Przygotowanie
postepowania

o udzielenie

zamowienia publicznego

i KAPITAL LUDZKI
NARODOWA STRATEGIA SPOJNOSCI




Przygotowanie postepowania
O udzielenie zamowienia
publicznego

Warszawa 2011



Przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

Publikacja opracowana w ramach projektu systemowego: ,Nowe podejscie do zamdwieri publicznych
— szkolenia i doradztwo’, realizowanego w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, Dziatanie 2.1
,Rozwdj kadr nowoczesnej gospodarki’, Poddziatanie 2.1.3. ,Wsparcie systemowe na rzecz zwiekszania
zdolnosci adaptacyjnych pracownikéw i przedsiebiorstw”. Projekt jest wspétfinansowany ze Srodkéw
Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego.

Opracowanie:
Rafat Jedrzejewski — Dyrektor Departamentu Prawnego Urzedu Zaméwienr Publicznych

Wydawca:

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci
ul. Panska 81/83

00-834 Warszawa

www.parp.gov.pl

© Copyright by Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, Warszawa 2011
© Copyright by Urzad Zaméwiert Publicznych, Warszawa 2011

Publikacja wspdtfinansowana przez Unie Europejska w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego

Publikacja bezptatna

ISBN: 978-83-7633-031-0

Wydanie |

Naktad: 9 500 egz.

Przygotowanie do druku, druk i oprawa:
Agencja Reklamowo-Wydawnicza A. Grzegorczyk



Stowo wstepne

Prezentujemy Panstwu publikacje Przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w ktdrej omdwiono wybrane zagadnienia, istotne z punktu widzenia wiasciwego przeprowadzenia proce-
su wyboru wykonawcy ustug, dostaw i robot budowlanych.

Zamawiajacy znajdg w niej wskazdwki w zakresie szacowania wartosci i opisu przedmiotu zamowienia,
okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu czy tez opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw. Wykonawcow moga w sposob szczegdlny zainteresowad zagadnienia dotyczace two-
rzenia konsorcjéw i warunkéw podwykonawstwa oraz zaliczek. Omdwione przepisy prawa zamowien
publicznych poparto licznymi odniesieniami do orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej oraz sadow
powszechnych.

Publikacja zostata opracowana w ramach projektu systemowego ,Nowe podejscie do zamowien publicz-
nych — szkolenia i doradztwo” wspétfinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego
i realizowanego w partnerstwie Polskiej Agencji Przedsiebiorczosci oraz Urzedu Zamdwien Publicznych.

Jednym z celéw projektu jest zwiekszanie wiedzy zamawiajacych i wykonawcdw o mozliwosciach, jakie
daje ustawa Prawo zamdéwiert publicznych oraz o sposobach praktycznego wykorzystania jej zapiséw
w praktyce.

Wartos¢ rynku zamowient publicznych w Polsce, poczawszy od 2004 r. systematycznie wzrasta stad tez
jego znaczenie dla rozwoju potencjatu gospodarki jest coraz bardziej widoczne. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze whasciwe funkcjonowanie zamowien publicznych zalezy nie tylko od uregulowan prawnych, ale réw-
niez wiedzy uczestnikdw rynku i umiejetnosci zastosowania przepisow w praktyce. Publikacja wychodzi na
przeciw temu zapotrzebowaniu.

Wyrazamy nadzieje, ze zebrane w niej informacje okaza sie przydatne w procesie kontaktowania srodkéw
publicznych. Zachecamy do lektury.

Joanna Nowakowska - p.o. Dyrektora Departamentu Rozwoju Kapitatu Ludzkiego
Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci

Rafat Jedrzejewski — Dyrektor Departamentu Prawnego
Urzad Zamoéwien Publicznych
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1. Szacowanie wartosci przedmiotu zamoéwienia

