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1. Kiedy wykonawca uchyla si¢ od zawarcia umowy ?

Wyrok z dnia 21 maja 2013 r., KIO 1123/13 dotyczy art. 94 ust. 3 Pzp

»Art. 94. 3. Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze wybrac oferte najkorzystniejszq sposréd pozostalych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych

mowa w art. 93 ust. 1.”.

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postgpowanie 0 udzielenie
zamowienia publicznego, pn. ,,0dbiodr i zagospodarowanie odpadéow komunalnych z terenu Miasta
U. od wlascicieli nieruchomosci”. W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec
zaniechania uznania, ze wykonawca S. sp. z 0.0. uchyla si¢ od zawarcia umowy i zaniechania
wyboru oferty Odwolujacego, jako najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu
naruszenie (...) art. 94 ust. 3 ustawy P.z.p. przez nie przyjecie, ze wykonawca S. sp. z 0.0. uchylit si¢

od zawarcia umowy, czego konsekwencjg winno by¢ zawarcie umowy z Odwotujacym (...).

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujacy wyjasnil, Ze w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego wybrano jako najkorzystniejsza oferte zlozong przez
wykonawce S. sp. z 0.0. Zgodnie z treScig ogloszenia o wyborze najkorzystniejszej oferty termin
podpisania umowy zostal oznaczony na dzien 6 maja 2013 r. Jak wynika z tresci pkt 31 ust. 4 SIWZ
wykonawca S. sp. z 0.0. zostal zobowigzany do przedtozenia Zamawiajacemu umowy z Regionalng
Instalacja Przetwarzania Odpadow Komunalnych dla regionu III woj. $laskiego. Umowa ta winna
by¢ przedlozona przed zawarciem umowy z Zamawiajacym. Odwolujacy pismem z dnia 7 maja
2013 r. zwrocit si¢ do Zamawiajacego z zapytaniem, czy przedmiotowa umowa zostata zawarta.
Zamawiajacy pismem z dnia 7 maja 2013 r. poinformowat Odwolujacego, ze umowa nie zostata
zawarta, albowiem S. sp. z 0.0. nie przedlozyl umowy z Regionalng Instalacja Przetwarzania
Odpadéw Komunalnych dla regionu III woj. $laskiego. Poinformowano réwniez, ze wyznaczono S.
sp. z 0.0. nowy termin podpisania umowy na dzien 13 maja 2013 r. Zdaniem Odwolujacego, takie
dziatania Zamawiajgcego s3 niezgodne z przepisami ustawy Pzp, a nadto z SIWZ. W ocenie
Odwotujacego, czynnosci Zamawiajacego naruszajg postanowienia pkt 31 ust. 5 SIWZ, albowiem
zgodnie z trescig tego postanowienia Zamawiajagcy w przypadku, gdy wykonawca przed

wyznaczonym terminem podpisania umowy nie przedtozy wymaganych dokumentéw powinien
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uzna¢, ze wykonawca uchyla si¢ od podpisania umowy. W tej sytuacji powinien zosta¢ zastosowany
przepis art. 94 ust. 3 ustawy P.z.p. oraz pkt 31 ust. 3 SIWZ i Zamawiajacy powinien wybra¢ oferte

najkorzystniejsza sposrod pozostatych.

Stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej:

Wynik wyktadni powotanego przepisu ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygnigcia niniejszego sporu.
Biorac pod uwage, ze termin ,,uchyla¢ si¢” wedlug Stownika jezyka polskiego, PWN, oznacza
»~rozmyslnie nie wypelnia¢ czegos” nalezy dojs¢ do przekonania, ze stwierdzenie, ze wykonaweca,
ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, uchyla si¢ od zawarcia umowy, musi by¢ poprzedzone
ustaleniem, iz rzeczony wykonawca nie ma zamiaru zawarcia umowy i umyslnie podejmuje
dziatania, ktore maja na celu niedopuszczenie do jej zawarcia. (...). W ocenie Izby, okolicznosci
niniejszej sprawy nie daja podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca, ktérego oferte wybrano, uchyla
si¢ od zawarcia umowy. Bezspornym w niniejszej sprawie jest, ze wykonawca S. Sp. z 0.0. nie
przedtozyt umowy, zawartej z odpowiednim RIPOK, w terminie pierwotnie wyznaczonym przez
Zamawiajacego na zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego, mimo ze przedmiotowy
obowigzek wynikal z tresci SIWZ. Jednakze nie sposob dziatan tegoz Wykonawcy zakwalifikowac,
jako uchylanie si¢ od zawarcia umowy. Po pierwsze bowiem, wykonawca w terminie wyznaczonym
na podpisanie umowy przybyt do siedziby Zamawiajacego 1 przedtozyl, oprocz wymaganej umowy,
inne dokumenty zadane przez Zamawiajacego. Po drugie, wskazany Wykonawca przedstawit pismo,
kierowane do podmiotu prowadzacego RIPOK oraz pismo, w ktorym podmiot ten zawarl

zapewnienie o gotowosci przyjecia odpadow od Wykonawcy.

Na tej podstawie Zamawiajacy stusznie uznat, ze dziatania podejmowane przez Wykonawce majg na
celu zawarcie umowy z RIPOK, a Wykonawca nie przedstawit przedmiotowej umowy nie z powodu
braku woli jej zawarcia, ale z powodu trwajacych negocjacji miedzy stronami w tym przedmiocie.
Nadto, nalezy zauwazy¢, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego, ustawodawca nie wskazal, w jakim
terminie maksymalnie nalezy zawrze¢ umowe, a uregulowal jedynie kwesti¢ terminu zawarcia
umowy, w zakresie, kiedy najwczesniej jest to mozliwe (art. 94 ust. 1 ustawy P.z.p.). Oznacza to, ze
Zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy w terminie wczesniejszym niz wynika to z przepisow
prawa, ale sam wyznacza ostateczny termin zawarcia umowy. W ramach uprawnien Zamawiajacego

miesci si¢ zatem mozliwo$¢ zmiany pierwotnego terminu wyznaczonego na zawarcie umowy, tym
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bardziej, jesli termin rozpoczgcia realizacji zamowienia jest niezagrozony a dziatania wykonawcy

nie nosza znamion uchylania sie.

Link do wyroku KIO 1123/13:
ftp://[ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2013 1123.pdf

2. Dwukrotne wezwanie wykonawcy do przedstawienia certyfikatow a uchylanie si¢ od zawarcia

uMowy.

Wyrok z dnia 25 kwietnia 2014 r., KIO 730/14

W ocenie Izby sposéb dziatan Odwotujacego, ktory byl dwukrotnie wzywany do przedstawienia
certyfikatow, pod rygorem niepodpisania umowy nalezy zakwalifikowa¢, jako uchylanie si¢ od
zawarcia umowy, bowiem, wykonawca w pierwszym wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie
nie tylko nie przedtozyl wymaganych certyfikatow, ale zazadat wydluzenia terminie na ich ztozenie.
Za wlasciwe 1 modelowe nalezy uzna¢ zachowanie Zamawiajacego, ktory przychylit si¢ do wniosku
Konsorcjum i wydtuzyl termin na ztozenie certyfikatow, zgodnie z oczekiwaniami wykonawcy,
pomimo ze mozna byto przypuszczaé, ze termin rozpoczecia realizacji zamowienia jest zagrozony.
Jednak nie sposéb uznaé, ze kolejne wezwanie Zamawiajacego nalezy traktowac jedynie jako
wezwanie skierowane jedynie co do formy dokumentow, bowiem w jego tresci Zamawiajacy jasno i

klarownie opisal zastrzezenia co do dokumentow ztozonych przez Odwotujacego.

Zatem opisane powyzej dziatania Konsorcjum nie wskazywaty w sposdb jednoznaczny na wolg
zawarcia umowy 1 jej realizacji, lecz oznaczaly gr¢ na zwloke tego wykonawcy, co w ocenie Izby
stanowilo uchylenie si¢ od zawarcia umowy. Twierdzenia Odwolujacego, ze wyraza che¢ i gotowos¢
podpisania i realizowania umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego pozostajg w
sprzecznosci z jego dziataniami, ktorych nie mozna zakwalifikowa¢ do katalogu dziatan majacych na

celu zawarcie umowy z Zamawiajacym.

Link do wyroku K10 730/14:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2014 0730.pdf
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3. Czy omylka pisarska w gwarancji wadialnej oznacza niewniesienie wadium ?

Wyrok z dnia 28 czerwca 2016 r., KIO 1040/16:

Odwotujacy przedtozyt Zamawiajacemu oferte speiniajagca wymagania SIWZ, natomiast druk
gwarancji wadialnej zawierat omyltke pisarska a wlasciwie brak literowy, tj. gwarancja wadialna byta
wystawiona na zadanie: ,Remont mostu drogowego na rzece Krzeszéw (...)”. Natomiast

prawidtowa nazwa brzmiata: ,,Remont mostu na rzece Krzeszéwce (...)".

Stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej:

Definiujac przypadki nieprawidlowosci wadium a contrario, wskaza¢ mozna, iz prawidlowe
wadium naleZy uznaé takie, ktére zostalo wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktére de

facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie interesy zamawiajgcego.

Kazde wniesienie wadium do zamawiajacego w stosownym terminie, w wymaganej wysokosci i na
odpowiedni okres, w formach w ustawie okre$lonych, pokrywajace i zabezpieczajace interesy
zamawiajacego w postaci mozliwosci uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w pelnym zakresie
ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp), a takze zgodne z odrgbnymi przepisami regulujgcymi np.
wystawianie gwarancji bankowych, ubezpieczeniowych czy innych form wadialnych, winno by¢
zakwalifikowane jako niedajace podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy

wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze gwarancja ubezpieczeniowa przedtozona przez
Odwotujacego jest prawidlowa - dotyczy przedmiotowego postgpowania o udzielenie zamowienia

oraz zabezpiecza w pelni interesy Zamawiajacego.

Izba podziela stanowisko, ze ze wzgledu na abstrakcyjno$¢ stosunku gwarancji, dokument
gwarancyjny powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Nie
oznacza to jednak, iz w ogole nie jest czy nie moze byC¢ interpretowany. Wrecz przeciwnie: kazde
odczytanie jakiegokolwiek tekstu i jego okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacj¢ niezbgdna

dla przypisania mu jakiego$ znaczenia (mniej lub bardziej uswiadomiong). W $wietle powyzszego
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stanowiska, ze omnia sunt interpretanda, paremia clara non sunt interpretanda oznacza li tylko
dorozumiany prymat wyktadni literalnej i brak potrzeby dokonywania na tek$cie normatywnym

zadnych dodatkowych zabiegow interpretacyjnych.

Roéwniez sformutowania gwarancji wadialnej w postaci gwarancji ubezpieczeniowej mogg jak
najbardziej podlega¢ interpretacji wykonywanej w procesie przypisywania im okreslonego
znaczenia. Okre$lona interpretacja treSCi gwarancji, np. przyjmowanie pewnego znaczenia
wskazanych w niej przestanek zatrzymania wadium, zakresu zabezpieczenia, a nawet nazw i
oznaczen, ktdra nie odwoluje si¢ do causae czynnosci, ale dotyczy ustalania samej tresci gwarancji,

nie przekresla wcale jej abstrakcyjnego charakteru.

Tak tez w zastanym przypadku, interpretacja okolicznosci jakiego przetargu przedmiotowa
gwarancja dotyczy jest samonarzucajaca, naturalna, oczywista, intuicyjna i jedyna mozliwa.
Stanowisko, ze rzeczona gwarancja dotyczy jakiego§ dokonywanego przez Gmine Krzeszowice,
remontu mostu drogowego na rzece Krzeszéw, w k.m. 0+175 na drodze gminnej nr 600406K w
miejscowosci Nawojowa Gora..., a tym samym, Zze na pewno nie dotyczy prowadzonego przez
Gming remontu mostu drogowego na rzece Krzeszowce, w k.m. 0+175 na drodze gminnej nr
600406K w miejscowosci Nawojowa Goéra... - nie jest warte komentowania. Réwniez
hipostazowanie, ze gwarant moze odmowi¢ realizacji obowigzkéw gwarancyjnych pod pretekstem,
iz wystawiona przezen gwarancja dotyczy innego postgpowania niz przetarg prowadzony przez
Zamawiajacego, pozbawione jest podstaw. W ocenie Izby tego typu dziatanie towarzystwa
ubezpieczeniowego nie miescitoby si¢ w jakichkolwiek standardach i miernikach oceny dziatalnosci
ubezpieczeniowej, ustalonych zwyczajach kupieckich panujacych w tym segmencie rynku, czy
zasadach wspotzycia spotecznego. Przyjmowanie takiej mozliwo$ci moze by¢ sensownie
rozpoznawane jedynie na gruncie logiki modalnej i ontologii mozliwosci, a nie jako mozliwos¢ w
rozumieniu podmiotowego uprawnienia do okre$lonego dziatania zwigzanego z istnieniem badz
nieistnieniem danego zobowigzania gwarancyjnego. Jesli ubezpieczyciel odméwilby wyplaty sumy
gwarantowanej z powodu braku w tresci wystawionej przezen gwarancji dwoch liter w nazwie
rzeki, nad ktéra most jest remontowany, oznaczaloby to, ze moglby odméwié¢ realizacji

gwarancji pod jakimkolwiek innym, réwnie absurdalnym, pretekstem.

Link do wyroku KIO 1040/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016 1040.pdf
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4. Czy mozna wydhluzy¢ lub skréci¢ rekojmie ?

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 sierpnia 2005 r., 11 CK 28/05

Podstawowe znaczenie w rozpoznawanej sprawie ma ustalenie, czy przewidziany w art. 568 k.c.
termin wygasnigcia uprawnien z tytutu rekojmi moze by¢ przedtuzony umowa stron. Z jednej strony
przepis ten zezwala na umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci z tytutu rgkojmi, co sugerowac
moze, ze nie jest wylaczone ustalenie w umowie stron dtuzszego terminu dla wygasnigcia uprawnien
wynikajacych z rgkojmi, co znajduje mocne oparcie w fundamentalnej dla prawa zobowigzan
zasadzie swobody uméw wyrazonej w art. 353 [1] k.c. Z drugiej jednak strony wiele argumentéw
przemawia za uznaniem, ze art. 568 k.c. ma charakter iuris cogentis i jest wyjatkiem od
przewidzianej w art. 558 § 1 k.c. swobody stron w decydowaniu o ksztalcie odpowiedzialnosci z
tytulu rekojmi. Rekojmia jest instytucja, ktora zostata uksztattowana przez ustawe, rola woli stron
jest wiec tu drugorzedna, inaczej niz przy pelnigcej podobna funkcje gwarancji. Ma ona na celu
przywrdcenie ekwiwalentnosci §wiadczen stron i przewiduje silng ochrong kupujacego, sprzedawca
nie moze jednak zbyt dlugo pozostawa¢ w niepewnosci, czy sprzedaz ma charakter definitywny.
Wyrazem tej funkcji rekojmi jest art. 568 k.c., ktory przewiduje roczny termin dla dochodzenia

uprawnien z rgkojmi, ustalajac przy tym, ze po tym terminie uprawnienia te wygasaja.

Wykladnia jezykowa wskazuje, Ze jest to regulacja niedopuszczajaca wyjatkow, a wniosek taki
jest tym bardziej zasadny, iz w art. 577 § 2 k.c. wyraZnie zezwala si¢ na ustalenie dluzszego niz
rok terminu odpowiedzialnosci z tytulu gwarancji. Wszystko to wskazuje na wole ustawodawcy,
aby termin z art. 568 k.c. nie mogl by¢ wydluzany. Dodatkowo wskazuje si¢ w literaturze, ze
terminy przedawnienia roszczen, ktorego skutek jest mniej rygorystyczny niz prekluzji

przewidzianej w art. 568 k.c., nie mogg by¢ wydtuzane, co jednoznacznie wynika z art. 119 k.c.

Podniesione argumenty nie moga jednak przekre§la¢ podstawowych zasad, na ktorych oparte jest
prawo zobowigzan i odpowiedzialno$¢ z tytulu rekojmi. Z art. 353 [1] k.c. wynika, ze strony moga
utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wlasciwosci stosunku ani zasadom wspoélzycia spotecznego. Jezeli strony stosunku sprzedazy lub
innego stosunku, do ktérego stosuje si¢ przepisy o rekojmi, chcg uregulowac inaczej rekojmie¢ niz
przewiduje ustawa, to takie dzialanie znajduje oparcie w wymienionym przepisie, gdyz

przywrocenie ekwiwalentnosci $wiadczen, nawet po uplywie roku od dnia wydania rzeczy, nie
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sprzeciwia si¢ naturze stosunku prawnego ani tym bardziej zasadom wspolzycia spotecznego.
Wynika to jednoznacznie z art. 558 § 1 k.c., ktory zezwala, aby strony mogly odpowiedzialnos¢ z
rekojmi  rozszerzyé, ograniczyé, a nawet wylaczy¢. Ograniczenie lub rozszerzenie
odpowiedzialnos$ci z rekojmi moze polega¢ na skroceniu lub wydluzeniu tej odpowiedzialnosci

i, co wiecej, jest to najbardziej widoczna zmiana tej odpowiedzialnosci.

Gdyby uznaé, ze art. 568 k.c. nie zezwala na wydluzanie terminéw z rekojmi, to pomiedzy
gwarancja a rekojmia, ktoére pelnig te same funkcje, istnialaby niedajaca si¢ wytlumaczyé
roznica; przy gwarancji strony moga ustali¢ odpowiedzialno$¢ powyzej roku, a przy rekojmi
jest to wylaczone. Nawet wiec gdyby sprzedawca chcial ustali¢ swoja odpowiedzialnos¢, w razie
gdy sprzedany towar okaze si¢ wadliwy, powyzej roku, to uzna¢ nalezatoby, ze moze to zrobi¢ tylko
udzielajac gwarancji, a nie wydtuzajac odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi. Taka interpretacja art.
568 k.c. jest nie do pogodzenia z art. 558 k.c. Nie jest rowniez trafne powotywanie si¢ na analogi¢ z
art. 119 k.c., ktéry zabrania wydtuzania i skracania terminéw przedawnienia. Nie da si¢ uzasadnic
racjonalnie niemozliwosci skracania terminu przewidzianego w art. 568 k.c., skoro
odpowiedzialno$¢ z rekojmi w ogdéle mozna wytaczy¢. Takze ze wzgledu na wlasciwosci niektorych
rzeczy, ktorych okres zuzycia jest krotki, w sposob naturalny musi dojs¢ do skrocenia okresu

rocznego.

Analiza zwigzku art. 568 i 558 k.c. wskazuje Ze zgodnie z zasada volenti non fit iniuria brak
podstaw to tego, aby zabroni¢ sprzedawcy, ktory dzialajac w porozumieniu z kupujacym
wyraza zgode na to, aby jego odpowiedzialno$¢ z rekojmi trwala dluzej niz rok. Podniesiony w

kasacji zarzut naruszenia art. 568 i 558 § 1 oraz art. 353 [1] k.c. nalezy wiec uzna¢ za trafny.

To ze mozna uzna¢ za dopuszczalne rozszerzenie odpowiedzialno$ci z regkojmi w taki sposob, jak to
zrobity strony niniejszego sporu, nie przesadza jeszcze, na jak dlugo takie rozszerzenie nastapito.
Trafnie podkreslit Sad Apelacyjny, ze skoro w § 9 umowy nie byto jednoznacznego wskazania, na
jaki czas nastapito rozszerzenie odpowiedzialnosci z rekojmi, termin ten nalezy ustali¢ bioragc pod
uwage catoksztatt okoliczno$ci towarzyszacy realizacji uprawnien z re¢kojmi. Jezeli umowa stron
dopuszczata przedtuzenie terminu przewidzianego w art. 568 k.c. i powodowie w protokole odbioru
robot z dnia 14 marca 1998 r. sprecyzowali, Ze wnoszg o przedtuzenie tego terminu do dnia 15 marca
1999 r., to uzna¢ nalezy, iz uprawnienia z r¢kojmi wygasly w tym dniu. Nie mozna zasadnie przyjac,

ze pomimo takiego stwierdzenia, na ktore pozwani wyrazili w sposob milczacy zgode, uprawnienia z
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r¢gkojmi trwaty nadal. Majac na wzgledzie, ze powodowie odstapili od umowy dopiero w dniu 21
maja 1999 r., odstapienie to, jako ztozone po uplywie terminu do dochodzenia uprawnien z rgkojmi,
trafnie Sad Apelacyjny uznatl jako niewywotujace skutkéw prawnych. W tej sytuacji zaskarzony
wyrok odpowiada prawu. (...)

