna
by¢ dokonana w swietle gospodarczych i technicznych funkgji, ktére bedzie spetniat. Stwierdzenie takiej oko-
liczno$ci powoduje, iz catos¢ robdt budowlanych udzielanych w kilku postepowaniach nalezy bra¢ pod uwage
w kontekscie ustalenia obowigzku stosowania przepiséw dyrektywy. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wskazal w omawianym wyroku, iz istnienie jednego podmiotu zamawiajacego i mozliwos¢ przepro-
wadzenia przez przedsiebiorstwo wspélnotowe catosci robét opisanych w odnosnych zaméwieniach
moze stanowi¢ dowdd potwierdzajacy istnienie obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy. Za-
uwazyt réwniez, iz jest zrozumiate, ze z powodow administracyjnych lub innych program robdt budowlanych
zmierzajgcych do wykonania obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy moze by¢ przedmiotem kilku pro-
cedur, ktérych inicjatywa pochodzi od roznych zamawiajacych. Moze tak by¢ na przyktad w przypadku budowy
drogi przechodzacej przez terytorium kilku wtadztw lokalnych, z ktérych kazdy odpowiada administracyjnie za
jej odcinek. W takim bowiem przypadku zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci cel dyrektywy nie
zostatby osiagniety, jezeli zakres stosowania dyrektywy bytby wytaczony z tego powodu, ze szacowana wartos¢
kazdego odcinka obiektu budowlanego bytaby nizsza od progu zastosowania dyrektywy. W zwigzku z powyz-
szym cel dyrektywy nie zostatby réwniez osiagniety, jezeli za odrebne zamdwienia uzna¢ budowe gazociaggu
w ramach de facto jednego wiadztwa lokalnego przez jednego zamawiajacego. Pozwoler na budowe udzielat
w przedmiotowej sprawie starosta, a nie wojtowie poszczegdlnych gmin.

Komentujac tres¢ przedmiotowego wyroku, nalezy rdwniez zwrdci¢ uwage na odmienng terminologie
stosowang w Dyrektywie 93/38/WE oraz w Dyrektywie 2004/17/WE. Nieobowigzujaca w dniu wszczecia po-
stepowania Dyrektywa 93/38/WE odnosita sie w swojej tresci do definicji obiektu (roboty budowlanej) jako re-
zultatu catosci prac budowlanych, ktéry spetnia samodzielnie funkcje ekonomiczne i techniczne. Analize stanu
faktycznego w nawigzaniu do tej definicji przeprowadzit takze Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w cytowa-
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nym wyroku. Obowiazujaca w dniu udzielenia przedmiotowego zamdwienia Dyrektywa 2004/17/WE postuguje
sie w art. 17 innym terminem, tj. ,projektem budowlanym”. Zgodnie z art. 17 pkt 2 tej dyrektywy podmioty
zamawiajace nie moga unikna¢ stosowania niniejszej dyrektywy, dzielac na czesci projekty budowlane lub
planowane zakupy okreslonych ilosci dostaw lub ustug lub uzywania specjalnych metod obliczania wartosci
zamowien. Pojecie ,projektu budowlanego” nie jest zdefiniowane w dyrektywach obecnie obowiazujacych, nie
ulega jednakze watpliwosci, ze znaczenia tego terminu nie mozna utozsamiac¢ z terminem krajowym. Krajowy
,projekt budowlany” w rozumieniu prawa unijnego jest niczym innym jak elementem ,specyfikacji technicznej”
w rozumieniu prawa wspoélnotowego. Oznacza to przede wszystkim, ze zapisy dyrektywy w zakresie niedo-
puszczalnosci podziatu odnoszg sie nie tyle do konkretnych dokumentéw stanowigcych elementy specyfikacji
technicznych, co do catych zamierzen, przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Niestuszne jest wiec stwierdzenie zama-
wiajacego, ze przestankami dopuszczajacymi zaniechanie facznego szacowania wartosci obu zamdéwien byto
istnienie dwoch odrebnych dokumentacji projektowych na dwa przedmiotowe odcinki gazociagu. Prawodawca
europejski, co zostato powyzej wykazane, w trakcie oceny zasadnosci fagcznego szacowania zamdwien nakazuje
postugiwac sie pojeciami szerszymi niz dokumentacja projektowa (specyfikacja techniczna).

W swietle powyzszych rozwazan nalezy wskaza¢, ze niedopuszczalne jest udzielanie zamdéwien bez facz-

nego szacowania ich wartosci w sytuacji, gdy:

-  obiekty spetniaja kryteria okreslone w wyroku ETS odnoszgce sie do tozsamosci przedmiotowej zamo-
wienia (roboty tego samego rodzaju) i tozsamosci czasowej zamowienia (mozliwe udzielenie zamowienia
w tym samym czasie),

- obiekty samoistnie nie spetniaja funkcji gospodarczej i technicznej.

Pomocniczym kryterium jest fakt udzielania zamdéwienia przez jeden podmiot zamawiajacy. Z tresci wyro-
ku mozna takze wywnioskowac, ze przestanke dla oceny, czy dane zamowienie nie zostato sztucznie podzielone
na czesci w celu ominiecia stosowania ustawy Pzp jest takze blisko$¢ terytorialna przedmiotu zamdwien. Po-
nadto analizujac stan faktyczny, nalezy zwroci¢ szczegdlng uwage na funkcje, jaka ma spetnic¢ cate zamierzenie.

W odniesieniu do pierwszego kryterium (tozsamosci przedmiotowej) nie ulega watpliwosci, ze zamdwie-
nia na wykonawstwo generalne Gazociggu W-G na terenie gminy G. oraz na terenie gminy P. s3 wzgledem
siebie analogiczne. Przedmiotem obu zamdwien jest zbudowanie odcinkéw gazociggu wysokiego cisnienia
DN 500 mm, MOp 8,4 MPa, przy czym kazdy z odcinkdéw nie zawiera zadnych dodatkowych elementéw kon-
strukcyjnych, takich jak np. stacje redukcyjne. Przedmiotem zamdwienia sg wiec odcinki rur przystosowane do
przesytu gazu o wysokim cisnieniu. Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na fakt, ze oba odcinki gazociagu moga
zosta¢ wykonane przez jednego wykonawce. Nie jest zasadna argumentacja zamawiajacego, ze o braku toz-
samosci zamowien $wiadczy¢ moze m.in. fakt, ze zamodwienia zostaty ostatecznie udzielone dwdm odrebnym
wykonawcom. Zgodnie bowiem z Protokotami nr 1 z posiedzerh Komisji Przetargowej — zamawiajacy wystosowat
zaproszenia do ztozenia ofert w przedmiotowych postepowaniach do 8 tych samych wykonawcédw, w tym do
wykonawcow, ktérzy ztozyli najkorzystniejsze oferty. Sam fakt, ze wykonawcy, ktdrzy ostatecznie zdobyli zamo-
wienie ztozyli takze oferty w ramach kolejnego zamdwienia $wiadczy o tym, ze byli oni w stanie wykonac obie
czesci w sposoéb zgodny z oczekiwaniami zamawiajacego.