Link do wyroku:

http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenial/ii%20ck%2028-05-1.pdf

5. Czy zamawiajacy moze skréci¢ termin zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu

podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo z 30 dni do 15 dni ?

Wyrok z dnia 2 czerwca 2015 r., KIO 1032/15 dotyczy art. 143b ust. 2 Pzp

»Art. 143b. 2. Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przewidziany
w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury Ilub rachunku, potwierdzajagcych wykonanie

zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej.”.

Istota sporu pomigdzy stronami sprowadzata si¢ do odmiennej oceny mozliwosci skrocenia terminu,
0 ktorym mowa w art. 143b ust. 2 ustawy Pzp z 30 dni do 15 dni. Przy czym Odwotujacy stanat na
stanowisku, ze nie jest mozliwa modyfikacja terminu ustawowego w SIWZ i powinien pozostaé
termin 30 dniowy. W ocenie Izby powyzszy zabieg dokonany przez Zamawiajacego w SIWZ
polegajacy na skréceniu terminu zaplaty do 15 dni byl prawnie dopuszczalny. Zgodnie z art.
143b ust. 2 ustawy Pzp termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajacych
wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty

budowlanej.

Cyt. wyzej norma prawna zakres§la maksymalny termin zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo, ktory nie moze trwac dtuzej
niz 30 dni, nie przesadza jednak o mozliwosci skorzystania z terminu krotszego. Wedlug

zapatrywania Izby o naruszeniu tego przepisu mozna by mowi¢ jedynie w przypadku wprowadzenia
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terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przewidzianego w
umowie o podwykonawstwo dtuzszego niz 30 dni, co w rozpoznawanej sprawie nie ma miejsca.
Jednoczesnie stosownie do przepisu art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp w przypadku, gdy przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zawiera rowniez w
przypadku zaméwien na roboty budowlane wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sa roboty budowlane, ktorych niespelnienie spowoduje zgloszenie przez
zamawiajacego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajacy okresla takie wymagania.
Izba uznata, ze Zamawiajacy wprowadzajac postanowienia § 10 ust. 31 § 11 ust. 3 projektu umowy
zawartego w Cze$¢ 1 SIWZ uczynit zado$¢ powyzszym wymaganiom ustawy Pzp. Rozpoznajac
przedmiotowa sprawe Izba wziela réwniez pod uwage przepis art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze do umow w sprawach zaméwien publicznych, zwanych dalej ,,umowami”, stosuje si¢
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej. W przekonaniu Izby przepis art. 353 [1] k.c. ma zastosowanie, o ile nie koliduje z
przepisami art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp i art. 143b ust. 2 ustawy Pzp, w mys$l tego pierwszego
przepisu strony zawierajagce umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Wymaga jednak wskazania Izby, Zze art. 36 ust. 2 pkt 11a ustawy Pzp
uprawnia Zamawiajgcego do okreslenia wymagan dotyczacych umowy o podwykonawstwo, w
ramach przepisu art. 143b ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli za$ przepis art. 143b ust. 2 ustawy Pzp nie
ogranicza Zamawiajacego w mozliwosci ustanowienia terminu zaptaty, ktory nie moze by¢ dtuzszy
niz 30 dni od dnia dor¢czenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, to w takim razie zasada swobody umow ulega pewnemu
ograniczeniu wynikajgcemu z powotanych juz wielokrotnie przepisow art. 36 ust. 2 pkt 11a i art.

143b ust. 2 ustawy Pzp.

Link do wyroku KIO 1032/15:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Mroki/2015 1032.pdf

Réznica pomiedzy wyjasnianiem a zmiang tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Problematyka wyjasniania i zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (w skrocie

rowniez ,,SIWZ”) zostala uregulowana w art. 38 Pzp. Wyjasnianie i zmiana tresci SIWZ co do
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zasady sg czynnosciami o odmiennym celu i znaczeniu. Nie mozna zatem zgodzi¢ si¢ ze

stwierdzeniem zawartym w wyroku z dnia 7 sierpnia 2013 r., KIO 1794/13, ze ,,W przepisach art.

38 P.z.p. nie sformutowano literalnie granicy dzielagcej wyjasnienia tre$ci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, o ktorych stanowi ust. 1 artykutu od zmiany tresci, o ktorej stanowi ust. 4, za
wyjatkiem wskazania terminow obligatoryjnego i fakultatywnego udzielenia wyjasnien, przyczyn
zmiany specyfikacji, jako wymodg uzasadnionego przypadku, czy skutkow tych czynnosci
wynikajacych z ust. 4a - 6 tego artykutu, ktore zostaly przypisane zmianie specyfikacji, a nie

wyjasnieniom, co powinno by¢ brane pod uwagg przy podejmowaniu okre§lonej czynnos$ci.”.

Kazdorazowo jezeli wyjasnienia tresci SIWZ prowadza do nadania jej zapisom nowego znaczenia

mamy do czynienia z modyfikacja jej tresci (zob. wyrok z dnia 8 marca 2011 r., KIO 368/11).

Na kwesti¢ wyjasnien i zmiany tresci SIWZ zwrdcita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 2 czerwca 2010 r. KIO 917/10 stwierdzajac, ze ,,W przypadkach, gdy wyjasnienia nie

wplywaja na zmiang tresci specyfikacji lub ogloszenia, a tylko uszczegdtowiaja tam znajdujace sie
postanowienia, zamawiajacy moze poprzestac tylko na wyjasnieniach i nie dokonywa¢ modyfikacji
specyfikacji czy nie publikowa¢ zmian w ogtoszeniu. Zamawiajacy nie musi takze za kazdym razem
pisa¢, ze w danym zakresie modyfikuje postanowienia specyfikacji, gdyz i bez takich formut
wykonawcy 1 zamawiajacy muszg si¢ stosowa¢ do wyjasnien. Jednak zastosowanie formuty
mowigcej o modyfikacji specyfikacji w okreslonym fragmencie jest wskazane, bowiem rozwiewa
jakiekolwiek watpliwosci 1 kieruje uwage odbiorcy na modyfikowane postanowienia, nawet, gdy
czyta on wyjasnienia bez najwyzszej koncentracji. Wyjasnienia tresci specyfikacji shuza
doprecyzowaniu, rozwinigciu kwestii wynikajacych z postanowien w celu przedstawienia ich

celowosciowego rozumienia, niedoprecyzowanych z roznych przyczyn na etapie tworzenia SIWZ.”.

W wyroku z dnia 6 maja 2011 r., KIO 836/11, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita natomiast,

ze ,,Wyjasnienia tre$ci siwz, o ktorych mowa w art. 38 ust. 2 ustawy, stanowig uszczegélowienie,
ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w siwz w zakresie przedstawionym przez
wykonawcow wystepujacych z zapytaniami. Zatem, wyjasnienie nie moze stanowi¢ podstawy
wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresci siwz, w tym przypadku wyeliminowania
mozliwos$ci stosowania urzadzenia dopuszczonego pierwotnie, jako dowolne elementy, ewentualnie

inne urzadzenia. Izba uznala, Ze udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotng trescig siwz,
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zawezajacych rodzaj urzadzen oddziatywania, jak zgodnie potwierdzono na rozprawie, wykracza

poza mozliwo$¢ wynikajacg z tresci przepisu art. 38 ust. 2 ustawy.”.

»Wyjasni¢ mozna treS¢ czego$ co istnieje, dodanie nowej mozliwosci nie jest wyjasnieniem, lecz
zmiang SIWZ, ktéra winna powodowac¢ zmian¢ jego postanowien” (zob. wyrok z 28 marca 2011 r.,
KIO 545/11).

»(-..) czesta praktyka zamawiajacych jest udzielanie wyjasnien bez zmiany tre$ci SIWZ. Praktyka ta
moze by¢ aprobowana, jesli wyjasnienia nie pozostawiaja watpliwosci co do tresci zmiany,
natomiast nie mogg by¢ wykorzystywane do dowolnej interpretacji SIWZ.” (zob. wyrok z dnia 22
grudnia 2014 r., KIO 2593/14).

W wyroku z dnia 28 stycznia 2015 r., KIO 110/15, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwagg, ze

»(-..) Tzecza zamawiajacego jest wprowadzenie w postepowaniu jasnych, jednoznacznych i
niesprzecznych regut postepowania, ktore nie beda dawaty jego uczestnikom pola do odgadywania i
snucia domystéw co byto zamiarem zamawiajacego i jaki jest wymagany przedmiot zamowienia.
SIWZ opracowana na uzytek postgpowania winna by¢ dokumentem czytelnym i jednoznacznym.
Udzielane za$ wyjasnienia majg stuzy¢ wyeliminowaniu watpliwosci co do brzmienia SIWZ. Mogg
one takze prowadzi¢ do zmiany SIWZ, jesli tylko Zamawiajacy - w zwigzku z dokonang zmiang -
zapewnia odpowiedni czas na sktadanie lub dostosowanie ofert. To zamawiajacy jest bowiem
gospodarzem postepowania i w jego gestii jest ksztaltowanie przedmiotu zaméwienia - czy to w
formule uksztalttowania SIWZ w momencie wszczecia postgpowania, czy tez nastepczo - W toku
postgpowania, przy okazji udzielanych wyjasnien do SIWZ. Nie jest takze przeszkoda dla uznania,
ze mamy do czynienia z pelnowartosciowa i skuteczng zmiang SIWZ fakt, ze Zamawiajgcy wyraznie
nie podal, ze dokonuje zmiany SIWZ, cho¢ w istocie tego dokonat. Istotng jest bowiem rzeczywista
tres¢ samej czynnosci, jej charakter, ktore wskazuja na dokonanie zmiany SIWZ, a nie ich
zatytulowanie jako ,,zmiana SIWZ”. Zawarto$¢ informacyjna wyjasnien SIWZ, niezaleznie od tego,
czy stanowi udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy pociaga roOwniez za sobg zmiang SIWZ, jest

wiazaca w postepowaniu.”.

»(...) instytucja wyjasnien postanowien SIWZ, przewidziana w art. 38 ust. 1 P.z.p., pozwala

wykonawcom na uzyskanie od zamawiajacego wytlumaczenia okreslonych, niejasnych tresci
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SZ
specyfikacji. Wskazany instrument ma zatem shuzy¢ przede wszystkim wykonawcom.” (zob. wyrok
z dnia 16 lipca 2014 r., KIO 1361/14)

7. Wpykonawca, ktory nie rozumie tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, w celu

sporzadzenia oferty, nie tylko moze, ale ma obowiazek zwrdcenia si¢ do zamawiajacego o

wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Wyrok z dnia 25 maja 2015 r., KIO 1000/15

Zauwazenia w sprawie wymaga takze fakt, ze niewatpliwie Odwolujacy miat trudnosci z
interpretacja postanowien SIWZ. Takim sytuacjom ma przeciwdziala¢ mozliwos¢ zadawania pytan
Zamawiajacemu przez wykonawcow. Kwestia potrzeby zadawania pytan Zamawiajagcemu winna by¢
postrzegana przez pryzmat obowigzku wykonawcy nalezytego wykonania zamowienia i co si¢ z tym
wiaze ztozenia waznej oferty. Po wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z 5 czerwca 2014 r. w sprawie o
sygnaturze IV CSK 626/2013, tracg na ostro$ci prezentowane poglady, ktore opieraty si¢ na
zatozeniu, ze ryzyko watpliwosci wynikajacych z niejasnych postanowien SIWZ, nie dajacych
usungc¢ si¢ w drodze wyktadni dokonywanej przez wykonawce powinna ponie$¢ zawsze strona, ktora
ten SIWZ zredagowata czyli Zamawiajacy. Sad Najwyzszy w ww. wyroku w sposob odmienny
ocenit poglad ze zadawanie pytan Zamawiajagcemu nalezalo uwaza¢ tylko za uprawnienie
wykonawcy. SN wskazal na znaczenie art. 38 P.z.p. w kontekscie przepisoéw Kodeksu cywilnego
wyznaczajgcych ogdlne reguty wykonywania zobowigzan. Zgodnie z omawianym wyrokiem art.
38 P.z.p. w zwiazku z art. 354 § 2 k.c. w okoliczno$ciach konkretnego zamo6wienia publicznego
nie tylko daje wykonawcy uprawnienie, ale takze naklada na niego obowiazek zwrocenia si¢ do
Zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ. Sad wskazatl takze, ze od profesjonalisty w danej
dziedzinie uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikéw rynku, a to
skutkuje potrzeba zwrocenia si¢ do Zamawiajacego o udzielenie potrzebnych interpretacji
postanowien SIWZ celem przygotowania takiej oferty, ktora po pierwsze, bedzie speiniata

wymagania SIWZ, a po drugie, aby mozliwe byto prawidlowe wykonanie zamdwienia.

Link do wyroku KIO 1000/15:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2015 1000.pdf
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Warto$¢ zamodwienia a wysoko$¢ zadanej sumy gwarancyjnej ubezpieczenia w ramach

warunku sytuacji ekonomicznej (zdolnosci ekonomicznej).

(orzeczenie GKO z dnia 5 grudnia 2013 r., BDF1/4900/61/65/13/RWPD-56197 pozostaje
aktualne na gruncie obowiazujacych przepiséw Pzp w zakresie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego ubezpieczenia OC)

Orzekajac o odpowiedzialnosci Obwinionej z art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy - RKO wskazata, ze w
SIWZ w czegsci dotyczacej opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow udziatu w
przedmiotowym postgpowaniu naruszono przepisy prawa materialnego, tj. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
poprzez wprowadzenie zapiséw, ze o udzielenie zamowienia mogg si¢ ubiega¢ wykonawcy, ktorzy
posiadaja ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej z tytulu prowadzonej dzialalno$ci
gospodarczej na kwotg co najmniej 1 min. zt. Doprowadzito to do ograniczenia konkurencji, a w
konsekwencji naruszylo jedna z podstawowych zasad udzielania zaméwienia publicznego, to jest
zasade przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego z
zachowaniem konkurencji okre$lonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem RKO, w przedmiotowym
postgpowaniu zostata ztamana zasada proporcjonalnosci w okreslaniu warunkéw udziatu poprzez
»Zbyt wygoérowany i nieadekwatny w stosunku do przedmiotu zamowienia” wymog posiadania,
przez sktadajacych oferte, polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w kwocie trzykrotnie
wyzszym (1 mln. zl) od wartosci szacunkowej zamowienia (381.078,31 zl.). Zdaniem RKO, wymog
posiadania polisy OC na tak wysokim poziomie znacznie ograniczyt konkurencj¢ i wyeliminowat
wszystkich niespelniajacych tego wymogu, a posiadajacych odpowiednie zaplecze ekonomiczno -

techniczne umozliwiajace wykonanie przedmiotowego zaméwienia.

Link do orzeczenia z dnia 5 grudnia 2013 r., BDF1/4900/61/65/13/RWPD-56197:
http://www.mf.gov.pl/c/document _library/get file?uuid=ce9b22d5-ede6-4159-bd02-
df9ela6e4d84&qgroupld=764034

Czy do obowiazkéw wykonawcy nie nalezy specjalistyczne badanie projektu budowlanego ?

Do obowigzkow wykonawcy nie nalezy specjalistyczne badanie projektu budowlanego. Wykonawca
jest jedynie obowigzany odczyta¢ projekt i wykona¢ roboty budowlane zgodnie z jego zatozeniami
oraz zasadami sztuki budowlanej. W wyroku z dnia 27 grudnia 2011 r., KIO 2649/11, Krajowa lzba

Odwotawcza, odnoszac si¢ do obowigzku sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego
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ewentualnych wad, w sytuacji gdy zamawiajacy wymagat, aby wykonawca zlozyl o§wiadczenie, ze
zapoznal i upewnit si¢ co do ,prawidtowosci i kompletnosci przekazanej przez Zamawiajacego
dokumentacji projektowej oraz zlozonej przeze mnie (przez nas) oferty i dokumentéw do niej
zataczonych oraz zobowigzujemy si¢ wykona¢ wszelkie roboty niezbedne do nalezytej realizacji
przedmiotu zamowienia”, przychylita si¢ do stanowiska wyrazonego w wyroku z dnia 23 sierpnia
2010 r., KIO/UZP 1698/10, ze: ,nawet zlozenie o$wiadczenia o prawidtowosci i kompletnosci
przekazanej dokumentacji projektowej nie oznacza, ze obowigzek weryfikacji dotyczy
merytorycznej kontroli projektu przez wykonawce oraz ze zgloszenie uwag czy wad ograniczone
by¢ moze jakim$ czasookresem. Zawsze moze zdarzy¢ si¢ sytuacja, ze jakie$ usterki nie zostang
przez kogokolwiek zauwazone na etapie sprawdzania projektu i ujawnig si¢ dopiero na etapie jego
realizacji. Tym bardziej nie mozna uznac, iz niezgloszenie jakich$ uwag traktowane moze by¢ jako

dzialanie zawinione ze strony Wykonawcy”.

Jak slusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 marca 2000 r., III CKN
629/98, ,,z brzmienia art. 651 k.c. nie sposob wyprowadzi¢ wniosku, ze wykonawca ma obowigzek
dokonywa¢ w kazdym przypadku szczegdétowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu
wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robot budowlanych nie musi bowiem dysponowac
specjalistyczna wiedza z zakresu projektowania; musi jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowaé
inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej. Obowigzek natozony na
wykonawce przez art. 651 k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze musi on niezwlocznie zawiadomic¢
inwestora o niemozliwo$ci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze
realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim
przypadku chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej

dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania”.

Obowiazek wykonawcy okre$lony w art. 651 k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca jest
obowigzany niezwlocznie zawiadomié o tym inwestora, gdy dostarczona przez niego dokumentacja,
teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadaja si¢ do prawidtowego wykonania robét albo jezeli
zajda inne okoliczno$ci, ktoére moga przeszkodzi¢ prawidlowemu ich wykonaniu (ich wykonanie
zgodnie z dostarczonym projektem budowlanym spowoduje powstanie obiektu wadliwego). W tym
przypadku chodzi jednak sytuacje, w ktorych stwierdzenie, ze dostarczony przez inwestora projekt
nie nadaje si¢ do prawidtowego wykonania robot, nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu

projektowania. Konsekwencja niedopetnienia przez wykonawce obowiazku zawiadomienia, o
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ktérym mowa w art. 651 k.c., bedzie powstanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jezeli szkoda
nie powstataby, gdyby wykonawca dopehit cigzacego na nim obowigzku (zob. wyrok SN z dnia 26
czerwca 2008 r., I1 CSK 101/08, LEX nr 637702).

W wyroku z dnia 18 kwietnia 2016 r., I ACa 1502/15, Sad Apelacyjny w Krakowie przytagczyt si¢ do
utrwalonego juz pogladu orzecznictwa i doktryny wyrazonego na kanwie przepisu art. 651 k.c.,
zgodnie z ktérym wykonawca nie ma obowigzku szczegétowego sprawdzania dostarczonej mu przez
inwestora dokumentacji w celu wykrycia jej wad (por. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27

marca 2000 r., 11 CKN 629/98, OSNC 2000/9/173).

Link do wyroku z dnia 18 kwietnia 2016 r., | ACa 1502/15:
http://orzeczenia.krakow.sa.gov.pl/content/$N/152000000000503 | ACa 001502 2015 Uz 2016-
04-18 001

Czy w przypadku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzacej
do zmiany treSci ogloszenia o zaméwieniu, zamawiajacy musi przedluzy¢ termin skladania

ofert ?

Zgodnie z art. 38 ust. 6 Pzp jezeli w wyniku zmiany tre$ci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nieprowadzacej do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu jest niezbedny dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy przedluza termin sktadania ofert i informuje o
tym wykonawcow, ktorym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, oraz
zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli specyfikacja istotnych warunkéow zamowienia
jest udostepniana na tej stronie. Przepis art. 38 ust. 6 Pzp nie daje zamawiajacemu pelnej swobody co
do przedtuza termin sktadania ofert. Czas, o jaki zamawiajacy musi przedtuzy¢ wyznaczony termin,
ma realnie umozliwi¢ wykonawcom wprowadzenie zmian w ofertach. Zamawiajgcy nie moze z
powodu wprowadzenia zmian w tre$ci SIWZ przedtuza¢ termin sktadania ofert o czas, ktory nie
umozliwi wykonawcom sporzadzenie i zlozenie oferty lub dokonanie zmian w juz ztozonych

ofertach.

W wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r., KIO/UZP 1828/09, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita

uwagg, ze ,,Dla oceny konieczno$ci dokonania zmiany terminu sktadania ofert nalezy wzigé po

uwage tresc¢ art. 38 ust. 6 ustawy p.z.p., zgodnie z ktérym, jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji
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istotnych warunkow zamoéwienia jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w
ofertach, zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert. Z obowiazujacego przepisu wynika zatem,
ze przesuniecie terminu uwarunkowane jest koniecznoscia zapewnienia wykonawcom dodatkowego
czasu na dokonanie zmian w ofertach. Ocen¢ takiej koniecznosci ustawa pozostawia
zamawiajgcemu”. W wyroku Zespolu Arbitrow przy Urzedzie Zamowien Publicznych z dnia 24
lutego 2006 r., UZP/Z0O/0-499/06, Zespot Arbitrow roéwniez podkreslit, ze ,,dokonujac oceny, czy w
sprawie doszto do naruszenia art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych nie mozna
abstrahowa¢ od okoliczno$ci konkretnego przypadku oraz wptywu modyfikacji SIWZ na moznos$é
przygotowania ofert przez zainteresowanego wykonawce. Zespot Arbitrow uwaza, ze obowigzek
Zamawiajacego wynikajacy z art. 38 ust. 6 jest skorelowany z obiektywna - w warunkach
dokonywanych uzupeinien i wyjasnien - konieczno$cia zapewnienia wykonawcom mozliwos$ci

przygotowania oferty.”.

Uzycie w art. 4 pkt 8 Pzp zwrotu ,,ustawy nie stosuje si¢” oznacza brak obowiazku stosowania
przepisow ustawy - Prawo zaméwien publicznych, a definicja zamoéwienia publicznego w Zaden

sposob nie jest powigzana z warto$cig zaméwienia.

Przechodzac do oceny zasadnosci podniesionych zastrzezen Zamawiajacego do wyniku kontroli Izba
na wstepie podkres§la, kazda umowa zawierana przez Zamawiajacego w rozumieniu przepisow
ustawy P.z.p., ktora jest odptatna i ma na celu nabycie ustug, dostaw lub robdt, jest zamowieniem
publicznym. Definicja zamowienia publicznego w zZaden sposob nie jest powigzana z wartoscia
zamoOwienia. Dlatego tez co do zasady, kazdy wydatek lezacy po stronie podmiotu
zobowigzanego do stosowania przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych jest de facto
zaméwieniem publicznym. Nie kazde jednak zamowienie publiczne podlega szczegétowym
regulacjom ustawy P.z.p., poniewaz ustawodawca uznal, ze do zamoéwien o stosunkowo niskiej
warto$ci niecelowe jest stosowanie pelnego zakresu sformalizowanej procedury udzielania
zamowien. Przepis art. 4 P.z.p. stanowi, ze do zamdwien o wartosci ponizej rownowartosci 30 000
euro (od 16 kwietnia 2014 r.) ,,ustawy nie stosuje si¢”. Uzycie przez ustawodawce zwrotu ,,ustawy
nie stosuje si¢” winno by¢ rozumiane jako brak takiego obowigzku. W tym miejscu warto przytoczy¢
tezg, z uchwaly Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroctawiu z 11 kwietnia 2012 r. sygn.
38/2012) gdzie stwierdzono, ze ,,Zgodnie z trescig art. 4 pkt 8 Prawa zamoéwien publicznych,

przepisow ustawy nie stosuje si¢ do zamowien i konkursow, ktorych warto$¢ nie przekracza
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wyrazonej w ztotych rownowartosci euro 30 tys. Euro. Trzeba jednak zwroci¢ uwage, ze w kazdym
przypadku, gdy zachodzi okoliczno$¢ kwalifikowania zamowienia, jako podlegajacego wytaczeniu
ze wzgledu na warto$¢, zamawiajacy winien mie¢ na uwadze przepisy o ustalaniu wartosci
zamoOwienia zawarte w ustawie, a w szczegdlnosci o zakazie dzielenia zamowienia w celu unikniecia
stosowania przepisow ustawy (art. 32 ust. 2)”. Wylaczenie stosowania przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych oznacza, ze ustawodawca nie narzuca Zamawiajagcemu stosowania

okreslonego katalogu trybow, a takze nie reguluje szczegdtowo jego czynnosci w tym zakresie.

Jednakze zauwazenia wymaga fakt, ze nawet przy braku obowiazku stosowania ustawy z powodu
warto$ci planowanego zamdwienia, to mimo tego Zamawiajacy winien wpierw, stosujac zasady
szacowania z art. 32 P.z.p. ustali¢ warto$¢ planowanego zamowienia. Jesli jest ta warto$¢ nizszg niz
30 tys. euro to Zamawiajacy nie stosuje wprost przepisow ustawy P.z.p., jednak musi pamietac¢ o
zasadach obowigzujacych w  zamowieniach tj. zagwarantowanie wykonawcom nie
dyskryminacyjnego dostepu do zamowien publicznych, ograniczenie ryzyka nieefektywnego
wydatkowania $rodkow publicznych oraz zapewnienie przejrzysto$ci postepowania i wyboru
wykonawcy. Ponadto zgodnie z zasadami wydatkowania $srodkow publicznych zawartymi w ustawie
o finansach publicznych, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakladow,

optymalnego doboru metod i sSrodkéw stuzacych osiggnigciu zatozonych celow.

Przechodzac do ustalen Prezesa UZP zawartych w punkcie I Informacji o wyniku kontroli doraznej,
gdzie stwierdzono, ze Zamawiajacy ustalajgc wartos¢ szacunkowa zamoéwienia, wynikajacego z
umowy z dnia 31 maja 2012 r., zmienionej aneksem z dnia 19 lutego 2013 r., umowy z dnia 15
kwietnia 2014 r., a takze umowy z dnia 2 stycznia 2015 r., zmienionej aneksem z dnia 22 kwietnia
2015 r., oddzielnie dla kazdej czgséci, dopuscit si¢ naruszenia art. 7 ust. 3 oraz art. 32 ust. 2 i 4 ustawy
P.z.p. Ponadto, stwierdzono, ze Zamawiajacy udzielajac zamdwienia publicznego objetego umowa z
dnia 2 stycznia 2015 r., zmieniong aneksem z dnia 22 kwietnia 2015 r., naruszyt tres¢ art. 5 ust. 1b
ustawy P.z.p. Niewatpliwym i niespornym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajacy prowadzit dziatania
majace na celu dokonanie wyboru modelu swiadczenia ustug zbiorowego zaopatrzenia w wode i
zbiorowego odprowadzenia §ciekow dla Gminy N. W tym celu Zamawiajacy poczawszy od 2012 r.
zawarl z wykonawcami tj. Kancelaria Radcow Prawnych Z. J. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w
Poznaniu oraz Centrum Konsultingu B. sp., z 0.0. sp.k. z siedzibg w P. trzy umowy, przy czym dwie

z nich zostaly zmienione aneksami w wyniku ktorych podwyzszona zostata pierwotnie ustalona ich
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warto$¢. Zamawiajacy ustalajac wartos¢ szacunkowa ww. zamowien oddzielnie dla kazdego z nich
zastosowal przepis art. 4 pkt 8 ustawy P.z.p., co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania

opublikowania ogloszenia o przedmiotowych zamowieniach.

Wskazaé nalezy takze, ze od 16 kwietnia 2014 r. minimalnym progiem stosowania ustawy P.z.p. jest
kwota 30 tysigcy euro wartosci szacunkowej przedmiotu zamdéwienia - do tej warto$ci zamawiajacy
nie majg obowigzku stosowania ustawy P.z.p. i oglaszania postepowan przetargowych. Przy
obowigzujacym w tym okresie ustalonym kursie euro obowigzujagcym w zamowieniach publicznych
1 wznoszacym 1 euro = 4,2249 zl, warto$¢ zamdwienia bez obowiazku stosowania ustawy P.z.p. od
16 kwietnia wynosita 126.747 zt netto, a do 15 kwietnia 2014 r. przy progu bagatelnosci 14 000 euro
kwota ta wynosita 59 148,60 zt. Warto$¢ drugiego zamdwienia objetego umowa z dnia 15 kwietnia

2014 r. do ktérego nie zastosowano przepisoOw P.z.p. wg. ustalen kontroli wynosita 76 150 zt.

Nie powtarzajac przedstawionego powyzej stanu faktycznego tych postgpowan, zwroci¢ uwage
nalezy na argumentacj¢ Zamawiajacego majacego uzasadnia¢ brak polaczenia dla oszacowania
warto$ci zamowien udzielonych trzema ww. umowami. Ot6z Zamawiajacy podal, ze wszczynajac
przedmiotowe zadania nie byl w stanie przewidzieé¢, ze w stanie faktycznym, w jakim znajdowatl sig
dotychczasowy $wiadczeniodawca ustug zaopatrzenia w wode i odbior Sciekoéw ,,najkorzystniejsza
oferte ztozy inny wykonawca niz dotychczas §wiadczacy ta ustuge operator PUWiS Sp. z o0.0. z
siedzibg w N. Tak si¢ jednak nie stato. Najkorzystniejszg oferte w postegpowaniu ztozyt inny oferent.
To za§ stalo si¢ impulsem do kwestionowania przez dotychczasowego operatora wszelkich
czynno$ci uprzednio podjetych przez Gmine Nowogard w postgpowaniu o wybor partnera

prywatnego”.

Wobec powyzszego Zamawiajacy w wyjasnieniach stwierdzil, ze przewidujac wybor
dotychczasowego wykonawcy nie zakladat, ze udziat doradcy prawnego bedzie konieczny takze po

dokonaniu wyboru partnera prywatnego i zawarciu umowy o PPP.

Izba odnoszac si¢ do powyzszego stwierdza, ze na Zamawiajacym spoczywa obowiazek

dolozenia nalezytej starannos$ci przy dokonywaniu czynnosci szacowania warto$ci zamowienia.

(..)
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W tym postgpowaniu niewatpliwie Zamawiajacy zakladajac, przeprowadzenie catego toku
postgpowania o wykonanie zamierzen zwigzanych z zapewnieniem dostaw wody pitnej i odbior
sciekow, iz nastgpi to w ramach tylko pierwszej umowy wykazat si¢ brakiem rozeznania ciggu
techniczno-organizacyjnego zdarzen planowanego przedsigwzigcia. Winien byt co najmniej zatozy¢
- jak przy tego typu zamoéwieniach, kilka etapow jego realizacji tj. przyktadowo: przygotowanie
koncepcji i wybor wykonawcy - co bylo objete pierwsza umows, a takze etap wilasciwej realizacji
zamoOwienia oraz etap obejmujacy czynno$ci zwigzane z odbiorem i rozliczeniem cato$ci
zamowienia. Tak wiec niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy mogt w sposdb precyzyjny oszacowaé
pierwszy etap postepowania, a takze dokonaé zatozen zgodnie z zasadami szacowania zamdwien,

warto$¢ pozostatych czesci czy zakresu zamowienia.

Podkresli¢ nalezy w szczegolnosci fakt, ze warto$¢ pierwszej czg$ci zamowienia objetego pierwsza
umowa, wynosita 49 880,00 zt, a wiec byla w tym momencie tylko o niecate 10 tys. zt nizsza niz
prog stosowania ustawy P.z.p. Dlatego tez trudno uznaé, ze profesjonalny Zamawiajacy nie
powinien byt zatozy¢, ze pozostale kwestie jakie moga zaistnie¢ w postepowaniu nie beda wymagaty
chociazby uslugi prawnej o wartos$ci co najmniej 10 tys. ztotych i tym samym przekrocza prog
stosowania ustawy P.z.p., szczegoélnie w sytuacji gdy wartosci umowy II i III wyniosta ponad 176
tys. ztotych. Rowniez za niezasadne i niedopuszczalne Izba uznaje zalozenie Zamawiajacego iz
postgpowanie 0 wybdr wykonawcy na zaopatrzenie w wode i odbidr sciekdw wygra dotychczasowy
wykonawca oraz, ze przegrany wykonawca nie bedzie korzystat ze srodkéw ochrony prawnej jakie
przystuguja mu z mocy obowigzujacych przepisow. Tym samym w takich okolicznosciach trudno
nie uznaé, ze Zamawiajgcy zakladat lub mogt z tatwosScig zatozy¢, ze koszt calej obstugi realizacji

przedmiotowego przedsigwzi¢cia przekroczy prog stosowania ustawy.

Link do wyroku z dnia 11 lutego 2016 r., KIO/KD 14/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016 _0014.pdf

Ekspert sp. zo. o.
tel. 59 822 34 56
szkolenia@szkoleniaekspert.pl 22
www.szkoleniaekspert.pl


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016_0014.pdf

SZ

eni ekspert.pY

12.

Malzonkowie naleza do tej samej grupy kapitalowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp.

Wyrok z dnia 26 czerwca 2014 r., KIO 1181/14; K10 1182/14; K10 1183/14; K10 1194/14;
KIO 1195/14 (wyrok pozostaje aktualny na gruncie obowiazujacego art. 24 ust. 11 Pzp)

»W ocenie sktadu orzekajacego zamawiajacy prawidtowo przeprowadzil czynnosci wyjasniajace, w
trybie art. 24b ust. 1 Pzp na okolicznos¢ istniejacych migdzy wykonawcami powigzan majacych
charakter grupy kapitalowej. W szczegdlno$ci za udowodnione nalezy uznaé ustalenie, ze
wykonawcy jako osoby fizyczne prowadza dziatalno$¢ gospodarcza rodzajowo podobng pod jednym
adresem i posiadajg ustawowa wspolnos¢ majatkowa matzenska. Biorac pod uwage definicj¢ legalna
grupy kapitatowej (art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) mozna uzna¢, ze
odwotujacy malzonkowie - przedsigbiorcy moga wywiera¢ na siebie wplyw w rozumieniu
powotanego przepisu. Nalezy stwierdzi¢, ze ustalenie istniejacych powigzan w kazdym wypadku
wymaga precyzyjnych wyjasnien zwazywszy na donioste skutki faktyczne i prawne wyniku takiego
ustalenia. Nalezy przyzna¢ racje odwotujacym, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej nie
dokonywano oceny wykonawcéw bedacych matzonkami pod katem przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp. Jednakze w praktyce obrotu
gospodarczego sktadanie ofert przez malzonkéw, z ktorych kazdy prowadzi samodzielng dziatalnosé
gospodarczg takie sytuacje si¢ zdarzaja. W przetargu nieograniczonym na utrzymanie drog na terenie
miasta Sz. w zakresie oznakowania pionowego przeprowadzonym w 2010 r. odrgbne oferty ztozyli
m.in. malzonkowie, z ktorych kazdy prowadzil samodzielno$¢ dziatalnos¢ gospodarcza pod tym
samym adresem. W wyniku przeprowadzonego postepowania przez Urzad Ochrony i Konkurencji w
decyzji Urzgdu z 6 wrzesnia 2011 r. (...) ustalono, Zze przedsi¢biorcy ci zawarli porozumienie
ograniczajace konkurencje prowadzace m.in. do wyboru przedsigbiorcy, ktory zaoferowal wyzsza
cen¢ za wykonanie zamdwienia i zakazano dalszego jej stosowania (...). W powyzszym stanie
faktycznym uznano, ze zaszla przestanka odrzucenia oferty jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji tj. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sktadane oferty wzajemnie
ze soba konkurowaty, co prowadzito do skutkéw opisanych w decyzji. Reasumujac Krajowa Izba
Odwolawcza uznala, ze przedsigbiorcy - odwolujacy (...) naleza do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50,
poz. 331 z pézn. zm.) jakkolwiek nie mieli $wiadomos$ci co do tego faktu, co wynika z tresci
ztozonych zamawiajgcemu wyjasnien. Przestankami wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 5 Pzp sa, oprocz przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej (okolicznos¢ wyzej
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SZ
rozstrzygnieta), ztozenie odrgbnych ofert w tym samym postgpowaniu oraz stwierdzenie, ze
istniejgce powigzania migdzy cztonkami grupy kapitatlowej prowadza do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.”.
Link do wyroku z dnia 26 czerwca 2014 r., KIO 1181/14; KIO 1182/14; KIO 1183/14; KIO
1194/14; K10 1195/14:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2014 1181 %201182 1183 14 1194 %201195.pdf

13. Wykonawca robét budowlanych nie musi mie¢ specjalistycznej wiedzy z zakresu

projektowania, musi jedynie umieé¢ odczyta¢ projekt budowlany i wykona¢ roboty budowlane

zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej.

Wyrok z dnia 3 wrze$nia 2014 r., KIO 1726/14

Do obowiazkéw wykonawcy nie nalezy specjalistyczne badanie projektu budowlanego. Wykonawca
jest jedynie obowigzany odczyta¢ projekt i wykona¢ roboty budowlane zgodnie z jego zatozeniami
oraz zasadami sztuki budowlanej. W wyroku z dnia 27 grudnia 2011 r., KIO 2649/11, Krajowa Izba
Odwotawcza, odnoszac si¢ do obowiazku sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego
ewentualnych wad, w sytuacji gdy zamawiajacy wymagat, aby wykonawca zlozyl o§wiadczenie, ze
zapoznal i upewnit si¢ co do ,,prawidtowosci i kompletnoséci przekazanej przez Zamawiajacego
dokumentacji projektowej oraz ztozonej przeze mnie (przez nas) oferty i dokumentow do nigj
zalaczonych oraz zobowigzujemy si¢ wykona¢ wszelkie roboty niezbgdne do nalezytej realizacji
przedmiotu zamowienia”, przychylita si¢ do stanowiska wyrazonego w wyroku z dnia 23 sierpnia
2010 r., KIO/UZP 1698/10, ze: ,nawet zlozenie o$wiadczenia o prawidtowosci i kompletnosci
przekazanej dokumentacji projektowej nie oznacza, ze obowigzek weryfikacji dotyczy
merytorycznej kontroli projektu przez wykonawceg oraz ze zgloszenie uwag czy wad ograniczone
by¢ moze jakim$ czasookresem. Zawsze moze zdarzy¢ sie sytuacja, Ze jakie$ usterki nie zostang
przez kogokolwiek zauwazone na etapie sprawdzania projektu i ujawnig si¢ dopiero na etapie
jego realizacji. Tym bardziej nie mozna uznad, iz niezgloszenie jakich§ uwag traktowane moze

by¢ jako dzialanie zawinione ze strony Wykonawcy”.
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Jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 marca 2000 r., Il CKN
629/98, OSNC 2000, nr 9, poz. 173, ,,z brzmienia art. 651 k.c. nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku, ze
wykonawca ma obowigzek dokonywa¢ w kazdym przypadku szczegélowego sprawdzenia
dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robot budowlanych
nie musi bowiem dysponowa¢ specjalistyczna wiedza z zakresu projektowania; musi jedynie
umie¢ odczyta¢ projekt i realizowaé inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki
budowlanej. Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob,
ze musi on niezwlocznie zawiadomi¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie
otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie
obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktorych
stwierdzenie nieprawidlowo$ci dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z

zakresu projektowania”.

Obowiazek wykonawcy okreslony w art. 651 k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca jest
obowigzany niezwtocznie zawiadomi¢ o tym inwestora, gdy dostarczona przez niego dokumentacja,
teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie nadaja si¢ do prawidtowego wykonania robo6t albo jezeli
zajda inne okoliczno$ci, ktore mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu ich wykonaniu (ich wykonanie
zgodnie z dostarczonym projektem budowlanym spowoduje powstanie obiektu wadliwego). W tym
przypadku chodzi jednak sytuacje, w ktorych stwierdzenie, ze dostarczony przez inwestora projekt
nie nadaje si¢ do prawidlowego wykonania robot, nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu
projektowania. Konsekwencja niedopetnienia przez wykonawce obowigzku zawiadomienia, o
ktorym mowa w art. 651 k.c., bedzie powstanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jezeli szkoda
nie powstataby, gdyby wykonawca dopehit cigzagcego na nim obowigzku (zob. wyrok SN z dnia 26
czerwca 2008 r., Il CSK 101/08, LEX nr 637702).

Link do wyroku z dnia 3 wrze$nia 2014 r., KIO 1726/14:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2014 1726.pdf
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14. Czy na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp zamawiajacy moga wyznaczy¢ sposrod siebie
zamawiajacego upowaznionego tylko do przeprowadzenia postepowania albo tylko do

udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz ?