Nie ulega watpliwosci, ze spetnione zostato takze drugie kryterium — tozsamosci czasowej zamdwienia.

Oba zamowienia zostaty udzielone bowiem w tym samym dniu, tj. 12 sierpnia 2008 r.

Podobnie spetnione zostato kryterium pomocnicze majace jednakze w swietle wyroku ETS istotne znacze-
nie dla oceny, czy zasadne jest sumowanie wartosci obu zamaowien. Oba odcinki gazociggu zostaty bowiem zre-
alizowane przez ten sam podmiot zamawiajacy, co w wydatny sposéb wzmacnia argumentacje o koniecznosci
tacznego zsumowania wartosci obu zamowien.
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W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na przedmiot catego zamierzenia inwestycyjnego zamawiajgcego.
Whbrew twierdzeniom przedstawionym w pismie z 18 marca 2010 r. samodzielnym celem inwestydji nie byty
gazociagi W-G, odcinek G.i odcinek P. Zgodnie z trescig opisu technicznego (czes¢ 1. Wstep) oraz wniosku o do-
finansowanie robot budowlanych zamawiajacy zamierzat zrealizowa¢, tj. dokonczy¢ budowe Gazociggu W-G
o ci$nieniu MOP 8,4 MPa oraz $rednicy DN 500 i tacznej dtugosci 63,7 km. Celem realizacji tego przedsiewziecia
byta: koniecznos¢ poprawy zaopatrzenia Tréjmiasta i pasa nadmorskiego w gaz ziemny wysokometanowy, majqc na
wzgledzie perspektywiczne kierunki rozwoju krajowego systemu przesytu, jak réwniez likwidacje deficytu gazu w cza-
sie pobordw szczytowych w sezonie jesienno-zimowym, potrzebe zasilania w paliwo gazowe budowanej elektrowni
w Zarnowcu oraz gazyfikacje miejscowosci potozonych wzdtuz trasy projektowanego gazociggu. W punkcie B.5 (Cele
projektu) Wniosku o dofinansowanie zamawiajacy wskazuje dalej, ze planowana jest budowa Kawernowego Pod-
ziemnego Magazynu Gazu w K., ktdry nie moze by¢ zasilany bez uprzedniej rozbudowy infrastruktury przesytowej tj.
miedzy innymi gazociggu W-G, na odcinku gminy G.i na odcinku gminy P. Zamawiajacy zwraca uwage dalej, ze
oddziatywanie projektu (Gazocigg W-G) jest ponadregionalne i docelowo umozliwi dostawy gazu z pdtnocy na
potudnie kraju z kierunku pétnocno-zachodniego Polski w zwigzku z planowanymi nowymi Zrodtami gazu oraz
planowanym nowym gazociggiem Szczecin — Gdansk. Zamawiajacy sam zwraca uwage we Wniosku o dofinan-
sowanie, ze gazociggi na terenie gminy P i G. s3 jedynie odcinkami (etapami) wiekszej catosci. Ich budowa nie
jest celem samym w sobie, ale niezbednym elementem szerszej inwestycji na Pomorzu. Terminologia stosowana
przez inwestora we Whniosku o dofinansowanie wskazuje na analize przedsiewziecia w kategoriach systemo-
wych (strategicznych) — mowa jest o gazociggach W-G i S-G. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
zamawiajacego, ze fakt iz, oba odcinki sg ze sobg potgczone i znajduja sie w sgsiednich gminach nie ma zadnego
znaczenia dla koniecznosci ich tgcznego oszacowania. Jest bowiem doktadnie odwrotnie — fakt, iz oba odcinki
stanowig element wiekszej catosci, jakg jest strategiczny Gazocigg W-G determinuje zarazem ich funkcje i staje
sie kolejng przestanka wskazujaca na koniecznos¢ zsumowania wartosci obu zamowien.

Bardziej ztozony problem przedstawia sie w odniesieniu do zagadnienia samodzielnosci techniczno-go-
spodarczej obu zamowien. Zamawiajacy nie wykazat wystarczajaco w wyjasnieniach, ze rzeczywiscie taka samo-
dzielnos¢ w przedmiotowych zamdwieniach wystapita.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zaden z odcinkéw gazociggdw nie jest w stanie funkcjonowad samodzielnie
bez instalacdji (budowy) niezbednej infrastruktury. Bez watpienia réwniez zaden z gazociggdw nie ma zadnych
odgatezien, urzadzen dystrybucyjnych, sprezajacych czy innych. Mozliwos¢ ich pézniejszego wybudowania nie
ma dla przedmiotu sprawy znaczenia. Samodzielnie Zaden z odcinkéw nie jest zdoIny do petnienia jakiejkolwiek
funkgji. Oba odcinki nabywaja wiasciwe funkcje w takim kontekscie, w jakim realizujg szersze zamierzenie inwe-
stycyjne. Zasadnos¢ takiego stanowiska potwierdza posrednio sam zamawiajacy we Wniosku o dofinansowanie
(punkt D.2.4 Harmonogram), gdzie wskazano, ze po oddaniu 2 brakujacych odcinkéw (2,7 km niezrealizowa-
nego odcinka na terenie gminy G. oraz 0,66 km niezrealizowanego odcinka na terenie gminy T) i wykonaniu
préb stresowych bedzie mozna uruchomi¢ nowa nitke gazociggu, poczynajac od przejscia przez Wiste w gm.
G. do ukfadu $luz w m. K., z mozliwoscig odbioru gazu w m. K. Tak wiec wybudowane w 2007 roku odcinki
gazociagu, w opinii zamawiajacego samodzielne techniczne, nie petnig w istocie zadnej funkgji i nie mogg byc
oddane do uzytku przed ukoriczeniem brakujacych elementdw. Nie sposdb zgodzic sie zatem ze stwierdzeniem
zamawiajgcego zawartym w pismie z 18 marca 2010 r. (strona 9), ze osiggniecie samodzielnosci moze nastapic¢
pdZniej niz w momencie wybudowania i, ze istnieje ,potencjalna samodzielnos¢ techniczna”. Odcinek ,poten-
cjalnie samodzielny” jest w istocie odcinkiem niesamodzielnym, ktéry nie moze petnic i nie petni zadnej funkcji
do czasu wybudowania dodatkowej infrastruktury, umozliwiajacej przesyt gazu. Sam przesyt gazu przez dany
obszar nie oznacza bowiem, Zze odcinek gazociggu przebiegajacy przez ten obszar jest odrebnym zamodwieniem
od kolejnego odcinka tego samego gazociaggu (ktory rowniez moze zaopatrywac w gaz kolejny obszar itd.). Nie
sposéb zatem zgodzi¢ sie z wielokrotnie przywotywanym argumentem, ze o odrebnosci technicznej swiadczy
mozliwos¢ przesytania gazu na danym obszarze. Taki argument sankcjonuje petng swobode zamawiajgcego
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w okreslaniu wielkosci takiego obszaru. Nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, zeby rzeczony obszar byt mniejszy
niz obszar gminy. Podziat terytorialny kraju nie moze by¢ podstawa do oceny, czy wartosci danych zamowien
winny by¢ sumowane, co znalazto juz odzwierciedlenie w cytowanym wczesniej wyroku Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci.

Catkowicie nieadekwatna do opisywanej sytuacji jest analogia zaproponowana przez zamawiajacego,
ktéry upatruje daleko idacych podobienstw w zamdwieniach liniowych na gazociagi i drogi, przywotujac przy
tym orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz
jeden wyrok Zespotu Arbitréw. Komisja Orzekajgca oraz Zespot Arbitréw analizowat stan faktyczny dla innych niz
gazociagi obiektéw, tj. dla drég. Kluczowa réznica pomiedzy zamdwieniami na drogi i na gazociagi, ktéra moze
mie¢ wptyw na sposob szacowania wartosci takich zamowien jest funkcja takich obiektéw. Zamowienia na dwie
drogi powiatowe, bedace przedmiotem orzeczenia Gtéwnej Komisji Orzekajacej (i na remont ulic, co z kolei byto
przedmiotem wyroku Zespotu Arbitrow) dotycza dwéch réznych drog powiatowych, petnigcych rézne funk-
cje transportowe (ewentualnie réznych ulic, petnigcych rézne funkcje transportowe). Nie s zas bez watpienia
kolejnymi odcinkami tej samej drogi powiatowej.

Zamawiajacy stara sie takze dowie$¢, ze posiadanie odrebnych pozwoleri na budowe upowaznia go do
traktowania kazdego z zamdéwien jak zamdwienia odrebnego, ktdérego nie nalezy facznie szacowac. O tym, czy
dany przedmiot zamowienia jest samodzielny pod wzgledem funkcjonalnym decyduje wiasnie jego zdolnosc
do petnienia funkgji, do ktérej zostat przeznaczony, nie zas$ fakt wydania pozwolenia na jego wybudowanie. To
nie pozwolenie na budowe okresla funkcjonalnos¢ obiektu w rozumieniu prawa wspodlnotowego. Pozwolenie na
budowe jest elementem niezbednym w prawidtowo przeprowadzonym procesie inwestycyjnym, nie oznacza
to jednakze, ze jest elementem decydujacym dla oceny, czy wartos¢ danego przedmiotu zamowienia powinna
by¢ tacznie oszacowana w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych i dyrektywy wspdinotowej. Zaden
przepis ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy Prawo budowlane nie wskazuje, ze organ administra-
cyjno-budowlany bada zasadnos¢ tacznego, albo roztgcznego szacowania wartosci zamdéwien. Decyzje organu
administracji budowlanej sg bez watpienia niezbedne dla realizacji samej inwestydji, co nie oznacza, ze majg
rownie kluczowe znaczenia w procedurze przetargowej, tym bardziej, ze brak pozwolenia na budowe w mo-
mencie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest wada takiej procedury. Wzgledy
administracyjno-prawne nie moga decydowac o sposobie rozumienia zamowienia publicznego. Tym samym, to
nie decyzja Starosty Tczewskiego konstytuuje stosunki prawne w zakresie ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego na uwage zastuguja takze nastepujace okolicznosci. Po pierwsze, zgodnie
z tredcig art. 33 ust. 1 ustawy Prawo budowlane pozwolenie na budowe dotyczy catego zamierzenia budowlane-
go. W przypadku zamierzenia budowlanego obejmujgcego wiecej niz jeden obiekt, pozwolenie na budowe moze, na
whniosek inwestora, dotyczy¢ wybranych obiektdw lub zespotu obiektéw, mogqcych samodzielnie funkcjonowac zgod-
nie z przeznaczeniem. Przepis jednoznacznie wskazuje, ze to zamawiajacy (inwestor) ma zdolnos¢ do kreowania
stosunkow w tym zakresie i to na jego wniosek otrzymywane jest pozwolenie na budowe. To od zamawiajgcego
w znacznej mierze zalezy, czy zostanie wydane jedno pozwolenie na budowe, czy tez pozwoleri na budowe
bedzie wiecej. W przedmiotowym stanie faktycznym w ramach kazdego odcinka pojawito sie kilka pozwoler na
budowe. Na terenie gminy G. wydano co najmniej 4 pozwolenia na budowe — pierwsze przez Staroste Tczew-
skiego 13 wrzesnia 2007 r. (w zakresie zespotu zaporowo—-upustowego do granicy gm. G. i P), drugie 14 stycznia
2008 r. (w zakresie przekroczenia rzeki W. w km 6+550), trzecie przez Wojewode Pomorskiego 7 lutego 2007 r.
(w granicach pasa drogowego drogi krajowej, wojewddzkiej i na obszarze kolejowym) i czwarte na podstawie
decyzji lokalizacyjnej w trybie specustawy o terminalu. Na terenie gminy P. wydano za$ co najmniej 2 pozwolenia
na budowe ,Gazociagu w/c W-G DN 500, MOp 8,4 MPa odcinek IV na terenie gminy P". — pierwsze przez Staroste
Tczewskiego 10 wrzesnia 2007 r. i drugie przez Wojewode Pomorskiego 11 maja 2007 r. (w granicach pasa dro-
gowego drogi krajowej nr 1 i wojewddzkiej nr 229). Idac tropem argumentacji zamawiajacego, nalezatoby po-
wiedzie¢, ze odcinek na terenie gminy G. skfada sie z czterech autonomicznych, samodzielnych pod wzgledem
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technicznym gazociggéw (gdyz wydano w tym zakresie 4 pozwolenia na budowe). Oczywiscie taka konstatacja
budzi daleko idgce watpliwosci, gdyz oznacza, ze wptyw na sposdb oszacowania wartos$ci maja np. kolizje odcin-
kow gazociggdw z torami kolejowymi, kolizje z drogami wojewddzkimi itd.,, gdyz mozna w przypadku tych kolizji
wydac odrebne pozwolenia na budowe.

Po drugie zamawiajacy we Wniosku o dofinansowanie wskazat inne powody podziatu brakujacych czesci
gazociagu W-G na etapy: ,Podziat przedsiewziecia na etapy podyktowany byt czynnikiem o charakterze admi-
nistracyjnym — dokonano podziatu na etapy w zaleznosci od stanu prawnego gruntu, tak aby odcinki, gdzie
wystepuja problemy z wykupem/uzyskaniem prawa do dysponowania nieruchomoscia nie wstrzymywaty re-
alizacji catej inwestydji”. Tak wiec w $wietle takiego wyjasnienia to nie pozwolenia na budowe zadecydowaty de
facto o takiej formie podziatu gazociagu na odcinki, ale czynniki pozamerytoryczne, tj. protesty mieszkancow,
problemy z wykupem dziatek pod inwestycje. Czynnik administracyjny — podziat kazdego etapu na mniejsze od-
cinki, przy czym kazdy z odcinkéw obejmuje jedna gmine, jest zatem efektem samodzielnej, swobodnej decyzji
zamawiajgcego.