Przepis art. 16 Pzp dotyczy zaméwien wspolnych realizowanych przez dwoch lub wiccej
zamawiajacych w rozumieniu art. 2 pkt 12 Pzp. Ustawodawca nie okreslit jakichkolwiek przestanek
co do rodzaju przedmiotu postepowania, ktére umozliwiatyby wspdlne udzielenie zamowienia lub
odpowiednio go zakazywaty. Jedynie w przypadku art. 16 ust. 3 Pzp mowa jest o rodzaju zamowien,
ale dotyczy to delegacji ustawowej dla ministra kierujacego dziatem administracji do wydania
zarzadzenia. Nie ma takze osobnej definicji zamowienia na potrzeby wspdlnych zamowien, a zatem
jedynym wyznacznikiem w tym zakresie jest art. 2 pkt 13 Pzp, zgodnie z ktérym zamoéwieniem
publicznym jest odplatna umowa zawierana pomig¢dzy zamawiajacym a wykonawca, ktorej

przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Warunkiem wspdlnego przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamowienia przez wielu
zamawiajacych jest wyznaczenie sposrod nich zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w ich imieniu i na ich rzecz.
Zamawiajacy upowazniony do przeprowadzenia post¢powania i udzielenia zamoéwienia dziata jako
pelnomocnik pozostatych zamawiajacych zainteresowanych wspdlnym wykonaniem zamodwienia,
zaciggajac zobowigzanie ze skutkiem dla wszystkich. Nalezy zauwazyé, ze podmiotem
wyznaczonym do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamdéwienia moze by¢ tylko

zamawiajacy w rozumieniu art. 2 pkt 12 Pzp.

Jezeli zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 16 ust. 1 Pzp moga wyznaczy¢ sposrod siebie
zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamoéwienia w ich
imieniu i na ich rzecz, tym bardziej moga wyznaczy¢ sposrod siebie zamawiajacego upowaznionego
tylko do przeprowadzenia postepowania albo tylko do udzielenia zamdéwienia w ich imieniu i na ich

rzecz (wnioskowanie a fortiori (a maiori ad minus)).

Whioskowanie (rozumowanie), a maiori ad minus to wnioskowanie z uzasadnienia silniejszego na
stabsze. Np. jezeli kto§ jest uprawniony do czynienia czego$ wigcej (w wigkszym stopniu, w

wigkszym zakresie), to tym bardziej jest uprawniony do czynienia tego w mniejszym stopniu lub
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mniejszym zakresie. Jezeli komu$ nakazano czyni¢ co$ wigcej (w wickszym zakresie, w wigkszym

stopniu), to tym bardziej nakazano mu to czyni¢ w mniejszym zakresie lub stopniu.

Zakres czynno$ci dokonywanych przez zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zaméwienia w imieniu i na rzecz pozostatych zamawiajgcych powinien
wynika¢ z udzielonego pelnomocnictwa zamawiajagcemu upowaznionemu przez kazdego z
zamawiajacych, ktorzy chca wspoélnie przeprowadzi¢ postepowanie i udzieli¢ zamowienia lub

umowy regulujacej wspolprace tych zamawiajacych.

Ustanowienie zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia
zamoOwienia w imieniu i na ich rzecz pozostatych zamawiajacych powinno by¢ wskazane w tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - zob. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 2 pazdziernika
2007 r., UZP/ZO/0-1175/07 (przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony, negocjacje z
ogloszeniem, dialog konkurencyjny, zapytanie o cen¢) lub zaproszeniu do negocjacji (zamowienie z

wolnej reki).

Jezeli zamawiajacy zamierzajg wspolnie przeprowadzi¢ postgpowanie i udzieli¢ zamdwienia, jego

wartoscig jest taczna warto$¢ zamowien poszczegdlnych zamawiajacych.

Zamawiajacy upowazniony do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamoéwienia dziata jako
pelnomocnik pozostatych zamawiajacych zainteresowanych wspolnym wykonaniem zamdwienia -
zacigga zobowigzanie ze skutkiem dla wszystkich. Jezeli zaden z zamawiajacych wystepujacych
wspolnie nie zdecyduje sie¢ na przeprowadzenie postepowania i udzielenie zamowienia, dziatajac
jako pelnomocnik pozostalych zamawiajacych, niemozliwe begdzie wspdlne przeprowadzenie

postgpowania i udzielenie zamowienia.

Jezeli zamawiajacy wspolnie przeprowadzili postgpowanie, wyznaczajac sposroéd siebie
zamawiajacego upowaznionego tylko do przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w ich imieniu i na ich rzecz, a na skutek przeprowadzonego postepowania UMOWY
cze$ciowe zawierane sg indywidualnie przez poszczegélnych zamawiajacych, na rzecz ktérych
dziatal upowazniony zamawiajacy, obowiazek ujecia w sprawozdaniu rocznym udzielanych w taki

sposob zamowien spoczywa odrgbnie na kazdym z zamawiajacych, ktory zawarl umowe.
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Jezeli zamawiajacy wspolnie przeprowadzili postepowanie, wyznaczajac sposrod siebie
zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia zamdéwienia w ich
imieniu i na ich rzecz, obowigzek informowania o takim zaméwieniu W rocznym sprawozdaniu o
udzielonych zamdwieniach spoczywa wylacznie na zamawiajagcym upowaznionym do
przeprowadzenia postgpowania i udzielenia wspolnego zamowienia. Dotyczy to rowniez sytuacji,
gdy postgpowanie zostanie przeprowadzone przez wyznaczonego zamawiajacego, ale umowa bedzie

podpisywana przez wszystkich zamawiajacych udzielajacych wspdlnego zamowienia.

Do mozliwos$ci zawarcia umow cze$ciowych przez poszczegdlnych zamawiajacych, o ktérych mowa
w art. 16 ust. 1 Pzp, na rzecz ktorych dziatat zamawiajacy upowazniony odnidst sie Urzad
Zamowien Publicznych w opinii ,,Zasady sporzadzania rocznego sprawozdania o udzielonych
zamowieniach publicznych. IV. Przekazywanie sprawozdan przez zamawiajacych w szczegolnych
przypadkach  przewidzianych ustawa. Wspdlne udzielanie zamoéwien przez kilku

zamawiajacych”.

Ponizej link do opinii:

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/roczne-
sprawozdanie-o-udzielonych-zamowieniach-publicznych/zasady-sporzadzania-rocznego-
sprawozdania-o-udzielonych-zamowieniach-publicznych

W opinii Urzad Zaméwien Publicznych stwierdza, ze:

»Jezeli zamawiajacy decyduja si¢ na wspdlne przeprowadzenie postgpowania i udzielenie
zamoOwienia, wyznaczaja sposrod siebie zamawiajgcego upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania i udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz (por. art. 16 ust. 1 ustawy Pzp).
Zamawiajacy, ktéory z upowaznienia podmiotéw wspoélnie udzielajacych zamoéwienia
przeprowadza postepowanie i udziela zaméwienia w ich imieniu i na ich rzecz dziala w tym
zakresie jedynie jako pelmomocnik (por. art. 16 ust. 5 ustawy Pzp). W przedstawionych
okolicznosciach obowigzek informowania o takim zamoéwieniu w rocznym sprawozdaniu spoczywa
wylacznie na zamawiajagcym upowaznionym do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia
wspolnego zamowienia. Dotyczy to rowniez sytuacji, gdy postgpowanie zostanie przeprowadzone
przez wyznaczonego zamawiajgcego, ale umowa bedzie podpisywana przez wszystkich
zamawiajacych udzielajacych wspélnego zaméwienia.
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15.

Jezeli jednak okreslony zamawiajacy jest upowazniony nie do zawarcia umowy, ale tylko do
przeprowadzenia post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego wspdlnie w swoim imieniu
oraz w imieniu i na rzecz innych zamawiajagcych w sytuacji, gdy przedmiotem postgpowania sg
swiadczenia podzielne (zamowienie udzielane w czgéciach), a na skutek przeprowadzonego
postepowania umowy czeSciowe zawierane sa indywidualnie przez poszczegolnych
zamawiajacych, na rzecz ktorych dzialal zamawiajacy, obowiazek ujecia w sprawozdaniu
rocznym udzielanych w taki sposéb zaméwien spoczywa odrebnie na kazdym z

zamawiajacych, ktéry zawarl umowe.

W zwiazku z powyzszym zamawiajacy, o ktorych mowa w art. 16 ust. 1 Pzp moga:

1) upowazni¢ zamawiajacego upowaznionego do przeprowadzenia postgpowania i udzielenia
zamoOwienia w imieniu i na ich rzecz tych zamawiajacych,

2) upowazni¢ zamawiajgcego upowaznionego tylko do przeprowadzenia postgpowania, a
umowa bedzie podpisywana przez wszystkich zamawiajacych udzielajacych wspolnego
zamoOwienia,

3) upowazni¢ zamawiajgcego upowaznionego tylko do przeprowadzenia postgpowania, a na
skutek przeprowadzonego postepowania umowy czesciowe zawierane beda indywidualnie

przez poszczegblnych zamawiajacych, na rzecz ktorych dziatat zamawiajgcy.

Co oznacza uzyte w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp sformulowanie ,,wyeliminowane w inny sposob niz

przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu” Pzp ?

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp z postgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢
wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamowienia lub ktorego
pracownik, a takze osoba wykonujaca prace¢ na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub
innej umowy o $wiadczenie ustug, bral udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez

wykluczenie wykonawcy z udziatu w postgpowaniu.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nalezy rozpatrywaé w powigzaniu z art. 24 ust. 8 i 10 Pzp.
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Zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktory podlega wykluczeniu m. in. na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 19 Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajace do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlno$ci wyczerpujaco wyjasni¢, ze jego udzial w
przygotowaniu postgpowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy lub jego pracownika lub osoby
zatrudnionej przez niego na podstawie umowy zlecenia, o dzielo, agencyjnej lub innej umowy o

swiadczenie ustug, nie spowoduje naruszenia zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 24 ust. 10 Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 19 Pzp, przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajacy jest obowigzany zapewni¢ temu
wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego udzial w przygotowaniu postgpowania o udzielenie
zamowienia nie zakloci konkurencji, co zamawiajacy wskazuje w protokole postepowania. W takim
przypadku wykonawca powinien wyczerpujaco wyjasni¢, ze czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postgpowania, wykonywane przez niego, jego pracownika, a takze osobe wykonujaca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie uslug, nie
spowoduja naruszenia uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 Pzp). Przykladowo, jezeli wykonawca
dokonal opisu przedmiotu zamowienia, powinien wyczerpujaco wyjasni¢ (wykazac), ze nie opisat
przedmiotu zamdéwienia w sposob, ktory mogltby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, przez wskazanie
znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zZrédlta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, a ponadto, ze opis
przedmiotu zamowienia nie doprowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcoOw lub produktéw. Jezeli wykonawca opisal przedmiot zamowienia przez wskazanie
znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédlta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, musi wykazaé, ze
nie doprowadzi to do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub
produktéw, poniewaz jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamoéwienia i nie mozliwe jest
opisanie przedmiotu zamdéwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, a opis przedmiotu

zamoOwienia zawiera rGwniez opis rozwigzania rownowaznego.

Jezeli wykonawca, jego pracownik, a takze osoba wykonujaca na rzecz wykonawcy prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $§wiadczenie ustug, okreslita
warunki udzialu w postegpowaniu, wykonawca powinien wykazaé, ze warunki udzialu w
postgpowaniu oraz wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe zostaly okreslone w sposob

proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci, co
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nie doprowadzi do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcoéw w ubieganiu si¢

o0 udzielenie zamowienia publicznego.

Znaczenie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w pewnym sensie nalezy odnie$¢ do uchylonego art. 24 ust. 2 pkt
1 Pzp, zgodnie z ktorym z postgpowania o udzielenie zamowienia byli wykluczania roéwniez
wykonawcy, ktorzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane =z przygotowaniem
prowadzonego postgpowania lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynno$ci, chyba ze udziat tych wykonawcow w

postgpowaniu nie utrudniat uczciwej konkurencji.

Na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp wykluczeniu z postepowania podlegali wykonawcy:

1) ktorzy bezposrednio wykonywali czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postgpowania albo postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w
dokonywaniu tych czynnosci, oraz

2) jezeli zachodzit bezposredni zwigzek pomiedzy wykonywaniem przez wykonawce
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania a czynnoscia
sporzadzenia samej oferty (istnieje zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy
czynno$ciami zwigzanymi z przygotowaniem postepowania o zamowienie publiczne a
czynnoscig sporzadzenia oferty), oraz

3) udziat tych wykonawcoéw w postepowaniu faktycznie utrudniat uczciwa konkurencje.

Na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp ustawodawca dopuszczal mozliwo$¢ zlecania przysziemu
wykonawcy dokonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania (np. opracowanie
dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych), a

nastgpnie ztozenie oferty przez tego wykonawcg.

Na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp samo uczestniczenie wykonawcy, czy tez postugiwanie si¢ przez
niego osobami uczestniczagcymi w czynno$ciach zwigzanych z przygotowaniem postgpowania nie
stanowito wystarczajacej podstawy do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp, poniewaz koniecznym warunkiem byto to, by udzial tych osob prowadzil do zachwiania
konkurencji, tj. rownowagi szans kazdego uczestnika na uzyskanie zamowienia. Ocena, czy doszto
do uprzywilejowania wykonawcy korzystajgcego przy sporzadzaniu oferty z wiedzy osob

uczestniczacych w czynnos$ciach na etapie przygotowania postgpowania, zalezata od okolicznosci
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konkretnej sprawy. Jezeli wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania dawata
przewage wykonawcy nad pozostalymi uczestnikami postgpowania, przez co miat on mozliwosé
przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe o okolicznosciach
zwigzanych z realizacja zamowienia, przez co mial mozliwos¢ dokonania glebszej analizy
inwestycji, udziat takiego wykonawcy mogt by¢ oceniony jako naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji. Nie bez znaczenia dla ustalenia wystapienia naruszenia konkurencji pozostawat
rowniez zakres informacji pozyskanych przez wykonawceg oraz stopien trudnosci przygotowania

oferty.

Aby zaistnial obowiazek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp nalezato stwierdzi¢, ze uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem
postgpowania o zamoéwienie publiczne miato charakter bezposredni, tj. ze rezultat prac
przygotowawczych bedzie bezposrednio wykorzystywany w danym postgpowaniu. Przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu, zamawiajacy zobowigzany byl réwniez do przeanalizowania, czy udziat
wykonawcy w postepowaniu utrudniat uczciwa konkurencje, poniewaz sam fakt uczestnictwa w
wykonywaniu czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem postepowania nie mogt stanowi¢ podstawy

do wykluczenia z postgpowania.

Z samego udzialu wykonawcy w wykonywaniu czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania i (np. przez opracowanie dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot budowlanych) nie wynikato domniemanie prawne, ze wykonawca taki

mial przewage konkurencyjng nad innymi uczestnikami postgpowania.

W wyrokach KIO/UZP 986/08, KIO/UZP 456/08 oraz KIO/UZP 457/08 Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzila, ze na gruncie Pzp nie ma podstaw, aby sankcj¢ wykluczenia na postawie art. 24 ust. 2
pkt 1 Pzp stosowaé réwniez wowczas, gdy okreslone czynnosci wykonywaty podmioty powigzane
czy to kapitalowo, czy to osobowo z wykonawca. Uzycie przez ustawodawce okreslenia
,»bezposrednio” w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp wskazuje natomiast na konieczno$¢ istnienia $cistego
zwigzku pomiedzy wykonywaniem czynno$ci przygotowawczych w postgpowaniu, a samym
wykonawcg. Sam fakt wczes$niejszej znajomosci przedmiotu zamowienia moze, lecz nie musi
utrudnia¢ konkurencji. Kierunek wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp wskazywato rowniez orzeczenie
ETS, sygn. C-21/03 C- 4/03 z dnia 3 marca 2005 r., w ktorym ETS stwierdzil, ze jednostka

zamawiajaca nie moze odmowi¢ uczestnictwa w postepowaniu wykonawcy realizujacemu okreslone
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prace badawcze, dajace informacje na temat zamdéwienia, chyba ze wykaze, iz przedsigbiorca odniost
z tego tytutu nieuzasadnione korzy$ci mogace znieksztalci¢ normalne warunki konkurencji. Samo
wykonywanie bezpos$rednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postgpowania lub
postugiwanie si¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych
czynnos$ci nie stanowi zatem wystarczajacej podstawy do wykluczenia wykonawcy z postgpowania,
jezeli nie istnieje bezposredni zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy czynnoSciami
zwigzanymi z przygotowaniem postgpowania o zaméwienie publiczne a czynno$cig sporzadzenia

oferty, a udzial wykonawcy w postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurencji.

W przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp w uzasadnieniu
wykluczenia zamawiajacy powinien zatem wykazac, ze:

a) istnieje zwigzek przyczynowo - skutkowy pomigdzy czynnosciami zwigzanymi z
przygotowaniem postepowania o zaméwienie publiczne a czynnoscig sporzadzenia oferty,
oraz

b) wykonawca postugujac si¢ w celu sporzadzenia oferty osobg uczestniczaca w dokonywaniu
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania utrudnit uczciwg konkurencje (np.

miat przewage konkurencyjna nad innymi wykonawcami).

W przypadku art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp zamawiajacy powinien takze wzia¢ pod uwagg, czy wiedza
zdobyta w zwiazku z przygotowaniem postgpowania data przewage wykonawcy nad pozostatymi
uczestnikami postgpowania, przez co ma on mozliwo$¢ przygotowania oferty na lepszych
warunkach albo posiada informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacja

zamoOwienia.

Wiasnie w tym celu zamawiajacy jest obowigzany na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp przed
wykluczeniem wykonawcy, zapewni¢ wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamo6wienia lub ktorego pracownik, a takze osoba wykonujaca prace na podstawie
umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ushug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postepowania, mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udzial w przygotowaniu

postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji.

Po ztozeniu wyjasnien zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage, czy wiedza zdobyta w zwigzku z

przygotowaniem postgpowania data przewage wykonawcy nad pozostalymi uczestnikami
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postgpowania, przez co ma on mozliwos$¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiada
informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacja zamowienia. Dla ustalenia
wystapienia naruszenia konkurencji istotne znaczenie ma zakres informacji pozyskanych przez
wykonawcg, a takze stopien trudnosci przygotowania oferty. Ocena, czy doszto do uprzywilejowania
wykonawcy korzystajacego przy sporzadzaniu oferty z wiedzy o0sob uczestniczacych w
czynno$ciach na etapie przygotowania postgpowania, zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy.
Jezeli wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data przewage wykonawcy nad
pozostatymi uczestnikami postgpowania, przez co mial on mozliwo$¢ przygotowania oferty na
lepszych warunkach albo posiadal informacje dodatkowe o okoliczno$ciach zwigzanych z realizacja
zamowienia, przez co ma mozliwo$¢ dokonania glebszej analizy inwestycji, udzial wykonawcy
bedzie mogt by¢ oceniony jako naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia dla
ustalenia wystapienia naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji pozyskanych przez

wykonawce, jak rowniez stopien trudnos$ci przygotowania oferty.

Reasumujgc nalezy zauwazy¢, ze wykluczenie wykonawcy z postgpowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 19 Pzp nie bedzie mozliwe w przypadku, gdy zamawiajacy nie zapewni temu wykonawcy
mozliwosci udowodnienia, ze jego udzial w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia

nie zaktoci konkurencji, co zamawiajacy bgdzie obowigzany wskaza¢ w protokole postgpowania.

Czy w celu potwierdzenia wymaganej przez zamawiajacego wysokosci posiadanych srodkow
finansowych lub zdolno$ci kredytowej wykonawca moze laczyé kredyty udzielone przez wiele

bankow ?

W wyroku z dnia 17 pazdziernika 2014 r., KIO 2047/14, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
»(...) racjonalny system prawny zawierajacy szczegotowe regulacje dotyczace wymaganych
dokumentow dla potwierdzenia warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego musi okre§la¢ expressis verbis, w jakich okolicznosciach zdolno$¢ kredytowa
wykonawcy nie bedzie uwzgledniana przy ocenie jego zdolnosci finansowej. Nadto, jezeli
wykonawca miatby zosta¢ wykluczony z przetargu z powodu nie spetlniania warunku zdolnosci
finansowej, to takze ustawa powinna zawiera¢ wyrazny zakaz sumowania kredytow udzielanych
przez inne banki. Jezeli prawo nie przewiduje takich sytuacji, to nie mozna stosowa¢ wyktadni

celowo$ciowej, ktéra moze stanowi¢ naruszenie praw podmiotowych wykonawcoéw, w wyniku
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dowolnosci interpretacyjnej Zamawiajacych. Stosownie do przepisu § 1 ust. 1 pkt.10 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane w celu
oceny spetniania przez wykonawcg warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,,ustawg”, zamawiajacy moze zadac
nastgpujacych dokumentow: informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowokredytowej
potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnos¢ kredytowsg wykonawcy,
wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Powyzsze
unormowanie prawne nie zawiera w tym zakresie mozliwo$ci sumowania zdolnosci kredytowej
jakiejkolwiek dyrektywy okreslajacej warunki jej posiadania. Bezspornym w rozpoznawanej sprawie
jest, ze metodyka oceny zdolnosci kredytowej klienta przez banki nie jest jednolita, a zatem
informacja bankowa w stosunku do tego samego podmiotu moze nie by¢ jednakowa, o czym zreszta

$wiadczg rdzne oceny bankoéw zdolnosci kredytowej tego samego podmiotu(vide: str.18 - 21 oferty

Przystepujacego).”.