Po trzecie, nalezy zwrdci¢ uwage na tre$¢ pozwolen na budowe i projektéw budowlanych bedacych
podstawa do wydania pozwolenia. Zaréwno w projektach, jak tez pozwoleniach odpowiednio zamawiajacy jak
i organ administracji nie wskazuje na samodzielno$¢ realizowanej inwestycji na terenie kazdej z gmin, ale na jej
fragmentarycznos¢, np. w projekcie budowlanym na odcinek gazociaggu na terenie gminy P. wskazano: ,Przed-
miotowy gazocigg stanowi fragment gazociggu wysokiego cisnienia DN 500 mm, MOp 8,4 MPa relacji: W-G,
ktéry zlokalizowano na terenach wojewddztw kujawsko-pomorskiego i pomorskiego”. Trudno wiec dowodzi¢,
ze odcinki sg catkowicie samodzielne technologicznie, a nawet, ze nie ma znaczenia fakt ich potgczenia w sytu-
agji, gdy juz z pierwszego zdania decyzji o pozwoleniu na budowe i wstepnych zapiséw projektu budowlanego
wynika, ze gazociagi na terenie gminy G. i P. byty jedynie fragmentami zamierzenia inwestycyjnego. Tak wiec
watpliwe staje sie twierdzenie wykonawcy, ze samo wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe jednoznacznie
Swiadczy o jej catkowitej samodzielnosci.

Z analizy okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy wynika zatem, ze odrebne oszacowanie wartosci za-
maowien na wykonawstwo generalne Gazociggu W-G na terenie gminy G. oraz na terenie gminy P. byto bfedne.
Zamowienia te spetniajg wszystkie kryteria wskazujace na koniecznos¢ zsumowania ich wartosci. Jako, ze sg ze
sobg tozsame i ich przeznaczenie jest takie samo, moga by¢ wykonywane przez jednego wykonawce. Z do-
kumentacji kontroli wynika takze, ze zostaty udzielone w tym samym czasie. Inwestorem w przedmiotowym
postepowaniu jest ponadto ten sam zamawiajacy. Nie sposéb ponadto zgodzi¢ sie z zamawiajacym, ze oba
odcinki gazociggu sg samodzielne pod wzgledem technicznym i funkcjonalnym. Nie stanowig one autonomicz-
nych, niezaleznych od siebie catosci. Bez wybudowania niezbednej infrastruktury nie sg zdolne do realizacji ja-
kiegokolwiek zadania (pozostaja rurociggami). Ich funkcja jest okreslona jedynie w kontekscie znacznie wiekszej
inwestycji, jaka jest gazociagg W - G.

Biorac zatem powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy, udzielajgc zamodwien na wyko-
nawstwo generalne Gazociggu W-G na terenie gminy G. oraz na terenie gminy P. dopuscit sie niedozwolonego
podziatu zamowienia na czesci, nie sumujac wartosci wszystkich czesci. Wskazac nalezy, ze tacznie szacowana
warto$¢ kontrolowanych zamdéwiert wynosita 6.706.045,18 euro, co obligowato zamawiajacego do zastosowania
procedury przewidzianej w ustawie Pzp (art. 133 ust. 1 ustawy Pzp), a tym samym zamieszczenia ogtoszenia
dotyczacego robdt budowlanych w Dzienniku Urzedowym UE. Ustalenie przez zamawiajacego wartosci zamo-
wienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamodwienia stanowi naruszenie art. 32 ust. 2 i 4
ustawy. W konsekwencji, powyzsze dziatanie zamawiajacego, polegajace na niezastosowaniu ustawy Pzp i nie-
opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu stanowito naruszenie art. 7 ust. 3, w zw. z art. 133 ust. 1, w zw. z art. 40
ust. 3 ustawy Prawo zamowier publicznych.
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Zamawiajacy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli. Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen. Stanowisko

Prezesa podzielita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 21 pazdziernika 2010 . (sygn. KIO/KD 73/10).

Przyktad nr 5 (KND/64/10)

Zamawiajacy — gmina P. — udzielit w latach 2008-2009 zamowien na wykonanie zadania pn.: ,Adaptacja

budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty Muzycznej” bez stosowania przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych (na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy).

W latach 2008-2009 zamawiajacy zamowit:

od wykonawcy - S. Grazyna materiaty budowlane za cene 520,48 zt (Faktura VAT nr 3417/08 z 9 lipca 2008 r.),
od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 28 593,27 zt (Faktura VAT nr 664/2008
7 14 lipca 2008 1),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane (zamdwienie nr: 250/2008 z 18 sierpnia 2008 r.) za
cene 20 323,16 zt (Faktura VAT nr 800/2008 z 18 sierpnia 2008 1),

od wykonawcy — Zb. & E. materiaty budowlane za cene 3 601,42 zt (Faktura VAT nr 2500/08 z 22 sierpnia
2008r),

od wykonawcy - ,H-G" Sp. z 0. 0. materiaty budowlane za cene 542,30 zt (Faktura VAT nr FKO1330 z 26 sierp-
nia 2008 1),

od wykonawcy —Cezary T. materiaty elektryczne za cene 4 151,95 zt (Faktura VAT nr 601/0/2008 z 28 sierpnia
20087),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane (zamdwienie nr: 274/2008 z 4 wrzesnia 2008 r.) za
cene 13 801,73 zt (Faktura VAT nr 886/2008 z 4 wrzesnia 2008 1),

od wykonawcy —PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 476,70 zt (Faktura VAT nr 908/2008 z 10 wrze-
$nia 2008 1),

od wykonawcy - S. Grazyna materiaty budowlane za ceneg 390,29 zt (Faktura VAT nr 5660/08 z 30 wrzesnia
20087),

od wykonawcy - ,H-G" Sp. z 0. 0. materiaty budowlane za cene 104,35 zt (Faktura VAT nr FK01597 z 30 wrze-
$nia 2008 1),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane (zamowienie nr: 293/2008 z 1 pazdziernika 2008 r.)
za cene 24 286,08 zt (Faktura VAT nr 1010/2008 z 2 pazdziernika 2008 r),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 7 587,08 zt (Faktura VAT nr 1123/2008
7 28 pazdziernika 2008 r.),

od wykonawcy — Witold K., Zbigniew R. materiaty budowlane za cene 43,51 zt (Faktura VAT nr 523/08/V/1
z 14 listopada 2008 1),

od wykonawcy — C. Sp. z 0. 0. materiaty budowlane za cene 517,30 zt (Faktura VAT nr 174729/8059/2008
7 18 listopada 2008 1),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 7 576,72 zt (Faktura VAT nr 1198/2008 z 18 li-
stopada 2008 r.),

od wykonawcy — PPU.H. Cezary T. materiaty elektryczne za cene 6 030,46 zt (Faktura VAT nr 837/0/2008
7 26 listopada 2008 1),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 3 796,70 zt (Faktura VAT nr 1337/2008
718 grudnia 2008 1),

od wykonawcy — PPU.H. Cezary T. materiaty elektryczne za cene 1 539,42 zt (Faktura VAT nr 915/0/2008
722 grudnia 2008 1),

od wykonawcy -Zb. & E. materiaty budowlane za cene 1 061,32 zt (Faktura VAT nr 7/09 z 13 stycznia 2009 1),
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20)

22)

23)

24)

25)

od wykonawcy — ,H-G" Sp. z 0. 0. materiaty budowlane za cene 1 448,66 zt (Faktura VAT nr FKO0052 z 16 stycz-
nia 2009 ),

od wykonawcy — Przedsiebiorstwo Handlowo — Zb. & E. materiaty budowlane za cene 3 618,72 zt (Faktura
VAT nr 36/09 z 16 stycznia 2009 .),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 3 382,82 zt (Faktura VAT nr 59/2009 z 27 stycz-
nia 2009 r.),

od wykonawcy - ,H-G" Sp. z 0. 0. materiaty budowlane za cene 245,17 zt (Faktura VAT nr FK00213 z 21 lutego
2009+1),

od wykonawcy —Cezary T. materiaty elektryczne za cene 124,78 zt (Faktura VAT nr 143/0/2009 z 24 marca
2009 1),

od wykonawcy — PH.U. Dariusz L. materiaty budowlane za cene 537,80 zt (Faktura VAT nr 517/2009 z 24 czerw-
ca 2009r.).

18 lipca 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/1/2008 z wykonawcg — T-T K. Robert na wy-

konanie prac remontowych w ramach realizacji zadania pn.: Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty

Muzycznej. Zakres prac obejmowat:

)

NORNC RN IR SRS e

prace demontazowe (demontaz wmurowanych szaf, demontaz umywalek, demontaz kranéw i podgrze-
waczy wody, demontaz drzwi z oscieznicami, zbijanie glazury, wyburzenie $cian, usuniecie gumoleum i li-
stew przypodtogowych, demontaz oswietlenia sufitowego, demontaz oswietlenia $ciennego, demontaz
starych gniazd elektrycznych, usuniecie gruzu),

kompleksowg wymiane elektryki wraz z zabezpieczeniem (potozenie nowych przewodéw elektrycznych
do minimum czterech gniazd w pomieszczeniu (przewdd YDY 3x2,5), potozenie nowych przewodéw elek-
trycznych do oswietlenia i wigcznikdw Swiatta (przewdd YDY 3x1,5), wymiana szafki zabezpieczer, montaz
gniazd i wigcznikow, montaz lamp),

zamurowanie zbednych drzwi,

tynkowanie po zbiciu ptytek, demontazu oscieznic oraz zamurowaniu drzwi,

zmywanie scian z farby kredowej,

usuniecie olejnej lamperii w pomieszczeniach,

wyréwnanie podtogi masa wyréwnujaca,

wklejenie ptyt wygtuszenia akustycznego na scianach,

wykonanie stelazu pod ptyty kartonowo-gipsowe na scianach i sufitach,

wygtuszenie $cian i sufitw wetng mineralng o grubosci 5 cm,

montaz ptyt kartonowo-gipsowych na stelazu,

wykonanie wentylacji w pomieszczeniach wraz z jej obudowa i izolacja,

montaz drzwi,

szpachlowanie scian i sufitdw (2-krotne) wraz z montazem naroznikdw aluminiowych,

docieranie $cian i sufitow,

gruntowanie $cian i sufitéw srodkiem gruntujacym (przed malowaniem),

malowanie dwukrotne pomieszczen,

malowanie rur i kaloryferéw,

potozenie paneli podtogowych wraz z listwami przypodtogowymi.

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatéw dostarczonych przez za-

mawiajgcego.

Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 34 000 zt.

5 sierpnia 2008 r. zamawiajacy zamowit (zamowienie nr: 233/2008) od wykonawcy — C. materiaty do re-

montu w budynku przy ul. J. na potrzeby ... Szkoty Muzycznej | stopnia (glazura Mirella 102 m? gres Pulsar Beige
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28 m? mozaika Gialoo Paski Candy 2 m? mozaika Azul Paski Candy 2 m?) wraz z transportem materiatéw (...).
Wynagrodzenie (zgodnie z trescig zamowienia) zostato ustalone na kwote ok. 2 360 zt.

Zamawiajacy w pismie z 20 kwietnia 2011 r. wyjasnit, iz wykonawca z tytutu realizacji niniejszego zamo-
wienia otrzymat wynagrodzenie w wysokosci 2 427,27 zt. Zamawiajacy w ww. pismie wskaza, iz: ,W zamédwieniu
okreslona byta orientacyjna wartos¢ zamdwienia materiatéw na kwote 2.360,00 zt brutto”.

22 sierpnia 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/2/08 z wykonawca — sp. j. A. & K. na wy-
konanie zadania polegajgcego na remoncie pomieszczen sanitarnych w budynku przy ul. J. w ramach realizacji
zadania pn.: Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty Muzycznej, OPS.

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatdw wiasnych.
Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 18 346,62 zt.

22 sierpnia 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/3/08 z wykonawca — Danielem F. na wy-
konanie pracy polegajacej na dostawie i montazu okien w budynku przy ul. J. w ramach realizacji zadania pn.:
Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty Muzycznej, OPS. Zakres prac obejmowat:

1) dostawe i montaz okien trzyszybowych o gabarytach 1380 x 1700 w ilosci 6 szt.,

2) dostawe i montaz okien trzyszybowych o gabarytach 580 x 1750 w ilosci 6 szt.,
3) dostawe i montaz okien trzyszybowych o gabarytach 1200 x 1700 w ilosci 1 szt,,
4)  dostawe i montaz okien trzyszybowych o gabarytach 2020 x 590 w ilosci 1 szt.,

3

) dostawe i montaz okien dZzwiekochtonnych o gabarytach 1380 x 1700 w ilosci 3 szt.,
) dostawe i montaz okien dzwiekochtonnych o gabarytach 1200 x 1700 w ilosci 1 szt.
) Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 22 707,18 zt.

)}

7

29 sierpnia 2008 r. zamawiajacy zawart aneks nr 1 do umowy, w ktérym zmieniono zakres prac do wykona-
nia, termin zakoriczenia robét oraz wynagrodzenie wykonawcy.

Zgodnie z zawartym aneksem zakres prac obejmowat:

1) dostawe i montaz okien:
trzyszybowych o gabarytach 1380 x 1700 w ilosci 6 szt,,
trzyszybowych o gabarytach 580 x 1750 w ilosci 6 szt,,
trzyszybowych o gabarytach 1200 x 1700 w ilosci 1 szt,,
trzyszybowych o gabarytach 2020 x 590 w ilosci 1 szt,,
dZwiekochtonnych o gabarytach 1380 x 170 w ilosci 3 szt.,
dzwiekochtonnych o gabarytach 1200 x 1700 w ilosci 1 szt,,
7 szybag mleczng o gabarytach 172 x 132 w ilosci 1 szt;

2)  dostawe i montaz parapetow biatych wykonanych w technologii posttforming:
o wymiarach 35 x 150 w ilosci 8 szt,,
o wymiarach 35 x 130 w ilosci 2 szt,,
o wymiarach 35 x 75 wilosci 2 szt.