Wskazanie kwoty «0 zb» stanowi wiec wycene danej pozycji w przeciwienstwie do braku

podania jakiejkolwiek wartosci liczbowej, ktory nalezaloby uzna¢é za brak wyceny.

W wyroku z dnia 9 lipca 2014 r., KI01302/14, Krajowa lzba Odwotawcza podzielita stanowisko
wyrazone w wyroku z dnia 22 kwietnia 2010 r., KIO 496/10, ze ,Wskazanie i wpisanie w danej
pozycji kwoty «0 zb» jest jej wycena. «0» jest liczbg wystepujacag w matematyce europejskiej, co
najmniej od §redniowiecza, uznawang za liczbe rzeczywista, catkowita i wymierna. Symbolowi «0»
przypisana jest wiec konkretna warto$¢ liczbowa. Wskazanie kwoty «0 zb» stanowi wiec wycene
danej pozycji w przeciwienstwie do braku podania jakiejkolwiek wartosci liczbowej, ktory
nalezaloby uznaé za brak wyceny, czyli podajac kwote «0 zb» wykonawca wskazal, jaka wartos¢
dla niego przedstawia. Wskazanie, iz jest to warto$¢ granicznie niska, tzn. poinformowanie, iz dany
element jest - méwiac potocznie - bezwartosciowy, jak najbardziej stanowi jego wyceng, a liczba
«0» przyporzadkowana do jednostek pieni¢znych, w ktorych wycena zostata dokonana, taki wynik
wyceny wyraza i obrazuje”. W ocenie Izby nie mozna uzna¢ dokonanej w taki sposob wyceny jako
niedopuszczalnej w kontekScie postanowien SIWZ, gdyz specyfikacja nie zastrzegata

niedopuszczalnosci takiej wyceny poszczeg6lnych ushug.
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Co powinien zrobi¢ zamawiajacy, gdy wykonawca podal cen¢ najmu za 1 metra kwadratowego
5946 435,12 7l (netto) + podatek VAT i cene 6 285 847,32 (brutto) ?

Wyrok z dnia 23 marca 2011 r., KIO 502/11

Niesporny w sprawie jest, ze w zalaczniku la pn. ,,Oferta cenowa” zamawiajacy wymagal m. in.
podania ceny najmu za 1 m2 pomieszczen przewidzianych na cele biurowo-magazynowe
wykonawcy, wskazujac jako minimalng cen¢ netto 40 zt za 1 m2. Whbrew twierdzeniom
odwolujacego o$§wiadczenie wykonawcy w tym zakresie jest w ocenie Izby czegséciag oferty. Z woli
zamawiajacego jest to podmiotowo istotny sktadnik tresci czynno$ci prawnej, jakkolwiek nie
dotyczy wprost istoty przedmiotu zamowienia. Spetniajagc wymog podania ceny najmu za 1 m?
odwotujacy podat kwote 5 946 435,12 zt (netto) + podatek VAT i cene 6 285 847,32 (brutto).
Bezsporne jest spostrzezenie, ze wskazane wielkosci sg tozsame i w istocie stanowig powielenie
ceny oferty za przedmiot zaméwienia podanej na tej samej stronie oferty cenowej. Oczywiste jest
réwniez stwierdzenie, iz absurdem byloby uznanie wskazanej kwoty jako jednostkowej ceny

najmu pomieszczenia. Zrozumiale jest zatem zwrocenie si¢ przez zamawiajacego do

wykonawcy z zadaniem wyjasnienia tej okolicznosci.

Podanie wyzej wskazanej wielkosci nalezy uzna¢ za oczywista omytke pisarskg wyniklg ze
skopiowania i ponownego wpisania w omawianym miejscu ceny oferty zamiast ceny najmu za 1 m2.
W konsekwencji popetniona omytka podlega obligatoryjnemu poprawieniu przez zamawiajacego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy poprzez wpisanie wymaganej wielkosci w wysokosci 40 zi

netto.

Link do wyroku z dnia 23 marca 2011 r., KIO 502/11.:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2011 0502.pdf
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Radca prawny sklada oSwiadczenie o niepodleganiu wylaczeniu z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Wyrok z dnia 18 wrzesnia 2009 r., KIO/KD 31/09

Zamawiajacy naruszyt art. 17 ust. 2 p.z.p. przez brak ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w art.
17 ust. 1 p.z.p. przez radcg prawnego (...). Radca prawny niewatpliwie byl osoba wykonujaca
czynno$ci w postepowaniu, gdyz uczestniczyl w pracach komisji i wydal opinie prawna

dotyczaca wykonawcy bioracego udzial w postepowaniu PHU Krzysztof B.

Wskazaé nalezy, ze ustawodawca ustanowit w art. 7 ust. 2 p.z.p. zasadg, ze czynno$ci zwigzanych z
przygotowaniem i przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zamowienia wykonuja osoby
zapewniajgce bezstronnos$¢ i obiektywizm. Gwarancja posiadania tych niezbgdnych przymiotow jest
ztozenie pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania pisemnego o§wiadczenia o
istnieniu lub braku okoliczno$ci wskazanych w art. 17 ust. 1 p.z.p. Podnie$s¢ nalezy, ze w
powotywanych przepisach ustawodawca wyraznie méwi o osobach wykonujacych czynnosci w
postgpowaniu, nie ograniczajac si¢ wylacznie do cztonkdéw komisji przetargowej. Zatem
zastrzezeniami zamawiajacy w tej mierze nie zastuguja na uwzglednienie. Reasumujac podniesé
nalezy, ze nastgpito naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednocze$nie
podnies$¢ nalezy, ze naruszenia przepisow, ktorych dopuscit si¢ zamawiajacy, maja rézng powage. W
szczegoblnosci bezsporny bezposredni wplyw na wynik niniejszego postepowania maja naruszenia

wskazane w pkt ad. 1 1 ad. 3 uchwaty.

Zobacz opini¢ Urzgdu Zamowien Publicznych ,,Stosowanie art. 17 ustawy w przypadku

uczestnictwa w postepowaniu radcy prawnego jako bylego pracownika zamawiajacego”.

Ponizej link do opinii prawnej Urzgdu Zaméwien Publicznych:

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-
pzp/inne/stosowanie-art.-17-ustawy-w-przypadku-uczestnictwa-w-postepowaniu-radcy-prawnego-
jako-bylego-pracownika-zamawiajacego
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Jak nalezy interpretowac ,,razace niedbalstwo” ?

Wyrok z dnia 12 maja 2016 r., KIO 638/16

W orzecznictwie ustalono jednolicie wyktadni¢ pojecia ,,razace niedbalstwo”: ,,Razace niedbalstwo
jest wyzszym od niedbalstwa stopniem winy nieumysinej. Niedbalstwo okresla si¢ jako niedotozenie
nalezytej starannosci, tj. starannos$ci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1
k.c.). Za miernik nalezytej staranno$ci uznaje si¢ wiec miernik obiektywny, odnoszacy si¢ do
kazdego, kto znajdzie si¢ w okre$lonej sytuacji, formutowany zatem np. dla profesjonalnego
wykonawcy inwestycji budowlanych, lekarza okre$lonej specjalnosci, nauczyciela wychowania
fizycznego, kierowcy samochodowego, na podstawie takich dotyczacych ich regut, jak: zasady

wspotzycia spotecznego, szczegétowe normy prawne, pragmatyki zawodowe, zwyczaje itp.

Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje si¢ za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata
si¢ w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika nalezyte;j
starannosci (por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2001 r., IV CKN 150/00, OSNC
2001, Nr 10, poz. 153). Przez razace niedbalstwo rozumie si¢ natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie
winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie si¢ przez nig w okreslonej sytuacji w sposob
odbiegajacy od miernika starannosci minimalnej.” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca

2004 r., 1V CK 151/03).

Link do wyroku z dnia 12 maja 2016 r., KIO 638/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016 0638.pdf

Czy kwota, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie jest wartoScia

zamoOwienia powiekszong o ,podatek VAT ?

Zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Podana bezposrednio przed otwarciem ofert
kwota, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia dotyczy zamowienia

podstawowego stanowigcego przedmiot prowadzonego postepowania (przedmiot zamowienia
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podstawowego), a nie zamdwienia uzupetniajgcego, ktorego zamawiajacy moze udzieli¢ ,,w okresie
3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego” (zob. art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp). Zamieszczenie w
trybie przetargu nieograniczonego, w specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia oraz ogloszeniu
o zamoOwieniu informacji o przewidywanych zamoéwieniach uzupetniajgcych nie daje wykonawcy,
ktéremu udzielono zamoéwienia podstawowego, uprawnienia do roszczenia o udzielenie zamoéwienia
uzupetniajacego. Zamowienie uzupetniajace jest odrgbnym zamowieniem, ktorego zamawiajacy
moze udzieli¢ ,,w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu

wykonawcy dostaw” (art. 67 ust. 1 pkt 7 Pzp).

W wyroku z dnia 26 sierpnia 2014 r., KIO 1642/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwagg, ze

kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, ,,stanowi jedynie o
srodkach finansowych zabezpieczonych w budzecie danej jednostki zamawiajacej na sfinansowanie
konkretnego przedsiewzigcia objetego postgpowaniem o udzielenie zamdOwienia publicznego. Cel
podawania tej kwoty tuz przed otwarciem ofert, kiedy jeszcze zamawiajacy nie mogt zapoznac sie z
konkretnymi wycenami ofertowymi dokonanymi przez wykonawcéw w danym postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, zwigzany jest z zabezpieczeniem interesOw wykonawcow, aby
nie dochodzilo do nieuprawnionych dziatan po stronie zamawiajgcego zwigzanych =z
uniewaznianiem postgpowania o zamoéwienia publiczne z powodu braku $srodkow na sfinansowanie
danego zamowienia. Kwota ta w praktyce najczgéciej stanowi odzwierciedlenie wyceny
szacunkowej przedmiotu zamowienia dokonanej zgodnie z art. 32 1 nastgpne ustawy Pzp

powigkszonej o wartos¢ podatku VAT, ale nie zawsze musi to by¢ faktycznie ta kwota.

Czy wizja lokalna moze zastgapi¢ opis przedmiotu zaméwienia ?

Wyrok z dnia 26 stycznia 2016 r., KIO 36/16, KIO 37/16, KIO 38/16

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez utrudnienie uczciwej
konkurencji z uwagi na wyznaczenie terminow przeprowadzenia wizji lojalnej w sposob
uniemozliwiajacy uwzglednienie rezultatow wizji lokalnych przy sporzadzeniu oferty, co prowadzito
do uprzywilejowania wykonawcy aktualnie $wiadczacego ustugi, ktory nie musi przeprowadzac

wizji lokalnych w celu sporzadzenia oferty, Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sig.
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Izba ustalita, Zze Zamawiajacy w rozdziale II ust. 1.5-1.7 SIWZ przewidzial mozliwos¢
przeprowadzenia wizji lokalnych. Przywotane zapisy SIWZ wskazuja, ze wykonawcy maja zgtaszac
wnioski do Zamawiajacego o przeprowadzenie wizji i termin ten faktycznie uptywa z dniem
14.01.2016 r., za$§ Zamawiajacy w terminie 7 dni roboczych (tj. do dnia 25 stycznia 2016 r.)
przekaze wykonawcom informacje o termiach wizji, czyli przekaze harmonogram tych wizji.
Zdaniem Odwotujacego Orange, biorac pod uwage wyznaczony pierwotnie termin sktadania ofert na
dzien: 9 lutego 2016 r., wykonawcy nie bedg mogli wykorzystac efektow przeprowadzonych wizji w
swoich ofertach. Jednoczesnie wskazal, ze wskazany harmonogram wizji lokalnych stawia w
uprzywilejowanej pozycji wykonawce aktualnie §wiadczacego ustugi na rzecz Zamawiajacego, ktory
takiej wizji nie musi przeprowadzac. Izba ustalita w tym zakresie takze, ze Zamawiajacy w dniu 20
stycznia 2016 r. dokonat modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie ustalenia terminu do sktadania

ofert. Zamawiajacy przyjat, ze termin ten uptywa w dniu 24 lutego 2016 r.

Odnoszac si¢ do zarzutu odwotania Izba nie mogta zgodzi¢ si¢ z argumentacja Odwotujacego
Orange, ze wskazany w SIWZ termin przeprowadzenia wizji lokalnych prowadzi do utrudniania
uczciwe]j konkurencji w postgpowaniu. Odwotujacy nie wykazal bowiem, jak sposéb ustalenia w
SIWZ harmonogramu wizji lokalnych wptynie na rzekomo uprzywilejowana sytuacje i1 jakiego
konkretnie wykonawcy. Przeprowadzenie wizji lokalnych to prawo wykonawcy, a Odwotujacy O.
(...) nie przedstawia jakikolwiek zastrzezen co do niejasno$ci, czy braku precyzji w opisie
przedmiotu zamoéwienia. To przede wszystkim opis przedmiotu zamowienia dokonany przez
Zamawiajacego w SIWZ stanowi podstawe do przygotowania oferty. Wizja lokalna nie moze
bowiem zastepowal opisu przedmiotu zaméwienia dokonywanego przez Zamawiajacego
zgodnie z dyspozycja art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem Odwolujacy O. (...) nie kwestionuje
w tym zakresie opisu przedmiotu zamowienia dokonanego przez Zamawiajacego w SIWZ. Rzecza
naturalng jest okoliczno$¢, iz wykonawca, ktory do tej pory $wiadczyt okreslone ustugi na rzecz
podmiotu zamawiajacego, moze mie¢ lepsza wiedze o przedmiocie zamowienia. Tak wigec sam fakt
swiadczenia przez jakiego$ wykonawce okreslonych ustug nie moze by¢ dyskwalifikujacy ani dla
tego wykonawcy, ani tez dla zapisow SIWZ o mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnych przez
wykonawcow. Jak wskazano Odwolujacy nie wykazatl, ze jakiekolwiek zapisy SIWZ dotyczace
opisu przedmiotu zamowienia s3 nieprecyzyjne i wymagaja koniecznie przeprowadzenia wizji
lokalnej, a z drugiej strony nie wykazat, ze jakiekolwiek zapisy SIWZ materialnie preferuja
konkretnego wykonawceg i w jaki sposob. Podkreslenia wymaga dodatkowo okolicznosé, iz

wykonawca, przeprowadzajac wizje lokalne w poszczegélnych lokalizacjach objetych zakresem
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przedmiotu zamowienia, powinien wzia¢ pod uwage zakres przedmiotu zamowienia i w taki
sposob zorganizowa¢ prace i przygotowanie do sporzadzenia oferty, takze poprzez
oddelegowanie do powyzszego okreslonej ilosci 0sob, aby zapewni¢ sobie sprawne sporzadzenie
oferty, przy czym w ocenie lzby nie jest uzasadnione oczekiwanie ze strony wykonawcy na
rozpoczecie przygotowania oferty maksymalnie do czasu zakonczenia wszystkich wizji
lokalnych. Sporzadzenie oferty moze by¢ prowadzone sukcesywnie od momentu upublicznienia
informacji o zamowieniu, a takze w trakcie trwania wizji lokalnych. Powyzsze rowniez odnosi si¢ do
ewentualnych zakupoéw sprzetu, przy czym zauwazenia wymaga okoliczno$¢, ze Zamawiajacy
dopuscil réwniez w tym przypadku mozliwos$¢ korzystania z uzywanego sprzetu. Niezaleznie od
powyzszego na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze po dokonaniu modyfikacji SIWZ przez
Zamawiajacego w dniu 20 stycznia 2016 r. termin skladania ofert ulegl wydluzeniu do dnia 24
lutego 2016 r., co dodatkowo wskazuje, ze wykonawcy maja zapewniony faktycznie dodatkowy czas

na uwzglednienie wynikéw wizji lokalnych w przygotowanych ofertach.

Link do wyroku z dnia 26 stycznia 2016 r., KIO 36/16, KIO 37/16, KIO 38/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/M/yroki/2016 0036 0037 0038.pdf

Jak nalezy interpretowa¢ uzycie w art. 90 ust. 1 Pzp sp6jnika ,,lub” ?

Wyrok z dnia 4 maja 2016 r., KIO 586/16

Zamawiajacy powinien wszechstronnie rozwazy¢ okolicznosci wskazania nizszej ceny, a takze
doktadnie przeanalizowaé ofert¢ wykonawcy S. i zlozone wyjasnienia. Juz sam fakt, Zze cena
odwotujacego jest zblizona do cen pozostalych wykonawcow powinien zwrdci¢é uwage
zamawiajacego 1 doprowadzi¢ do konkluzji, Ze jest to cena realna. Zamawiajacy w Zapytaniu
wskazat tylko ceng globalng oferty wykonawcy S.. Wyjasnienia odwotujacego w zakresie ceny byty

kompleksowe, w petni uzasadniajgce wysokos¢ oferowanej stawki.

W wypadku, kiedy zamawiajacy miat watpliwosci do znaczenia wyjasnien wykonawcy S.
(objawiajagce si¢ w szczegolnosci w tym, ze zamawiajacy przyjal, ze odwotujacy chce realizowac
ustuge oprdzniania wytacznie za pomoca jednego pracownika), to powinien skierowac kolejne

zapytanie do odwotujacego, z zagdaniem wyjasnien elementdw niezrozumiatych dla zamawiajgcego.
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Zaniechania zamawiajacego w tym zakresie doprowadzily do bezprawnego odrzucenia oferty
wykonawcy S. Nad problematyka ponownego wzywania w zakresie razaco niskiej ceny pochylit si¢
takze Urzad Zamoéwien Publicznych w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych z listopada
2013 r. Urzad wskazat, ze uwzgledniajac norme art. 55 ust. 2 dyrektywy klasycznej w szczegdlnosci
uzyty w niej zwrot "konsultacje", uzna¢ nalezy, ze dzialania zamawiajgcego zmierzajace do
wyjasnienia "razaco niskiej ceny" nie mogg si¢ ogranicza¢ si¢ do jednorazowej czynnosci tj.
jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przypadku, gdy okoliczno$ci
przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagaja w ocenie zamawiajacego dalszego

usuwania powstatych watpliwosci.

Podobnie na gruncie polskich regulacji wypowiedziat si¢ Sad Okregowy w W. w wyroku z 5 lipca
2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06), w ktorym stwierdzit, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postgpowania nie jest wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych przekonujacych, ze zaproponowana cena nie zawiera razaco niskiej ceny, Tym
samym, z literalnej wyktadni powyzszych przepiséw wynika, ze zamawiajacy dla rzeczywistej
weryfikacji oferty wykonawcy w kontek$cie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia nie moze poprzesta¢ na jednokrotnym wezwaniu wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
P.zp., jezeli nadal ma watpliwosci w przedmiotowym zakresie, pomimo ztozonych przez tego

wykonawcg wyjasnien.

Powyzsze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie takze w S$wietle celowoSciowej wyktadni
powyzszych przepiséw. Celem art. 90 P.z.p. jak i art. 55 dyrektywy klasycznej jest wyeliminowanie
z postgpowania ofert tych wykonawcow, ktorzy proponuja realizacje przedmiotu zamowienia na
warunkach niemozliwych do spetienia, nierealnych, nierzeczywistych. Uwzgledniajgc konieczno$é
ochrony szeroko definiowanego interesu publicznego, jak i ochrony naczelnej zasady systemu
zamowien publicznych - zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
niedopuszczalne jest powierzenie wykonania zamowienia wykonawcy, ktory nie zrealizuje
przedmiotu zamowienia w sposob zgodny z tre$cig zlozonej oferty. Mozliwos$¢ kilkukrotnego
wzywania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p., zostala réwniez
potwierdzona przez Sad Okrggowy w O., ktory w wyroku z 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt V Ga
122/10), jednoznacznie wskazat, ze brak jest przeszkod do ponownego wzywania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia nie rozwialy watpliwosci zamawiajacego

zwigzanych z "razgco niska ceng".
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W celu podjecia decyzji o braku badz istnieniu podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu
razagco niskiej ceny, zamawiajacy powinien umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie wszystkich
watpliwosci, jakie zrodzily si¢ u zamawiajacego w zwigzku z ceng zaproponowang przez
wykonawcg, a takze ze ztozonymi przez wykonawce wyjasnieniami. Celem przepisu naktadajacego
obowigzek zadania wyjasnien jest ochrona wykonawcy przed arbitralnoscia decyzji podejmowanych
przez zamawiajacego. Stad tez, zamawiajacy majac nadal, po ztozeniu przez wykonawce wyjasnien,
watpliwosci do okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowana przez wykonawce cene, moze zada¢ od
wykonawcy dalszych wyja$nien. Jest to szczegdlnie uzasadnione w sytuacji, gdy zamawiajacy nie
wyspecyfikowal zakresu oczekiwanych informacji w pierwszym kierowanym do wykonawcy
wystapieniu, badz w sytuacji, gdy nowe watpliwosci wyniknely na tle tresci juz ztozonych

wyjasnien.