Zgodnie z zawartym aneksem wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 26 207,17 zt.

26 wrzesnia 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/4/2008 z wykonawcg — T-T K. Robert na
wykonanie prac remontowych w budynku przy ulicy J. na potrzeby Szkoty Muzycznej | stopnia - Il etap.

Zakres prac obejmowat:
1) prace demontazowe (demontaz drzwi — 9 szt rozbijanie $cianek dziatowych w WC, rozbijanie sciany celem
powiekszenia szatni, zrywanie wygtuszen z bytego pokoju badania stuchu, zbijanie glazury w tazienkach,
zbijanie terakoty w fazienkach, likwidacja wymurowanej szafy w WC, usuniecie gruzu przed posesje, zrywa-
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nie nyloneum i ptytek PCV, demontaz umywalek, demontaz muszli klozetowych, demontaz sprzetu tazien-
kowego, demontaz starych wiacznikow i gniazd elektrycznych),

kompleksowg wymiane elektryki wraz z podfgczeniem do nowego zabezpieczenia (potozenie nowych
przewodow elektrycznych do oswietlenia i wigcznikow swiatta (przewdd YDY 3x1,5), potozenie nowych
przewodow elektrycznych do gniazd (przewdd YDY 3x2,5), potozenie oswietlenia ewakuacyjnego (prze-
wod YDY 3x1,5), montaz gniazd i wigcznikdw, montaz lamp),

zabudowe pomieszczenia socjalnego (wykonanie konstrukgji ze stelazu, izolowanie sciany, montaz ptyt K/G),
montaz drzwi — 9 szt,,

wyréwnanie podtdg w fazienkach masa wyréwnujaca,

uksztattowanie podtogi pod kratke sciekowa w WC,

wyroéwnanie podtogi w szatni pod terakote,

wyszpachlowanie podfogi w magazynkach pod panele podtogowe,

wykonanie scianek dziatowych w WC damskim i meskim,

wykonanie wentylacji pomieszczen sanitarnych i magazynowych,

wykonanie sufitow z ptyt K/G na holu oraz w pomieszczeniach sanitarnych i magazynowych,

obtozenie scian ptytami K/G na holu oraz w pomieszczeniach sanitarnych i magazynowych,
szpachlowanie dwukrotne wszystkich pomieszczen,

docieranie wszystkich pomieszczen,

gruntowanie $rodkiem gruntujacym,

ukfadanie glazury i terakoty w tazienkach wraz z fugowaniem i silikonowaniem,

ukfadanie terakoty na czesci szatni wraz z fugowaniem,

uktadanie paneli podtogowych w magazynkach wraz z listwowaniem,

malowanie dwukrotne $cian i sufitow,

malowanie rur i kaloryferéw.

Wykonawca zostat zobowiagzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatow dostarczonych przez za-

mawiajgcego.

Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 25 620 zt.

10 pazdziernika 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/5/2008 z wykonawca — T-T K. Robert

na wykonanie prac remontowych w ramach realizacji zadania pn.: Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby

Szkoty Muzycznej, OPS.

v s
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Zakres prac obejmowat:

prace demontazowe (demontaz wymurowanych szaf, demontaz umywalek, demontaz kranéw i podgrze-
waczy wody, demontaz drzwi wraz z oscieznicami, zbijanie glazury, wyburzenie scian, demontaz starej
instalacji wyciaggowej, demontaz wyposazenia sali protetyki, demontaz grzejnikow, demontaz oswietlenia
sufitowego, demontaz oswietlenia sciennego, demontaz gniazd i wigcznikéw elektrycznych, wybijanie
otwordw drzwiowych wraz z montazem belki nadproznej, usuniecie gruzu przed posesje),

kompleksowg wymiane elektryki wraz z zabezpieczeniem (potozenie nowych przewoddw elektrycznych
do minimum czterech gniazd w pomieszczeniu (przewdd YDY 3x2,5), potozenie nowych przewoddw elek-
trycznych do oswietlenia i wigcznikow swiatta (przewdd YDY 3x1,5), wymiana szafki zabezpieczen, montaz
gniazd i wiacznikdw, montaz lamp, potozenie przewodu telefonicznego do gabinetu dyrektora oraz sekre-
tariatu),
zamurowanie zbednych drzwi,
zamurowanie wentylatoréw,

szlifowanie $cian z farby kredowe;j,
tynkowanie po zbiciu ptytek, demontazu oscieznic oraz rozbiciu szaf,



7)  wyréwnanie ubytkéw w podtodze masa wyréwnujaca,
8)  wklejanie ptyt wygtuszenia akustycznego na $cianach,
9)  wklejanie ptyt wygtuszenia akustycznego na suficie (sala perkusji),

10) wykonanie stelazu sufitéw podwieszanych,
1) wygtuszenie sufitdw wetng mineralng (aku-ptyta) o grubosci 5 cm,
1

2) montaz ptyt kartonowo-gipsowych na sufitach,

13) wykonanie stelazu scian pod ptyty kartonowo-gipsowe,

14) wygtuszenie scian wetng mineralng (aku-ptyta) o grubosci 5 cm,

15) wykonanie gabki z folig likwidujaca rezonans ptyt kartonowo-gipsowych,

)
6) montaz ptyt kartonowo-gipsowych na stelazu,

) wklejanie ptyt kartonowo-gipsowych na $ciany (w pomieszczeniach, w ktérych nie przewidziano wygtu-
szenia akustycznego),

x

wklejanie ekrandw z ptyty za kaloryferami,

O
=

montaz drzwi z oscieznicami,

N}
k=)

wykonanie wentylacji wraz z jej obudowa i izolacja,

No
=

wszpachlowanie tasm wzmacniajacych na faczenia ptyt,

22) szpachlowanie scian i sufitbw wraz z montazem naroznikéw aluminiowych (2-krotne),
23) obrabianie wnek okiennych,

24) docieranie scian i sufitéw,

25) gruntowanie $cian i sufitéw srodkiem gruntujacym (przed malowaniem),

26) akrylowanie wszystkich naroznikéw w pomieszczeniach,

27) malowanie dwukrotne pomieszczen,

28) wklejanie ptyt wygtuszeniowych na podtoge,

29) potozenie paneli podtogowych wraz z listwami przypodtogowymi.

Wykonawca zostat zobowiagzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatow dostarczonych przez za-
mawiajgcego.

Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 36 600 zt.

22 pazdziernika 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/6/08 z wykonawca - sp. j. A. & K. na
wykonanie wymiany 35 szt. grzejnikdw wraz z przerobka podejs¢ ze stali na miedZ w ramach realizacji zadania
pn.: Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty Muzycznej, OPS.

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatdw wiasnych.
Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 19 500 zt.

25 listopada 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr RG.2232/PSM/7/2008 z wykonawca — T-T K. Robert na
wykonanie prac remontowych w ramach realizacji zadania pn.: Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty
Muzycznej (IV etap).

Zakres prac obejmowat:

1) prace demontazowe (wyburzenie $cian, demontaz drzwi wraz z oscieznicami, wyburzanie $cianek dziato-
wych w WC, zbijanie glazury w WC damskim i meskim, zbijanie terakoty w WC damskim i meskim, zbijanie
glazury oraz demontaze w WC dla personelu, wycinanie otwordw drzwiowych w murze wraz z montazem
belek nadproznych, demontaz umywalek, demontaz muszli klozetowych, demontaz sprzetu fazienkowego,
demontaz lamp, demontaz wiacznikéw i gniazd elektrycznych, demontaz parapetéw w tazienkach, likwida-
cja wymurowanej szafy w WC, demontaz cokotéw przypodtogowych, usuniecie gruzu przed posesje),

2)  kompleksowa wymiane elektryki wraz z podfgczeniem do nowego zabezpieczenia (potozenie nowych
przewodow elektrycznych do gniazd w pomieszczeniach (przewdd YDY 3x2,5), potozenie nowych przewo-
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dow elektrycznych do oswietlenia i wigcznikow Swiatta (przewdd YDY 3x1,5), montaz gniazd i wigcznikéw,
montaz lamp, montaz oswietlenia ewakuacyjnego),

3) zabudowe sali lekcyjnej kosztem holu (wykonanie konstrukcji ze stelazu, montaz wygtuszenia z wetny mi-
neralnej (aku-ptyta) o grubosci 10 cm, wklejanie gabki z folig likwidujaca rezonans ptyt kartonowo-gipso-
wych, montaz ptyt kartonowo-gipsowych),

4)  zabudowe archiwum kosztem holu (wykonanie konstrukgji ze stelazu, montaz wygtuszenia z wetny mine-
ralnej (aku-ptyta) o grubosci 10 cm, wykonanie doswietlenia holu — otwdr na Swietlik $wiatta dziennego),

5)  zabudowe sali lekcyjnej kosztem pomieszczenia socjalnego oraz holu (wykonanie konstrukgji ze stelazu,
montaz wygtuszenia z wetny mineralnej (aku-ptyta) o grubosci 10 cm, wklejenie ggbki z folig likwidujaca
rezonans ptyt kartonowo-gipsowych, wykonanie doswietlenia holu — otwdr na swietlik $wiatta dziennego,
wklejenie izolacji akustycznej, montaz ptyt kartonowo-gipsowych),

6)  wykonanie sufitdw podwieszanych we wszystkich pomieszczeniach oraz holu,

7)  wygtuszenie sufitow w salach lekcyjnych wetng mineralng (aku-ptyta o grubosci 5 cm),
8  wykonanie wentylacji wraz z jej obudowa i izolacja,

9)  obudowe rur kanalizacji wraz z montazem drzwiczek rewizyjnych do zaworéw wodnych,

10)  wyréwnanie ubytkdw w podtodze masg wyrownujaca,

11)  uksztattowanie podtogi pod kratke sciekowa w WC,

12) montaz drzwi z oscieznicami,

13)  wykonanie $cianek dziatowych w WC damskim i meskim,

14)  wklejanie ptyt kartonowo-gipsowych do sciany w pomieszczeniach, w ktérych nie przewidziano wygtusze-
nia akustycznego,

wul
=

wklejanie ptyt kartonowo-gipsowych na holu,

(9))

uktadanie glazury i terakoty w WC damskim i meskim wraz z fugowaniem i silikonowaniem,

~

wszpachlowanie tasm wzmacniajacych na taczenia ptyt,
szpachlowanie scian i sufitbw wraz z montazem naroznikéw aluminiowych (2-krotne),

O oo
= = =

docieranie $cian i sufitow,

N}
S

gruntowanie $cian i sufitéw srodkiem gruntujacym (przed malowaniem),

N
=

akrylowanie wszystkich naroznikéw w pomieszczeniach,

No
No
=

ukfadanie glazury i terakoty w WC dla personelu,

N
w

malowanie dwukrotne pomieszczen,
malowanie dwukrotne holu,

NN
(IS
22

montaz listw przypodfogowych w pomieszczeniach oraz holu.

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatéw dostarczonych przez za-
mawiajgcego.

Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 26 840 zt.

27 listopada 2008 r. zamawiajacy udzielit wykonawcy — H.S.J. Spétka z 0. 0. zamdwienia (zamowienie nr:
328/2008) na demontaz drewnianych starych okien i drzwi balkonowych oraz montaz nowych okien i drzwi
z PCV wraz z parapetami wewnetrznymi w budynku przy ul. J. = przeznaczonym na Szkote Muzyczna.

Wynagrodzenie (zgodnie z trescig zamdwienia) zostato ustalone na kwote 26 950 zt.

Zamawiajacy w pismie z 20 kwietnia 2011 r. wyjasnit, iz wykonawca z tytutu realizacji niniejszego zamowie-
nia otrzymat wynagrodzenie w wysokosci 26 949,02 zt. Zamawiajacy w ww. pismie wskazat, iz: ,W zamdwieniu
wartos¢ zamdwienia zaokrqglona byta do petnych ztotych”.
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5 grudnia 2008 r. zamawiajacy zawart umowe nr IRG.2232/PSM/8/2008 z wykonawcg — T-T K. Robert na
wykonanie prac remontowych w ramach realizacji zadania pn.: Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty
Muzycznej (remont klatki schodowe)).

Zakres prac obejmowat:

1) kompleksowa wymiane instalacji elektrycznej (wykuwanie bruzd pod przewody elektryczne, wiercenie
otwordéw pod puszki, demontaz starych punktéw oswietlenia, demontaz starych wigcznikow i zabezpie-
czenie otwordw, wykonanie nowego zasilania z istniejacej tablicy rozdzielczej na parterze wraz z podtacze-
niem, wykonanie nowej instalacji oswietlenia gérnego wraz z wtacznikami, wykonanie oswietlenia ewaku-
acyjnego (w razie braku zasilania), wykonanie instalacji ppoz. z wigcznikami, wykonanie instalacji sterowania
okna oddymiajgcego),

2)  skuwanie cokotdw,

3)  likwidacje lamperii w wysokosci 1,5 m,

4)  szlifowanie i zmywanie $cian i sufitow ze starych farb,

5)  gruntowanie $cian i sufitéw przed szpachlowaniem,

6) szpachlowanie dwukrotne $cian i sufitow,

7)  docieranie szpachlu,

8)  wykonanie zabudowy wejscia na strych z ptyt K/G na stelazu wraz z dociepleniem wetng mineralng,
9)  gruntowanie $cian i sufitdw przed malowaniem,

10) malowanie dwukrotne $cian i sufitéw farba emulsyjna,

11)  potozenie tynku mineralnego na wysokos$¢ 2 m,
12) przygotowanie barier i poreczy do malowania,
13) malowanie barier i poreczy,

14) wieszanie tablic informacyjnych.

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatéw dostarczonych przez za-
mawiajgcego.
Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 22 570 zt.