W Swietle ww. orzeczen jasnym jest, Ze skoro zamawiajacy powzial watpliwo$¢ do znaczenia
udzielonych wyjasnien, powinien wezwaé¢ wykonawce S. do ich doprecyzowania. Wyjasnienia

odwolujacego zawieraly bowiem wszelkie niezbedne elementy do ich przyjecia.

Odrzucenie oferty nastgpito wigc nie wskutek niewystarczajacych wyjasnien, czy tez bledow
zawartych w wyjasnieniach, lecz niewlasciwej interpretacji zamawiajacego. Podkreslenia wymaga,
ze nie jest obowigzkiem sktadajacego wyjasnienia antycypowanie wszelkich watpliwosci
zamawiajacego. Zwlaszcza w wypadku, gdy jak w tej sytuacji, zamawiajacy nie kwestionuje

zadnego z elementow oferty, a raczej jej ogot, wyjasnienia sktadane sg niejako "w ciemno".

Zamawiajacy zarzucit w piSmie z 8 kwietnia 2016 r., ze wykonawca powotuje si¢ na posiadanie
wlasnego warsztatu dla pojazdoéw, korzystanie ze znizek na zakup materialow eksploatacyjnych,
korzystanie z preferencyjnych cen i znizek w hurtowniach i u producentow, nie przedstawiajac
zadnego dowodu w tym zakresie. Ponownie powtorzy¢ trzeba, ze jezeli u zamawiajacego zrodzity
si¢ watpliwosci czy wykonawca S. w istocie posiada wyjatkowo korzystne warunki handlowe, to
zamawiajacy powinien wezwac¢ do uzupehienia dowoddéw w tym zakresie. Cigzar dowodowy, ktory
konstytuuje art. 90 ust. 2 P.z.p., nie oznacza bowiem, ze odwotujacy obowigzany jest przedstawic
dowdd na kazde ze swoich twierdzen. W szczeg6lnos$ci, nie jest on obowigzany wykazywaé ceny
kosztow marginalnych, nie majacych znaczenia dla oferty. Powodowaloby to nadmierne i niczym

nieuzasadnione obcigzenie wykonawcow. Wykonawca S. w sktadanych wyjasnieniach zataczyt
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umowy z pracownikami, a takze udowodnit ponoszone koszty paliwa. To te dwie pozycje stanowia
podstawowe koszty dla wykonania zamowienia, Jezeli zamawiajacy uznal, Zze niezbedne jest tez
ztozenie pozostatych umoéw 1 rachunkéw, powinien byt dodatkowo wezwaé odwotujacego do

uzupehienia wyjasnien w tym zakresie.

(..)

Izba stwierdza, ze zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 P.z.p. zamawiajacy ma obowigzek wyjasni¢ kwestie
wysokosci zaoferowanej ceny gdy cena ofertowa bedzie nizsza o 30%
1) od wartosci zamowienia lub

2) $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Ze wzgledu na uzycie przez ustawodawce w tym wyrazeniu spdjnika ,,lub” wyrazenie to musi by¢
traktowane jako alternatywa nierozlaczna, a wiec wystarczy aby zaszla jedna przestanka, zeby
zamawiajacy byl zobligowany do wszczecia procedury wyjasniania elementow oferty majacych

wptyw na wysoko$¢ ceny.

Link do wyroku z dnia 4 maja 2016 r., KIO 586/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016_0586.pdf

Czy zamawiajacy moze wystosowaé¢ do wykonawcy wezwanie 0 charakterze ogélnym dotyczace

wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotne czesci skladowych ?

Wyrok z dnia 20 maja 2016 r., KIO 750/16

Fakt wystosowania wezwania o charakterze ogoélnego, jako otwartego pytania, nie zwalnia
wykonawcy z obowiazku szczegolowego przedstawienia skladowych ceny i opisania czynnikow,

ktore o wysokoSci tej ceny zadecydowaly

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. Zamawiajacy
odrzuca ofertg, ktora zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Mozliwos¢

zastosowania przywolanego przepisu poprzedzona by¢é musi wyczerpaniem przez
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Zamawiajacego procedury wyjasniajacej cene, ktorg reguluje art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Ze
stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura wyjasniajaca nie moze by¢ pominigta
(tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88). Jezeli wyjasnienia nie zostang zlozone lub
z ich tresci wynika, Ze mamy do czynienia z razaco niska cena, ofert¢ nalezy odrzuci¢ na

podstawie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.

Automatyczne przyjmowanie, wylacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej
pewnego poziomu jest ceng razaco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy zaoferowana cena jest
niewiarygodna, dokonywana jest w Swietle zlozonych przez wykonawce wyjasnien, gdy w

okolicznosciach sprawy zachodzily podstawy do wszczecia takiej procedury wyjasniajacej.

Samo pojecie razaco niskiej ceny w ustawie P.z.p. nie jest zdefiniowane. Przyjmuje si¢ za
orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sadow okregowych, KIO oraz doktryna, iz za ceng
razaco niska uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poroéwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okrggowego w K. z dnia 28 kwietnia 2008
r., sygn. akt X1X Ga 128/08). W wyroku z dnia 28 marca 2013 r. KIO przyjeta, Zze o cenie razaco
niskiej mozna mowic, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce za podang cen¢ byloby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razaco
niskiej ceny bedziemy mowili, kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bgdzie ceng
odbiegajaca od jego wartosci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajagcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykona¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011 r.,

sygn. akt KIO 1562/11).

Z kolei art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. regulujacy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie, czy oferta
zawiera razaco niskg cen¢. Zamawiajacy korzystajac z tej regulacji, w sytuacji, kiedy cena oferty
wydaje si¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwos$ci Zamawiajacego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami, w szczego6lnosci
kiedy cena jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej wszystkich cen
ztozonych w postgpowaniu, zwraca si¢ do wykonawcy o udzielenie w okre§lonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy,
oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczego6lnosci oszczgdno$¢ metody

wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
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wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy,
ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wyplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrgbnych przepisow. Zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
zaméOwienia. Zamawiajgcy powinien pozyskac jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w
wyniku oceny tych wyjasnien podja¢ dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (wyrok Sadu
Okregowego w K. z dnia 8 kwietnia 2009 r., sygn. Akt XII Ca 59/09).

Wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien ma obowigzek podaé¢ Zamawiajacemu
okoliczno$ci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub tez

innych czynnikow, do ktérych odnosi si¢ wezwanie Zamawiajacego.

Niewatpliwie przy ocenie wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tres¢ samego wezwania wystosowanego
przez Zamawiajacego. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz wezwanie to nie musi by¢ szczegdtowo
rozpisane. Zamawiajacy oceniajac czy moze mie¢ do czynienia z razgco niska cena, niejednokrotnie,
formutujac wezwanie, nie jest przeciez w stanie przewidzie¢, jakie okolicznosci lub czynniki moga
wplywacé na wysokos$¢ ceny oferty. Fakt wystosowania wezwania o charakterze ogélnego, jako
otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku szczegélowego przedstawienia
skladowych ceny i opisania czynnikow, ktéore o wysoko$ci tej ceny zadecydowaly. W
przedmiotowej sprawie, w ocenie skladu orzekajacego Izby szczegotowos¢ wezwan byla
wystarczajaca. W kazdym z wezwan Zamawiajacy okreslit podstawe prawna, z ktora zwigzane jest
wystosowanie wezwania. Wykonawca wiedzial wiec (a przynajmniej jako profesjonalista, powinien
byl wiedziec), ze watpliwosci Zamawiajagcego zwigzane sg z mozliwosci wystapienia ceny razgco
niskiej. Pierwsze z wezwan zwigzane byto z obowigzkiem zlozenia kosztorysu szczegdlowego 1 w
ocenie Izby nie moglo by¢ bardziej rozbudowane, poniewaz Zamawiajacy nie znal w danym
momencie zatozen wyceny oferty przez Wykonawcg. Drugie z wezwan bylto bardzo szczegdtowe, po
analizie otrzymanego kosztorysu Zamawiajacy precyzyjnie okreslit jakie sktadniki wyceny budza

jego watpliwosci i do jakich elementéw cenotworczych wykonawca winien si¢ odniesc.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedZ na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art.
90 ust. 1 P.z.p., powinien podda¢ ja bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim w pierwszej

kolejnosci powinien ustali¢ czy taka odpowiedz mozna w ogole uzna¢ za wyjasniania sktadane przez
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wykonawceg w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p.. Nie kazde bowiem pismo skladane w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajacego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidlowo zlozone
wyjasnienia musza spelmia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 P.z.p. i pozwalaé
Zamawiajacemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2 P.z.p. Nie
jest zatem wystarczajace nazwanie pisma "wyjasnieniami' czy powolanie si¢ w jego tresci na
art. 90 ust. 1 P.z.p. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotaé¢ orzeczenie KIO z dnia
12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie KIO z dnia 17 marca 2009 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p. Zamawiajacy
powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogole sa
podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co do czasochtonnosci pracy, co do
rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnos$ci do

zrealizowania celem osiggnigcia przedmiotu zamowienia.

W  przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy pierwszej kolejnosci, ze Zamawiajacy
zastosowal procedure wynikajaca z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. i wezwal Przystepujacego do zlozenia
wyjasnien w zakresie ceny oferty. Oznacza to, ze wskazywany w odwotaniu zarzut naruszenia tego
przepisu nie mogl zosta¢ uwzgledniony, zwlaszcza, ze Odwolujacy wskazywal na naruszenie
regulacji przez zaniechanie jej zastosowania. Zamawiajacy wystosowal do Przystepujacego

wezwanie, a wigc uczynit zado$¢ natozonym na niego obowigzkom.

Co do kwestii samego wezwania do zlozenia wyjasnien, to wezwanie miato charakter ogolny, nie
wskazywato, ktore elementy oferty wzbudzily u Zamawiajgcego watpliwosci i co do ktérych
elementow Zamawiajacy oczekuje wyjasnien. Powyzsza okoliczno$¢ ma o tym istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sporu, poniewaz wykonawcy bioracy udziat w postgpowaniu zobowiazani byli do
ztozenia wraz z ofertg szczegétowo wypetionego Wykazu Prac Naprawczych (WPN). Wykaz ten
zawieral szczegdtowy opis kolejnych czynnosci do wykonania, okreslat ilos¢ przyjetych
roboczogodzin przez wykonawce do wykonania poszczegdlnych napraw, wskazywal na materiaty,
stawke roboczogodziny, konieczne uczestnictwo podmiotéw trzecich. Tymczasem Zamawiajacy w
wezwaniu ograniczyt si¢ jedynie do kwestii r6znicy $redniej arytmetycznej migdzy ofertami, ktora
przekroczyta prog 30%, co zgodnie z przepisem obligowalo Zamawiajacego do wszczecia procedury

wyjasniajacej. Istotne jest rowniez, ze postgpowanie prowadzono w trybie dwustopniowym, przy
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uwzglednieniu regulacji zwigzanych z dyrektywa obronna, a wigc Zamawiajacy mial mozliwos¢
wymagania od wykonawcow wigkszej liczby informacji istotnych z punktu widzenia postepowania,
na przyktad w zakresie podwykonawcow. Na etapie sktadania z oferta WPN Zamawiajacemu znani
byli wszyscy podwykonawcy i zakres ich prac, ktore beda wykonywali. Zamawiajacy wiedzial wiec
w ktorych pozycjach WPN przewidziane powinno by¢ wynagrodzenie i koszty zwigzane z
podwykonawstwem, natomiast wezwanie do wyjasnien nie wskazywato na jakiekolwiek watpliwosci

Zamawiajacego odnosnie tej czesci kalkulacji ceny oferty.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach przedstawit dos¢
szczegOtowe stwierdzenia, odwotywal sie bowiem cho¢by do umoéw uprzednio realizowanych na
rzecz prac przedmiotowo zblizonych do przedmiotu tego zamowienia. Zastrzec od razu nalezy, ze do
wyjasnien nie musza by¢ ztozone "materialne" dowody, czy tez jakiekolwiek wyliczenia ale w
przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazuja na indywidualne, dostepne wytacznie tylko
temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajace wysoko$¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznaé, ze
wyjasniania spelniajagce wymagania przepisOw ustawy P.z.p., w ogble nie zostaly zlozone.
Wykonawca bowiem w udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze jego
cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby takie wlasnie okolicznosci w swoich wyjasnieniach wykonawca Przystepujacy
przedstawil. Niewatpliwie posiadanie wczesniejszych doswiadczen w realizacji prac o podobnym
charakterze moze przetozy¢ sie cene oferty z uwagi na znajomo$¢ specyfiki obiektow co daje

mozliwos$¢ rozplanowania i organizacji prac.

Za prawidlowoS$cig ztozonych wyjasnien przemawiata rowniez okolicznos¢, ze dotycza one kosztow
tego konkretnego postgpowania. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego, w zlozonych wyjasnieniach
Przystepujacy podat konkretne stawki, uwzglednil niezbgdne ryzyko przy realizacji przedmiotu
zamowienia, uwzglednit takze inne elementy cenotworcze, do ktorych nie odnosito si¢ odwotanie.
Odwolujagcy w odwotaniu i na rozprawie w zaden sposob nie odniost si¢ do stawek wynikajacych z
oferty i wyjasnien. Nie zanegowal warto$ci przyjetych roboczogodzin do naprawy poszczegolnych
elementow obiektu. Takich watpliwosci przy ocenie oferty w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie miat rowniez Zamawiajacy, ktory uznal ztozone wyjasnienia za wystarczajace i

dokonat wyboru oferty Przystepujacego. Odwotujacy nie odniost si¢ takze do wynikajacej z
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wyjasnien, a przyjetej do kalkulacji ceny oferty okolicznosci wykonywania prac o podobnym

charakterze na podobnych obiektach przez Przystgpujacego.

Nie mozna nie zauwazy¢, iz o wezwaniu zdecydowata zapewne jedynie przestanka arytmetycznej
roznicy, ktorej nie mozna stosowac bezkrytycznie. Zamawiajacy przy tak duzej roznicy cenowej
migdzy ofertami powinien byl przeprowadzi¢ poglebiong analize dlaczego do takiego zjawiska
doszto i jakie czynniki mogly mie¢ na to wplyw oraz czy czynnikiem takim mogty by¢ przyjete
przez ktorego z wykonawcow nieprawidtowe zalozenia do wykonania czesci prac, takze z udziatem
podwykonawcow. Zamawiajacy zaniechat jednak tych czynno$ci, skupiajac si¢ jedynie na
matematycznej roznicy. Oczywistym jest, ze w przypadku matej lub duzej liczby ofert w
postgpowaniu, niska lub zawyzona cena jednej z tych ofert niewatpliwie wplywa na $rednia ceng

wszystkich ofert i staje si¢ sztucznym odniesieniem do badania ceny razaco niskiej.

W ocenie Izby Przystepujacy ztozyl takie wyjasnienia, jakie otrzymat wezwanie. Cho¢ to
wykonawca jest odpowiedzialny za formalny i materialny sposob przedstawienia wyjasnien, to
podstawa wyjscia do ztozenia wyjasnien jest wezwanie Zamawiajacego, ktoéry powinien
wyartykutowac¢ jakie elementy oferty jego zdaniem mozna poda¢ w watpliwo$¢, a wykonawca moze

wskaza¢ wtedy takze na inne elementy, ktére mogty przetozy¢ si¢ na cene.

Jedyng natomiast okolicznosécia, na ktorej skoncentrowal si¢ Odwotujacy w odwotaniu bylo
zatozenie, ze czg$¢ prac moze wykonaé jedynie firma H. i inne podmioty, ktore jako jedyne moga
wykonywaé naprawy gwarancyjne, a z uwagi na ofert¢ cenowg tych firm, cena oferty

Przystepujacego wydawaé mogta si¢ za niska.

Dostrzezenia wymaga, ze ze ztozonych wyjasnien, a co wigcej z WPN znajdujacego sie¢ w ofercie,
wynikato, ze Przystepujacy zadecydowat o zastgpieniu podwykonawcéw zagranicznych (w tym H.)
podmiotami z rynku krajowego. Mozliwosci takiej Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert w
zaden sposob nie zanegowal, czemu dat wyraz w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej, bowiem przyjecie takiego sposobu wykonania zamoOwienia nie stanowilo
podstawy do uznania tresci oferty za niezgodng z zatozeniami SIWZ. Co wigcej, taka postawe
Zamawiajacy prezentowat rowniez na rozprawie. Takiego zarzutu nie podnidst rowniez w odwotaniu

Odwolujacy. Izba uznata wigc, ze przyjety przez Przystgpujacego sposob wykonania zamdwienia byt

Ekspert sp. zo. o.
tel. 59 822 34 56
szkolenia@szkoleniaekspert.pl 49
www.szkoleniaekspert.pl



%aekspert.l}'

wariantem mozliwym i1 prawdopodobnym do zastosowania. To za$ niewatpliwie przelozyto si¢ na

nizsza ceng oferty.

Odwotujacemu nie udato si¢ wigc skutecznie zanegowac i przedstawic¢ innych okolicznosci, ktore
mogly przetozy¢ si¢ na uznanie, ze cene¢ oferty Przystepujacego nalezy traktowaé jak razaco niska.
Myli si¢ Odwotujacy konstatujac w odwolaniu i na rozprawie, ze nie jest zobowigzany do
przeprowadzania dowodoéw przeciwnych, iz wynikajace ze zlozonych wyjasnien i ze cigzar
udowodnienia, ze w postegpowaniu nie wystapila cena razaco niska spoczywa jedynie na stronie
Zamawiajacej 1 Przystepujacym. To Odwolujacy zanegowal tres¢ ztozonych w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego wyjasnien, wskazujac, ze przyjete tam zatozenia sg nierealne,
nieprawidlowe. Wobec powyzszego, w ocenie sktadu orzekajacego Izby w przedmiotowej sprawie,
owa nierealnos¢ zatozen Odwotujacy winien wykazaé. Dostrzezenia wymaga, ze w przedmiotowym
postgpowaniu odwolawczym Odwolujacy nie podjat jakiejkolwiek proby dowodowej. Przedstawit

jedynie w odwotaniu szereg twierdzen, nie popartych zadnymi materialnymi dowodami.

W ocenie Izby ztozone wyja$nienia majg charakter kompleksowy i rzeczowy, sa odpowiedzia na
ubogg tres¢ wezwania do wyjasnien poczyniong przez stron¢ Zamawiajacg. Przystepujacy udowodnit
Zamawiajacemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu
zaméOwienia. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby ztozone Zamawiajacemu wyjasnienia byty na tyle
szczegbdtowe 1 wyczerpujace, ze nie zachodzita koniecznos¢ dodatkowego dowodzenia przed Izba w
postegpowaniu odwotawczym i sktadania dodatkowych dokumentéw, a w tym zakresie wystarczajace
okazato si¢ odwotanie do tresci ztozonych wyjasnien. Cho¢ Odwotujacy podkreslal, ze momentem
dowodzenia prawidlowosci kalkulacji powinien by¢ moment wyznaczony przez Zamawiajacego, to
zauwazy¢ nalezy, ze wyjasnienia zlozone przy piSmie procesowym przez Przystepujacego w
zasadzie nie roznig si¢ w tresci od wyjasnien przedstawionych Zamawiajagcemu. Przystepujacy
powotat sie na tozsame okolicznosci, ktore miaty decydujacy wptyw na ceng jego oferty. Pozostata

za$ argumentacja jest polemika z tezami odwotania.

Zdaniem sktadu orzekajacego Przystepujacy pokazal w jakim stopniu wymienione przez niego w
wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powodow wlasnie, w ocenie Izby,
Zamawiajacy w sposob prawidlowy ocenit ztozone wyjasnienia jako wystarczajace. Izba stwierdza,
ze Zamawiajacy nalezycie dokonal oceny wyjasnien przyjmujac, ze wezwany Wykonawca wykazat,

ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
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Konkludujae, majac na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajacego, Izba nie
dopatrzyta si¢ naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujacego w petitum odwotania i
orzekta jak w sentencji. Krajowa Izba Odwotawcza uznala, Zze odwolanie nie zaslugiwalo na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie mialy i nie moglty mie¢ wptywu na
wynik postgpowania. Zamawiajacy nie naruszyt zasad prowadzenia postgpowania o udzielenie
zaméOwienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., tj. zasady rOwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Izba oddalita wniosek o przeprowadzenie dowodoéw z opinii bieglego z zakresu kosztorysowania
prac remontowych jednostek ptywajacych na okoliczno$¢ rynkowej roboczogodziny, ilo$ci
roboczogodzin wystarczajacych do wykonania przedmiotu zamowienia, warto$ci materiatlow
niezbednych do wykonania zaméwienia i kosztow podwykonawstwa jako zgloszony dla zwtoki i
nieprzydatny do rozstrzygnigcia przedmiotu sporu. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p. strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego moga zgtasza¢ dowody az do zamknigcia rozprawy. Izba
odmawia przeprowadzenia dowodu, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaty stwierdzone innymi

dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwtoki.

Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy i Zamawiajgcy nie kwestionowali wysoko$ci roboczogodziny,
ilosci przyjetych roboczogodzin, czy nakladow materialowych. Przeprowadzenie zatem dowodu z
opinii bieglego w przedmiotowym zakresie nie byto pomocne do rozstrzygnigcia przedmiotu sporu, a
zgloszenie tego wniosku dowodowego stuzy¢ miato jedynie przedluzaniu postgpowania
odwotawczego. Za zgloszony celem przedtuzania postgpowania odwotawczego nalezato takze uznaé
wniosek Odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego kosztorysanta potaczonego z
dowodem z ksiagg przedsigbiorstwa w celu zbadania, czy cena ryczattowa zawarta w ofercie, w
konsekwencji zaoferowanie wynagrodzenie pozwoli na wykonanie zlecenia ponizej kosztow, czy tez
z zyskiem. Odwolujacy bowiem nie przedstawil w tym zakresie jakiejkolwiek argumentacji
merytorycznej i nie podwazyt zatozen przyjetych do kalkulacji ceny oferty, poza odniesieniem si¢ do
wynagrodzenia dla podwykonawcéw. Zbadanie za$ tego zagadnienia i jego ocena nie wymagata
wiadomosci specjalnych i mogta zosta¢ dokonana na podstawie innego zgromadzonego w sprawie

materialu dowodowego.
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25.

Izba oddalita takze wnioski o przeprowadzenie dowodéw z zeznan $wiadkéw na okolicznos¢
metody, sposobu, czynnikéw cenotworczych, cen rynkowych z uwzglednieniem wczesniejszych
doswiadczen Przystepujacego na rynku oraz uzyskania ofert od podwykonawcow wymienionych we
wniosku Przystgpujacego jako zmierzajace do przedluzenia postepowania odwotawczego. Po
pierwsze zauwazyC nalezy, iz w przedmiocie sformutowanej tezy dowodowej Odwolujacy nie
postawit zarzutow (np. co do cen rynkowych, czy doswiadczenia Przystepujacego), inne za$ fakty
potwierdzone zostaly innymi $rodkami dowodowymi (ztoZzone przy pismie procesowym dokumenty

co do ofert podwykonawczych).

Odnosnie kosztow naleznych Przystepujacemu w przypadku oddalenia odwotania rozpoznawanego z
whniesienia sprzeciwu, to zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 2 Izba zasadza od Odwolujacego na rzecz
wnoszacego sprzeciw uzasadnione koszty w wysokosci okre§lonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy. Takich rachunkéw Przystepujacy do zamknigcia rozprawy nie
przedstawit. Wobec powyzszego Izba orzekta obcigzeniu kosztami postepowania odwolawczego

strony Odwotujacej ograniczajac koszty do wysokosci uiszczonego wpisu.

Link do wyroku z dnia 20 maja 2016 r., KIO 750/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016 _0750.pdf

Czy wynagrodzenie ryczaltowe obejmuje roboty budowlane nie objete opisem przedmiotu

zamowienia ?

Wyrok z dnia 23 kwietnia 2014 r., KIO 706/14

M. zarzucal naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 P.z.p. oraz art. 7 P.z.p., a takze art. 353 [1] k.c. w zw. Z
art. 14 P.z.p., poprzez wprowadzenie wymagania, by cena ryczaltowa zawierata niezb¢dng rezerwe
finansowa na wykonanie dodatkowych robot, ktérych wykonawca nie oszacowat na etapie procedury
przetargowej, a takze poprzez obcigzenie wykonawcy skutkami finansowymi nieuwzglednienia

wszystkich okolicznos$ci, ktore mogg wptywac na cene.

W pkt XII SIWZ zamawiajacy wskazal, Zze zaproponowana przez wykonawc¢ cena zamowienia

brutto - cena ryczaltowa musi zawiera¢ niezb¢dna rezerwe finansowa na wykonanie dodatkowych
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robot, ktorych wykonawca nie oszacowat na etapie procedury przetargowej, a ktore beda niezbgdne
do zrealizowania przedmiotu zamowienia (wszystkie 3 etapy). Nastgpnie, w pkt XII SIWZ
zamawiajacy wskazal, ze cena ryczaltowa za realizacj¢ zaméwienia musi zawieraé wszystkie
elementy kosztow wykonania zamowienia, a skutki finansowe blednego obliczenia ceny, wynikajace

z nieuwzglednienia wszystkich okolicznos$ci, ktére moga wptywaé na cene, obcigzaja wykonawce.

M. podkreslat, iz zamawiajacy nie opisal przedmiotu zamowienia w sposob wystarczajacy do
rzetelnego skalkulowania oferty (istnieje wiele elementéw przedmiotu zamowienia, ktorych zakres
wykonania nie jest znany wykonawcy na etapie kalkulacji oferty). Tak wiec, wykonawca nie jest w
stanie rzetelnie wyliczy¢, jaka cen¢ jest w stanie zaproponowaé, gdyz nie wiadomo na obecnym
etapie, jaki prace bedzie musial wykona¢, a w zwiazku z tym, jakie koszty bedzie musiat poniesc.
Tytutem przyktadu, wykonawca nie jest w stanie na obecnym etapie ustali¢, czy bedzie musiat
ponie$¢ koszty demontazu istniejacej konstrukcji linowej, koszty transportu tej konstrukcji do
miejsca wykonania badan, koszty powrotnego transportu, koszty magazynowania elementow tej
konstrukcji, czy wreszcie koszty ponownego jej montazu. Nadto, wykonawca nie jest w stanie
obecnie ustali¢, ktore elementy konstrukcji linowej nadaja si¢ obecnie do wykorzystania, w zwigzku

Z czym nie jest jasne, jaki bedzie zakres robot w drugiej czesci zadania (w Etapie II).

Tak wiec, zamawiajacy, poprzez uniemozliwienie wykonawcy rzetelnego skalkulowania oferty, a -
nastgpnie - obcigzenie wykonawcy ryzykiem btednego obliczenia ceny (pkt XII SIWZ) ogranicza
konkurencj¢ w postepowaniu, gdyz wzmaga istotnie ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu. W ten
sposob zamawiajacy ogranicza krag podmiotow, ktore beda braly udziat w przetargu, gdyz czgsé
potencjalnych wykonawcow moze uzna¢, iz ryzyko realizacji kontraktu (w warunkach

zaproponowanych przez zamawiajgcego) jest zbyt duze, w zwigzku z czym nie zlozy oferty.

Stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej

Zamawiajacy ustalit ryczattowy charakter wynagrodzenia, ktérego cecha zgodnie z art. 632 § 1 k.c.
jest statos$¢, bowiem jezeli strony umowity si¢ o wynagrodzenie ryczaltowe przyjmujacy zamowienie
nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto

przewidzie¢ rozmiaréw ani kosztow prac.
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Regulg przy ustaleniu wynagrodzenia ryczattowego sa takie postanowienia SIWZ, ktore wskazuja,
ze cena ryczattowa za realizacj¢ zamoOwienia musi zawiera¢ wszystkie elementy kosztow wykonania
zaméOwienia. Ryczalt odnosi sie do zas do zakresu prac $cisle opisanych w SIWZ i w umowie, a

nie do prac, ktorych SIWZ nie obejmuje, a zatem ktorych umowa nie przewidywala.

Zarzut odwotujacego w istocie dotyczyt nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia Etapu I i
Etapu I, niepozwalajacego na zidentyfikowanie kosztow i ryzyk do oszacowania w cenie ofertowe;,
ktory to zarzut zostal uwzgledniony przez Izbe. Z tych tez powoddéw Izba uwzglednita zadanie
odwotlujacego nakazania uniewaznienia ogdtu czynno$ci w niniejszym postepowaniu. W zadnym
wypadku zamawiajacy nie wymagal w kosztorysie ofertowym podania osobnej pozycji - kosztow

nieprzewidzianych.

Link do wyroku z dnia 23 kwietnia 2014 r., KIO 706/14:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2014 0706.pdf

Réznica pomiedzy opéznieniem a zwloka w odniesieniu do naliczania kar umownych ?

Kara umowna jest powszechnym elementem umow w sprawach zamdwien publicznych, a
popularno$¢ kary umownej wynika z mozliwosci dochodzenia zaptaty kwoty pieni¢znej za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia publicznego. Jesli uchybienie
dhuznika (wykonawcy zamowienia publicznego) polega na niedotrzymaniu terminu wykonania
zobowigzania, kara umowna, w razie jej zastrzezenia, typowo nalezna jest za opodznienie albo za
zwloke dhuznika. W praktyce przyjmuje si¢, ze w przypadku zastrzezenia kary umownej za
opoznienie bez znaczenia pozostaja przyczyny stanowigce podstawe opodznienia oraz zawinienie
dtuznika. Przyjecie takiego stanowiska, zaleznie od stanu faktycznego sprawy, moze by¢ jednak
btedem. Kara umowna jest ustalonym z gory zryczaltowanym odszkodowaniem, zwigzanym z
odpowiedzialno$ciag kontraktowa wykonawcy. Wynika to m.in. z umiejscowienia przepisow
dotyczacych kary umownej wsrod przepisow odnoszacych sie¢ do odpowiedzialnosci kontraktowej
(art. 483 - 484 k.c.). Skutki ,,opdéznienia” i ,,zwloki” sg rdzne, a wigc nie nalezy nadawaé tym
pojeciom tozsamego znaczenia i uzywac tych poje¢ zamiennie. Z op6znieniem zwyktym mamy do
czynienia wowczas, gdy wykonawca zamowienia publicznego nie wykonuje przedmiotu zaméwienia
publicznego w terminie okreslonym w umowie z przyczyn, za ktore odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Zwloka jest natomiast opoznieniem kwalifikowanym wykonawcy, wyniktym z okolicznos$ci, za
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ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Oceny, czy chodzi o okolicznosci, za ktore wykonawca
ewentualnie odpowiada, dokonuje si¢ wedlug ogdlnych zasad odpowiedzialnosci dluznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (zob. art. 471 - 474 k.c.). Opdznienie nie jest
zwloka, gdy dluznik (wykonawca) udowodni, Ze nastgpilo ono z przyczyn, za ktore
odpowiedzialno$ci nie ponosi. Wierzyciel (zamawiajacy) musi tylko wykaza¢, ze okreslony w
umowie przedmiot zamowienia publicznego nie zostal wykonany w terminie. Zamawiajgcego nie
obcigza natomiast dowdd, ze przybralo ono posta¢ zwtoki (zob. wyroki Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 25 maja 2006 r., | ACa 1229/05; z dnia 22 czerwca 2006 r., | ACa 2321/05, z dnia
29 wrzesnia 2010 r., V ACa 208/10 oraz wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrze$nia 2011 r., V
CSK 427/10 oraz z dnia 4 lutego 2011 r., Il CSK 161/10).

Zgodnie z art. 476 k.c. dtuznik dopuszcza si¢ zwtoki, gdy nie spetnia §wiadczenia w terminie, a
jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia §wiadczenia niezwlocznie po wezwaniu przez
wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy op6znienie w spelnieniu §wiadczenia jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore diluznik odpowiedzialno$ci nie ponosi. Z art. 476 k.c. nalezy zatem
wyprowadzi¢ wniosek, iz dluznik dopuszcza si¢ zwloki, jezeli opodznia si¢ ze spelnieniem
swiadczenia, a opOznienie to jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢. Z przepisu art. 476 k.c. wynika domniemanie prawne, iz nie dotrzymujac
terminu, dluznik (takze wykonawca zamoéwienia publicznego) pozostaje w zwloce, a wigc
niewykonanie zobowigzania (przedmiotu zamoéwienia publicznego) w terminie okre§lonym w
umowie wynikto z przyczyn, za ktore dtuznik odpowiada. Wobec tego wierzyciel (zamawiajacy) nie
musi udowadnia¢, ze niedotrzymanie terminu wykonania okreslonego w umowie przedmiotu
zamowienia publicznego jest spowodowane okoliczno$ciami, za ktore dtuznik (wykonawca)
odpowiada. Rzeczg wierzyciela jest jedynie wykazanie, Zze termin wykonania zobowigzania uptynat
bezskutecznie. W sytuacji jezeli dtuznik twierdzi, iz nie popadl w zwloke, lecz w op6znienie zwykte
niestwarzajace negatywnych dla niego nastepstw prawnych, to winien t¢ okolicznos¢ wykazac.
Uwzgledniajac art. 476 zd. 2 k.c., dla zwloki istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze jest to uchybienie

terminowi §wiadczenia, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢.

Odnoszac to stwierdzenie doart. 471 k.c., nalezy uzna¢, ze zwloka jest szczegdlnym
przypadkiem nienalezytego wykonania zobowigzania, natomiast okolicznoscia obciazajaca dtuznika
jest takze w tym wypadku jego wina nieumyslna w postaci niedbalstwa. Zgodnie bowiem z art. 472

k.c., jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego,
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dhuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci. W wyroku z dnia 16 stycznia
2013 r., I CSK 331/12, Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze ,,(...) obowigzek zaptaty kary umownej
za opoznienie powstaje wowczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za
ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (...). Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej zatem, stanowiac ryczaltowe odszkodowanie za niewykonanie
(niewtasciwe wykonanie) zobowigzania, nie powinna by¢ oderwana od przestanck
odpowiedzialnos$ci kontraktowej. Dtuznik moze si¢ zwolni¢ od obowiazku jej zaptaty wykazujac, ze
niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre nie ponosi odpowiedzialno$ci.
(...) dtuznik (tu: zobowigzany do zaptaty kary umownej) moze broni¢ si¢ zarzutem, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci to
dla zmiany, polegajacej na poszerzeniu lub ograniczeniu zakresu takiej obrony, niezbedna bylaby
podstawa prawna. Ustawodawca wprowadzitl ja wprost m.in. ograniczeniem odpowiedzialno$ci
dluznika do obowigzku wydania surogatow w wypadku zbycia, utraty lub uszkodzenia rzeczy
bedacej przedmiotem $wiadczenia z wyjatkiem zwtloki dotyczacej §wiadczenia rzeczy oznaczonej co
do tozsamosci (art. 475 § 2 k.c., art. 478 k.c.), szkdd spowodowanych przez inwestora (art. 655 k.c.).
Szczegblne przepisy reguluja takze nastepstwa niemozliwosci $wiadczenia. (...). Dopiero bowiem
element obiektywnej bezprawnosci zachowania dluznika umozliwia postawienie mu zarzutu
subiektywnie wadliwego postepowania. Miernik staranno$ci, z ktorym nalezy zestawi¢ zachowanie
dtuznika, aby oceni¢ je jako niewlasciwe (nienalezyte), musi mie¢ charakter obiektywny. Jezeli
ustawa nie stanowi inaczej i nic innego nie wynika z umowy stron dtuznik, ktory zachowat nalezyta
staranno$¢, nie ponosi odpowiedzialnosci na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania. Przy ocenie tej uwzglednia¢ nalezy kazdorazowo wiasciwos¢ zobowigzania i cel
umowy. (...). Konkludujgc, co do zasady, okolicznoscia ograniczajaca zakres odpowiedzialno$ci
dtuznika za nienalezyte wykonanie zobowigzania polegajace na op6znieniu §wiadczenia moze by¢
takze obiektywnie istniejaca i niezalezna od niego przyczyna, czasowo uniemozliwiajagca wykonanie
zobowigzania. Nie jest wykluczone odwotywanie si¢ do takiej przyczyny, jezeli powstata ona lub
trwa nadal po uplywie terminu spelnienia $§wiadczenia. Za powyzszym stanowiskiem przemawia
rowniez wzglad na potrzebe racjonalnego wywazania intereséw uczestnikow obrotu prawnego.”. Nie
oznacza to, ze nie jest mozliwe przyjecie w umowie, ze odpowiedzialno$¢ dtuznika jest szersza i

obejmuje nawet okolicznos$ci niezawinione przez niego.

Przepis art. 472 K.c. statuuje odpowiedzialno$¢ dtuznika w rezimie odpowiedzialno$ci kontraktowe;j

na zasadzie winy (za niezachowanie nalezytej staranno$ci). Przepis ten ma jednak charakter
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wzglednie obowigzujacy, a wiec dopuszcza mozliwos¢ modyfikowania granicy i zasady
odpowiedzialno$ci dtuznika (wykonawcy zamodwienia publicznego). Dluznik moze wigc przez
umowe przyjaé odpowiedzialno$¢ za niewykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, takze tych niezaleznych od niego (art. 473 § 1 k.c.). Dla osiagnigcia takiego rezultatu
bardzo istotna jest tre$¢ (redakcja) postanowien umownych, z ktorych powinien wynikaé, w sposob
nie budzacy watpliwosci, zamiar stron rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie
zobowigzania. Tworzgc postanowienia umowne nalezy mie¢ wigc na wzgledzie, ze zastrzezenie w
umowie kary umownej ,,za opdznienie”, bez wskazania dodatkowych przestanek zmiany rezimu
odpowiedzialno$ci dluznika, niekoniecznie oznacza, iz wierzyciel bedzie miat mozliwosé
skutecznego dochodzenia kary umownej w kazdym przypadku opdznienia si¢ dtuznika w wykonaniu
zobowigzania. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 473 k.c. stronom zobowigzania przystuguje
uprawnienie do innego, szerszego lub wezszego okres§lenia okolicznosci, za ktore dhuznik
odpowiada; moze ona réwniez wynika¢ z przepisoOw ustawy. Wowcezas, w konkretnym stosunku,
zwloka bedzie rowniez takie uchybienie terminowi $§wiadczenia, ktérego przyczyne stanowily
okoliczno$ci inne niz niezachowanie przez dluznika nalezytej staranno$ci. W takim wypadku, przy
rozszerzeniu odpowiedzialnosci, niemozliwos¢ postawienia dtuznikowi zarzutu zawinienia nie jest
przeszkoda uznania, Zze pozostaje on w zwloce. Wola stron umowy co do rozszerzenia
odpowiedzialnosci dtuznika z tytutu kary umownej powinna by¢ wyraznie uzewnetrzniona. Nalezy
réwniez zauwazyé, ze w granicach swobody kontraktowej (art. 353" k.c., art. 473 § 1 k.c.) strony
moga umownie uksztaltowaé zakres odpowiedzialno$ci, kompensacji i rozktad ryzyka ponoszenia

skutkow niewykonania zobowigzania.

Przepisy o karze umownej za niewykonanie lub niewlasciwe wykonanie zobowigzania
niepieni¢znego (art. 483 k.c.) majg charakter dyspozytywny. Do kategorii przestanek negatywnych
kary umownej zalicza si¢ brak winy dluznika. Wykazanie przez dluznika brak winy powoduje
uchylenie obowigzku $wiadczenia kary umownej w tych stosunkach zobowigzaniowych, w ktorych
dhuznik odpowiada na zasadzie winy. Podkresli¢ nalezy, ze uzycie ogolnego sformutowania o karze
umownej ,,za opdznienie” nie czyni jej niezalezna od przyczyn niedochowania terminu spetnienia
$wiadczenia. Od kary umownej nalezy natomiast odrozni¢ zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym,
naktadajagce obowigzek zaptaty okreslonej kwoty pieni¢znej w razie niewykonania (niewtasciwego
wykonania) zobowigzania wskutek okolicznosci, za ktore dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, do

ktorego nie stosuje si¢ przepisow o karze umowne;.
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27.

28.

Czy mozna telefonicznie wyjasnia¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ?