23 grudnia 2008 r. zamawiajacy zawart aneks do umowy, w ktérym zmieniono zakres prac do wykonania
oraz termin zakoriczenia robot.

Zgodnie z zawartym aneksem zakres prac zostat rozszerzony o wymiane drzwi p.poz. (wejscie na strych).

26 lutego 2009 r. zamawiajgcy zawart umowe nr IRG.2232/PSM/1/09 z wykonawcg — Tomaszem C. na wy-
miane stolarki drzwiowej w budynku po bytej przychodni, adaptowanego na potrzeby Szkoty Muzycznej przy ul. J.

Na przedmiot umowy sktadat sie nastepujacy zakres rzeczowy:
1) dostawa i wymiana drzwi wejsciowych aluminiowych w ilosci 3 szt, o wymiarach: 147x212, 147x215,
158x219, 0 odpornosci pozarowej EI30 (Swiatto przejscia 90 cm),
2)  dostawa i wymiana drzwi wewnetrznych aluminiowych w ilosci 1 szt, o wymiarach: 102x216, 0 odpornosci
pozarowej EI30 (Swiatto przejscia 80 cm),
3) dostawa i wymiana drzwi wejsciowych biatych PCV w ilosci 1 szt., o wymiarach: 146x214 (swiatto przejscia
80 cm).

Wykonawca zostat zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatdw wiasnych.
Wynagrodzenie w umowie zostato ustalone na kwote 38 800 zt.

Zamawiajacy w pismie z 20 kwietnia 2011 r. wyjasnit, iz wykonawca z tytutu realizacji niniejszej umowy
otrzymat wynagrodzenie w wysokosci 31 600 zt. Zamawiajacy w ww. pismie wskazat, iz: ,R6znica miedzy umowq
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a zaptatq wystqgpita w wyniku rezygnacji z czesci zamdwienia, a mianowicie z drzwi wewnetrznych pozarowych o war-
tosci brutto 7.200,00 zt (ostatnia pozycja oferty nr OFR/1188)".

11 marca 2009 r. zamawiajacy zamowit (zamowienie nr: 56/2009) od wykonawcy — P. Ciesli drzwi przeciw-
pozarowe z wypetnieniem z ptyty ognioodpornej EI30 w ilosci 1 szt. wraz z transportem.

Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 2 290 zt.

22 czerwca 2009 r. zamawiajacy udzielit wykonawcy — ATM zamdwienia (zamowienie nr: 162/2009) na
wykonanie systemu oddymiajagcego w budynku przy ul. J. - przeznaczonego na Szkote Muzyczna.

Wynagrodzenie zostato ustalone na kwote 6 200 zt.

taczne wynagrodzenie dla ww. wykonawcow za wykonanie ww. prac oraz dostawy materiatéw wyniosto
413 452,27 zt.

Z kosztoryséw inwestorskich sporzadzonych:
- wewrzesniu 2008 r. (branza elektryczna, branza sanitarna),
- w pazdzierniku 2008 r. (branza budowlana)
wynika, iz warto$¢ zamdéwienia zostata ustalona na kwote 624 193,10 zt.

Zamawiajacy w odpowiedzi na pismo Dyrektora Departamentu Kontroli DoraZznej Urzedu Zaméwien Pu-
blicznych, w pismie z 14 sierpnia 2009 r., wyjasnit, iz: ,zadanie pn.: ,Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szko-
fy Muzycznej” zdecydowatem realizowac bez procedury przetargowej, na podstawie Art. 67.1 punkt 3 — réwnoczesnie
trwaty prace projektowe oraz remontowe. Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty Muzycznej zostata wykona-
na bez procedury przetargowej ze wzgledu na koniecznos¢ niezwtocznego wykonania prac, braku gotowej dokumen-
tacji projektowej. Jednoczesnie trwaty prace projektowe i remontowe, a réwniez do dzis trwa procedura zmiany studium
uwarunkowan i kierunkdw zagospodarowania przestrzennego gminy P. oraz zmian do planu zagospodarowania prze-
strzennego na ten obszar. Jeszcze obowiqzuje studium i plan, w ktérym zapisano przeznaczenie tego budynku na ustugi
zdrowia. Chcqc przestrzegac wszystkich procedur, musiatbym poczekac na zmiany w studium i planie, wykonac doku-
mentacje techniczng, ogtosi¢ przetarg na wykonanie robét remontowych-adaptacyjnych i dopiero rozpoczqc prace.
W tej sytuacji budynek do dzis statby pusty, poniewaz wciqz nie zakoriczyta sie procedura planistyczna. Jednak zostata
wykonana dokumentacja projektowo — kosztorysowa, rownoczesnie zgodnie z wytycznymi projektanta prowadzone
byty prace adaptacyjne, ktore nie wymagajq decyzji pozwolenia na budowe. Nie majqc gotowej dokumentacji tech-
nicznej, nie mogtem ogfosic¢ przetargu na roboty budowlane. A ze wzgledu na duze zainteresowanie dzieci i mtodziezy
naukq w szkole muzycznej zmuszony bytem zapewnic uczniom odpowiednie warunki. Dotychczasowa siedziba szkoty
znajduje sie przy Szkole Podstawowej nr 2 i dysponuje jedynie 2 pracowniami’”. Jednocze$nie zamawiajacy poinfor-
mowat, iz wartos¢ kosztorysowa zadania zostata ustalona w pazdzierniku 2008 r. na kwote 761 515,58 zt.

Nastepnie zamawiajacy w odpowiedzi na pismo Dyrektora Departamentu Kontroli Doraznej Urzedu Za-
maowien Publicznych, w pismie z 16 grudnia 2010 r, wyjasnit, iz nie przeprowadzit postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego dotyczacego niniejszego zadania w trybie zamowienia z wolnej reki.

(...). Definicja zamowien publicznych uregulowana zostata w art. 2 pkt 13 ustawy i stanowi, iz przez zamo-
wienia publiczne nalezy rozumie¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych

przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Art. 7 ust. 3 ustawy stanowi, iz zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z prze-

pisami ustawy.

(...) [Z dyspozydji art. 32 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp] wynika, ze zamawiajacy miat obowigzek ustali¢ taczng

wartos¢ szacunkowg dla wszystkich czesci zamowienia i udzieli¢ zamowienia w zakresie kazdej z tych czesci

142



(w odrebnych postepowaniach lub w jednym postepowaniu z podziatem na zadania lub bez takiego podziatu)
z zastosowaniem przepisow ustawy wiasciwych dla ustalonej przez zamawiajacego tacznej wartosci szacunko-

wej zamowienia, tj. kwoty 624 193,10 zt.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz zamawiajacy, udzielajac w latach 2008-2009 zamdwiert na wykonanie zadania
pn.. ,Adaptacja budynku przy ul. J. na potrzeby Szkoty Muzycznej” bez stosowania ustawy Prawo zamdwien

publicznych, naruszyt art. 32 ust. 2 i 4 oraz art. 7 ust. 11 3 ustawy.

Zamawiajacy nie wniost zastrzezern do wyniku kontroli.