Uchwala z dnia 21 grudnia 2012 r., KIO/KD 97/12

W wyniku kontroli ustalono, ze pismami z 13 i 19 lipca 2011 r. do Zamawiajacego wptynety
zapytania wykonawcow dotyczace SIWZ. Wedlug adnotacji zamieszczonych na pismach,
odpowiedzi na pytania zostaty udzielone telefonicznie w odpowiednio w dniach: 15 i 21 lipca 2011
r. (...). W odniesieniu do naruszenia opisanego w punkcie 3 Informacji o wyniku kontroli 1zba
wskazuje, ze nieuprawnione jest stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktorym telefoniczne
udzielenie odpowiedzi na pytania dotyczace SIWZ nie stanowito naruszenia przepisoOw ustawy Pzp.
Nalezy zgodzi¢ si¢ z Zamawiajacym, ze w $wietle art. 38 ust. 1 i la ustawy Pzp, ze wzgledu na
termin, w jakim wptynety wnioski wykonawcow o udzielenie wyjasnien, nie miat on obowiazku, a
jedynie prawo udzielenia odpowiedzi. Nie zwalniato to jednak Zamawiajacego z koniecznosci
zachowania formy obowigzujacej w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Zatem,
jezeli Zamawiajacy zdecydowat si¢ na udzielenie takich wyja$nien, winien uczyni¢ to w formie

okreslonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp.

Gwaltowny wzrost cen materialow i ustug budowlanych po blisko 10 - letnim okresie ich
stabilizacji, moze by¢ uznany za zaistnienie sytuacji nadzwyczajnej i nieprzewidywalnej w

chwili zawierania umowy.

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2015 r., | CSK 901/14

Nie mozna w pelni podzieli¢ stanowiska Sadu Apelacyjnego o prawnej tozsamosci przestanki
»hadzwyczajnej zmiany stosunkow” uzasadniajacych zastosowanie art. 357 [1] k.c. i ,,zmiany
stosunkow” w art. 632 § 2 k.c., aczkolwiek istotnie opini¢ takg wyraza si¢ niekiedy w literaturze. Za
samym zréwnaniem tych poje¢ nie moze przemawiac zatozenie, ze w obu tych sytuacjach chodzi o
pojawienie sie¢ po zawarciu umowy zdarzen, ktére nie sg objete typowym ryzykiem kontraktowym,
wyznaczonym przez okreSlony rodzaj umowy (np. umowy o roboty budowlane). Jezeli Sad
Apelacyjny trafnie zaznaczyl, ze obie kategorie nie musza nawigzywaé do zdarzen o charakterze
katastroficznym, to z pewnos$cia zdarzenie w postaci ,,nadzwyczajnej zmiany stosunkéw” powinno

zawiera¢ w sobie wigcej elementow niezwyklosci niz ,,zmiana stosunkow” w rozumieniu art. 632 § 2
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k.c., skoro ustawodawca jednak réznicuje terminologi¢ i jednoczesnie inne sg funkcje ogodlnej
(wyrazonej w art. 357 [1] k.c.) 1 szczegdlnej (ujetej w art. 632 § 2 k.c.) klauzuli rebus sic stantibus.
Jezeli bowiem w pierwszej sytuacji chodzi o zmiang tresci stosunku obligacyjnego takze przy
uwzglednieniu elementu stusznosci (rozwazenie interesow stron i zasad wspotzycia spotecznego), to
w sytuacji drugiej podstawowe znaczenie ma czynnik natury ekonomicznej, tj. zachowanie
wzglednej, odpowiedniej rownowagi pomi¢dzy $wiadczeniem niepieni¢znym wykonawcy robot
budowlanych i poziomem naleznego mu wynagrodzenia ryczaltowego (relacja ,,rozmiaru lub
kosztow prac’ i okreslonego w umowie ,,ryczattu”). W rozpoznawanej sprawie o ,,kosztach prac”
zadecydowal poziom cen materiatow, ktoéry wzrdst sie w 2007 1., tj. w toku wykonywania umowy
zawartej dwa lata wczesniej. Juz element skali tej podwyzki (23,87%, w tym - inflacja w zakresie
materiatdéw budowlanych 7,8%, wzrost cen ponad poziom inflacji o 16%), przedmiotowy zasigg
wzrostu (zdecydowana wigkszo$¢ materiatéw budowalnych w zwiazku z odnotowanym boomem na
rynku budowlanym) oraz sam okres (tempo) wspomnianego wzrostu, mogtoby - obiektywnie rzecz
biorac - §wiadczy¢ o wystapieniu istotnej zmiany stosunkéw w rozumieniu art. 632 § 2 k.c. Doszto
bowiem do wzrostu materiatow budowalnych w okreslonym czasie o prawie 1) 4 ich poziomu z
chwili zawarcia umowy o roboty budowlane. Nalezy stwierdzi¢, ze w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego wyrazono poglad, ze gwaltowny wzrost cen materialéw i ustug budowlanych po
blisko 10 - letnim okresie ich stabilizacji, moze by¢ uznany za zaistnienie sytuacji
nadzwyczajnej i nieprzewidywalnej w chwili zawierania umowy (uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 2008 r., III CSK 184/08, nie publ.; uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2013 r.,IV CSK 568/12, OSNC-ZD 2014, z. 1, poz. 18).

(..

W art. 632 § 2 k.c. przewidziano przestanke mozliwosci podwyzszenia umdéwionego wynagrodzenia
ryczaltowego wykonawcy robdt budowlanych, gdyby wykonanie zamdéwienia grozito mu ,,razaca
stratg”. Sad Apelacyjny trafnie powotal si¢ na orzeczenia Sadu Najwyzszego, w ktorych
przyjmowano ogolnie, ze za razgca strate w rozumieniu art. 632 § 2 k.c. nie mozna uwazaé
sutraty planowanego zysku”, a takze ,utraty dochodu” (por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 18 wrzesnia 1998 r., I CKN 821/97, OSP 1999, Nr 1, poz. 9; por. tez np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 listopada 2006 r., V CSK 25/06, nie publ.; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
12 kwietnia 2013 r., IV CSK 968/12, OSN-ZD 2014, z. 1, poz. 18). Sad Apelacyjny trafnie zatozyt,

Zze omawiana strata powinna mie¢ charakter transakcyjny, tzn. ma by¢ poniesiona w zwigzku z
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SZ
konkretng transakcja w ramach okre$lonego stosunku obligacyjnego (tak np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 listopada 2006 r., V CSK 251/06, nie publ.; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
3 czerwca 2005 r., V CSK 589/14, nie publ.).
Link do wyroku z Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2015 r., | CSK 901/14
http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia3/i%20csk%20901-14-1.pdf

29. Na zamawiajacym i wykonawcy ciazy obowiazek zabezpieczenia u siebie prawidlowego

dzialania faksu.

Wyrok z dnia 12 czerwca 2015 r., KIO 1098/15

Izba ustalita, ze zamawiajacy zwrocit si¢ za posrednictwem faksu do wykonawcy C. (obecnego
odwotujacego) o udzielenie do uptywu okreslonego terminu wyjasnien dotyczacych elementow
oferty mogacych mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny na podstawie wprowadzenia do wyliczenia art. 90
ust. 1 P.z.p. (...). Zamawiajacy nie otrzymal od wykonawcy C. potwierdzenia otrzymania tej
przesylki. Zamawiajacy jednak uznal, ze powiadomienie doszlo do wykonawcy C., gdyz
zamawiajacy otrzymal automatyczny wydruk ze swojego faksu - tzw. "okejke". Gdy w
wyznaczonym terminie zamawiajacy nie otrzymal wyjasnien od wykonawcy C., zamawiajacy
odrzucit oferte tego wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 3 P.z.p., ktoéry brzmi "Zamawiajacy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie zlozyl wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia".

Natomiast wykonawca C. stwierdzil, Zze w czasie, gdy zamawiajacy przesylal do wykonawcy C.
przedmiotowy faks mial awarie urzgdzenia faksujacego. Faks przekazywal do nadawcy
informacje (»ok«), Ze faks doszedl do odbiorcy, ale w rzeczywisto$ci nie dochodzilo do
przyjecia wiadomosSci przez to urzadzenie, a tylko wyslanie blednego komunikatu.
Niezwlocznie po wykryciu zaistniatej awarii wykonawca C. przystapil do naprawy swojego
urzadzenia faksujacego, ale i tak uptyneto kilka godzin, w ktorych czasie urzadzenie byto zepsute i
nie przyjmowato faksow jednoczes$nie wysylajac falszywa informacje, ze odbiorca przyjat przesytke
faksowa. Odwotujacy podkresla, Zze nie wyslal do zamawiajgcego potwierdzenia otrzymania

wiadomosci o zobowigzaniu do przekazania w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
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wysokosci ceny zaproponowanej w ofercie. W zwiazku z tym, ze do wykonawcy C. nie dotarto
wezwanie do zlozenia wyjasnien cenowych, wykonawca C. nie wystosowal takich wyjasnien, a
zamawiajacy po uplyni¢ciu terminu na ztozenie wyjasnien przez wykonawce C. odrzucit oferte tego

wykonawcy.

Izba wzigta pod uwage tres¢ przepisu art. 27 ust. 2 P.z.p., ktory brzmi »Jezeli zamawiajacy lub
wykonawca przekazuja o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub droga
elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania«.
Ponadto w rozpoznawanej sprawie istotna byta tre§¢ postanowienia cz. VIII ust. 3 zdanie pierwsze
str. 11 specyfikacji, z ktorego to postanowienia - zdaniem odwotujacego - strony mogty odczytaé
obowigzek przekazywania potwierdzen otrzymania fakséw cyt. "Wszelkie o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy oraz Wykonawcy przekazywa¢ beda w formie

pisemnej faksem lub droga elektroniczna z zachowaniem zasad okre§lonych w ustawie P.z.p.".

¢..)

Izba stwierdza, ze w zwigzku z brakiem ustanowienia konsekwencji w specyfikacji lub w przepisach
prawa za niewystosowanie potwierdzenia otrzymania faksu (a nawet z ogdlnego postanowienia
specyfikacji - cz. VIII ust. 3 zdanie pierwsze - nie wynika, ze zamawiajacy wprowadzit obowigzek
potwierdzania otrzymania fakséw czy maili), nie mozna wymaga¢ od zamawiajacego, aby
szczegodlnie traktowat czynnosci i sytuacje, gdzie nie otrzymat potwierdzenia otrzymania faksu, a

tylko posiada "ok", ze skutecznie wystosowat jakas przesytke faksowa.

Natomiast to podmiot, u ktérego wystapila awaria sprzetu, powinien w jaki§ sposéb
zareagowad. Jednym z dzialan jest zgloszenie awarii do odpowiednich stuzb technicznych i
udostepnienie sprzetu serwisantowi. Ale te dzialania tylko moga wywrze¢ wplyw na przysztosc.
Do faktow juz zaistnialych taki podmiot np. mogt powiadomi¢ wszystkie podmioty, z ktorymi
prowadzi istotne kontakty za posrednictwem faksu, o awarii i jej usunieciu oraz poprosi¢ tych
kontrahentow, aby wystosowali do tego podmiotu ponownie wiadomosci, ktore wystali w ciagu
godzin, gdy urzadzenie nie przyjmowalo przesylek i mimo to wysyltato falszywe komunikaty o

przyjeciu informacji.
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Ugruntowanym orzecznictwem Izby to na kazdej ze stron ciazy obowiazek zabezpieczenia u
siebie prawidlowego dzialania faksu, co syntetycznie zostato przedstawione w wyroku Izby z 27
czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1258/11 "(...) Izba wskazuje za orzecznictwem: "(...) Odwolujacy
mial $wiadomo$¢, iz Zamawiajacy moze przekaza¢, zgodnie z art. 27 (. P.z.p.), zawiadomienia,
informacje faksem. Zatem do jego obowigzkow nalezalo zabezpieczenie prawidtowego
funkcjonowania faksu. Z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajacego wynika, iz Odwolujacy nie
zabezpieczyt prawidtowego funkcjonowania faksu. W tej sytuacji (...) Zamawiajacy nie moze
ponosi¢ skutkow braku prawidtowego funkcjonowania urzadzen teletransmisyjnych w siedzibie
Odwotujacego. (...)" (wyrok ZA z dnia 15 stycznia 2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-12/07, tudziez
wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 427/09".

Odwotujacy wskazal naruszenie art. 61 k.c. Wobec poslugiwania si¢ faksem przez strony nalezy
stwierdzi¢, ze do stanu faktycznego mozna zastosowac oba paragrafy tego przepisu, art. 61 § 1 K.c.
brzmi »Os$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do
niej w taki sposob, ze mogla zapozna¢ si¢ z jego treScig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest
skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym o$wiadczeniem lub wczesniej«, a art. 61 § 2 k.c., brzmi
"Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest zlozone innej osobie z chwila, gdy
wprowadzono je do §rodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznaé

si¢ z jego trescig".

Biorac powyizsze pod uwage Izba stwierdza, Ze zamawiajacy nie rozpatrujac kwestii braku
potwierdzenia otrzymania przez wykonawce C. wezwania do wyjasnien zagadnien cenowych i
zadowalajac si¢ jedynie potwierdzeniem tworzonym przez faks, czynil to w zakresie nalezytej
staranno$ci wykazywanej w tym postepowaniu, bo réwniez w innych przypadkach wykonawcy
nie wystosowywali do zamawiajgcego specjalnych potwierdzen, zdajac si¢ jedynie na potwierdzenia
generowane automatycznie przez urzadzenie faksujace, co potwierdzato wprowadzenie informacji
do $rodka komunikacji faksowej w taki sposdb, zeby wykonawca mogt zapoznaé si¢ z trescia tej

informacji.

(..)

Fakt zloZenia pytania przez wykonawc¢ C. nie mial wplywu na przeprowadzenie procedury

przetargowe]j przez zamawiajgcego ze starannoscig, jaka byla stosowana przez zamawiajacego w
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30.

calosci postgpowania i - CO wynika ze stanowisk stron podczas rozprawy - w innych postgpowaniach

tego typu.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdza, ze zamawiajacy - po wystosowaniu faksem w sposob
przyjety w postepowaniu zgdania wyjasnien cenowych, otrzymaniu potwierdzenia dojscia tego
dokumentu do wykonawcy C. i bezskutecznym odczekaniu na uplyw terminu na zlozenie tych
wyjasnien mial wprost obowigzek odrzuci¢ oferte odwotujacego i tym samym zamawiajacy nie
naruszyl zadnych przepiséw wskazanych przez odwolujacego. W zwiazku z tym w ocenie Izby,
zarzut pierwszy - art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 14 P.z.p. oraz w zwigzku z art. 61 k.c. oraz zarzut

drugi - naruszenia art. 27 ust. 2 P.z.p. - nie mogg zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Link do wyroku z dnia 12 czerwca 2015 r., KIO 1098/15:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/M/yroki/2015 1098.pdf

Zamawiajacy nie moze wykluczyé z postepowania wykonawcy, jezeli ma watpliwosci, czy

wykonawca spelnia warunek udzialu w postepowaniu.

Wyrok z dnia 3 lutego 2016 r., KIO 68/16

Odnoszac si¢ do wymagan Zamawiajacego w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym wedtug wymagan SIWZ warunek miat zosta¢ spelniony jezeli wykonawca wykaze, ze
dysponuje sprzetem specjalistycznym spetniajgcym normy emisji spalin EURO 3 (rok produkcji
2000-2004) w okreslonej przez Zamawiajacego ilosci. Zamawiajgcy nie doprecyzowal, jakie
dokumenty nalezy ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia warunku, dlatego wykonawca mogt zaktadac,
ze sktadane przez niego dowody rejestracyjne maja potwierdzac rok produkcji, a nie stan techniczny
pojazdu. Zamawiajacy nie wskazal, ze wymagany sprzet ma by¢ sprawny technicznie i oceny

tego stanu technicznego bedzie dokonywal w oparciu o dowody rejestracyjne.

W ocenie Izby stanowisko przedstawione przez Zamawiajacego w podstawie wykluczenia wychodzi
ponad zadanie zawarte w SIWZ, a Zamawiajgcy tym samym rozszerza postawiony warunek udziatu
w postepowaniu. W ocenie lzby - nie mozna wyciaga¢ negatywnych konsekwencji wobec

niedoprecyzowania wymagan postawionych w SIWZ. Odnoszac si¢ do uzupelnionego sprzetu
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w ocenie Izby wykonawca wykazal - niezaleznie od powyzszych rozwazan - stan techniczny
pojazdow wykazywanych, gdyz zltozyl aktualne kserokopie dowodow rejestracyjnych wraz z

przegladem technicznym - rowniez aktualnymi poswiadczeniami za zgodnos¢ z oryginalem.

W ocenie Izby wykonawca dodatkowo w uzupehieniu wskazal pojazd, ktory spelnia wymagania
SIWZ - nadmiarowo, a do ktérego Zamawiajacy nie odniost si¢ w podstawie wykluczenia. Ponadto
watpliwosci Zamawiajacego nie moga stanowi¢ podstaw do wykluczenia, Zamawiajacy
wykluczajac wykonawce musi mie¢ pewno$é - i to wykazaé¢ - Ze wykonawca nie spekia
postawionego warunku. W ocenie Izby mogta zaistnie¢ sytuacja, w ktorej wykonawca przekazat
Zamawiajacemu potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem kserokopie dowodow rejestracyjnych z lat
poprzednich - i w ocenie Izby powyzsze nie moze stanowi¢ - watpliwosci co do wiarygodnosci
takich dokumentéw, skoro Zamawiajacy ich nie zadat w SIWZ i nie weryfikowal tych oryginatow.
Jak wczes$niej wskazano watpliwosci Zamawiajacego nie moga stanowi¢ podstawy wykluczenia - w

szczegoOlnosci w taki sposob jak uczynit to Zamawiajacy.

Na marginesie - odnoszac si¢ do wezwania Zamawiajacego, wezwanie Zamawiajacego powinno
by¢ precyzyjne. Za wyrokiem KIO z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1971/09 oraz
KIO/UZP 1980/09 - iz "(..) bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajacego, w przypadku
wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., do uzupelnienia dokumentow, jest
zawsze dokladne opisanie dlaczego Zamawiajacy uznal dokument za wadliwy lub niepelny i w

jaki sposob oczekuje, iz wykonawca usunie stwierdzone uchybienie (...).

Wezwanie Zamawiajacego z dnia 17 listopada 2009 r. nie zawiera enumeratywnie wymienionych
brakow w wykazie o0sob Odwotujacego B. samo zadanie uzupelnienia, polega jedynie na
przytoczeniu tresci odno$nych wymagan zawartych w ogloszeniu o zamowieniu, i to w sposob
niepelny, poniewaz Zamawiajacy pomingt przytoczenia ewidentnie niespetnionego w pierwszym
spetnionym wykazie tego wykonawcy, warunku legitymowania si¢ przez wymienione osoby
minimum 3 letnim do§wiadczeniem zawodowym w danej dziedzinie. Wezwanie nalezy uznaé za
nieprecyzyjne, ograniczajace si¢ do wykazania sposobu spelniania wymagan, bez przywotania
stosownego warunku udziatu, dla ktorego zostaty ustanowione. Bez wzgledu na sposob odczytania
tych wymagan i prawidlowosci ich wypemienie przez innych uczestnikow tego postgpowania,
wykonawcy zawsze przyshuguje uprawnienie, aby zostal wezwany do uzupelnienia wadliwego lub

ztozenia brakujacego dokumentu, z grupy wskazanej w art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1
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ustawy P.z.p.". W niniejszym stanie faktycznym wezwanie Zamawiajacego nie bylo precyzyjne, nie
wskazywato, ktory pojazd wymagany przez Zamawiajacego nie spelnia jego wymagan. Tym

bardziej stanowisko Odwotujacego - w niniejszym stanie faktycznym - wydaje si¢ by¢ uzasadnione.

Link do wyroku z dnia 3 lutego 2016 r., KIO 68/16:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016 0068.pdf

31. Szkolenia z ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zapraszamy na szkolenia z zamowien publicznych organizowane przez ogolnopolska firme

szkoleniowa EKSPERT sp. z 0. 0., Udorpie 83C, 77 - 100 Bytow

Informacje o szkoleniach sg dostepne na stronie internetowej:

http://www.szkoleniaekspert.pl/szkolenia_otwarte.html?category=12

Zawarte w opracowaniu teksty i sygnatury orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej pochodza z bazy
orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej dostgpnej na stronie internetowej Urzgdu Zamowien Publicznych

www.uzp.gov.pl, orzeczen NSA lub WSA z Centralnej Bazy Orzeczen Sadow Administracyjnych

dostepnej na stronie internetowej Www.nsa.gov.pl, orzeczen SA z bazy Portalu Orzeczen Sadow
Powszechnych dostepnej na stronie internetowej www.orzeczenia.ms.gov.pl, a orzeczen Sadu

Najwyzszego z bazy orzeczen dost¢pnej na stronie internetowej Www.sn.pl

INFO NOWE PZP jest materialem szkoleniowym dedykowanym uczestnikom szkolen
przeprowadzanych przez ogélnopolska firmg szkoleniowa EKSPERT sp. z 0. 0., Udorpie 83C, 77 - 100

Bytéw.
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