1.1. Podstawowe zasady szacowania wartosci
przedmiotu zamdéwienia

Podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia'. Znaczenie sza-
cowania wartosci przedmiotu zamoéwienia dla zapewnienia prawidtowosci postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego wynika z faktu, iz w jego nastepstwie nastepuje okreslenie wy-
magan ustawowych Prawa zamowien publicznych, ktére bedg miaty zastosowanie w przygotowywa-
nym postepowaniu. Wartos¢ przedmiotu zamowienia okresla bowiem, czy w zwiazku z planowanym
udzieleniem zamoéwienia zachodzi¢ bedzie w ogdle obowigzek zastosowania ustawy Prawo zamdwien
publicznych?, a jezeli tak, czy zamowienie zostanie udzielone zgodnie z szybszymi i prostszymi krajo-
wymi procedurami udzielania zamdéwien ponizej tzw.,,progéw unijnych’, czy tez charakteryzujgcymi sie
wiekszym rygoryzmem procedurami unijnymi, ktére znajdujg zastosowanie do udzielania zamowien
o wartosciach réwnych lub wyzszych od tych progéw. Od ustalenia wartosci przedmiotu zamodwienia
jest uzaleznione przede wszystkim miejsce publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych® albo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej*, z ktérej nieprawidtowym dokonaniem
powigzana jest przestanka uniewaznialnosci umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego®.
Przekroczenie przez warto$¢ przedmiotu zamdwienia tzw. ,progdéw unijnych” pocigga za sobga rézne
obowiazki zamawiajgcego:
(1) stosowania przepiséw Pzp przez beneficjentow srodkéw publicznych;®
(2) stosowania minimalnych terminéw przedtuzenia sktadania wnioskéw lub ofert w przypadku istot-
nej zmiany tresci ogtoszenia o zamdowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Euro-
pejskiej dotyczacej m.in. przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteriéw oceny ofert,
warunkoéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania’;
(3) powotania komisji przetargowejs;
(4) zadania dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu?,
(5) stosowania dtuzszych terminéw sktfadania ofert i wnioskéw w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego'®;
(6) wczesniejszego udzielania wyjasnier na pytania wykonawcow dotyczace tresci specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia';

' art. 32 ust. 1 Pzp

jezeli warto$¢ przedmiotu zamodwienia stosowanie do art. 4 pkt 8 Pzp przekroczy wyrazona w ztotych rownowarto$c
kwoty 14 000 euro

art. 40 ust. 2 Pzp

art. 40 ust. 3 Pzp

art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp
art. 3 ust. 1 pkt 6 Pzp
art. 12a ust. 2 Pzp

art. 19 Pzp

art. 26 ust. 1 Pzp

art. 43152 oraz 49 Pzp
" art. 38 ust. 1 Pzp

© ® W o v & w o
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(7) przekazywania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia dodatkowych informadji, in-
formacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania w przypadku zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia prowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu'?

(8) zadania wadium';

(9) dopuszczalnosci stosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem w przypadku wykazania przestanek
dopuszczalnosci jego zastosowania';

(10) zaproszenia do skfadania ofert wstepnych w trybie negocjacji z ogtoszeniem co najmniej 5 wy-
konawcow';

(11) zaproszenia do dialogu w trybie dialogu konkurencyjnego co najmniej 5 wykonawcow's;

(12) zawiadamiania Prezesa Urzedu o wszczeciu postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia'’
albo zamdéwienia z wolnej reki's;

(13

=

przekazywania Komisji Europejskiej na jej zadania informacji o uniewaznieniu wczes$niej pro-

wadzonych postepowan w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego z powodu

niewptyniecia wnioskodw, ofert albo odrzucenia wszystkich ofert ze wzgledu na ich niezgodnos¢

z opisem przedmiotu zamdwienia w przypadku wszczecia postepowania w trybie negocjacji

bez ogtoszenia dotyczacych tego samego zamowienia'?;

(14) zawiadamiania wykonawcy o ztozeniu oferty po uptywie terminu do jej ztozenia i jej zwracaniu
po uptywie terminu do wniesienia odwotania®;

(15) zawiadamiania Prezesa Urzedu oraz Komisji Europejskiej o odrzuceniu oferty z razaco niska cena
z powodu udzielenie pomocy publicznej, w odniesieniu do ktérej wykonawca nie udowodnit,
ze pomoc ta jest zgodna z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach doty-
czacych pomocy publicznej*;

(16

NS)

stosowania dtuzszych termindw zawarcia umowy w sprawie udzielenia zamowienia publiczne-
go22.
(17) dtuzszych termindw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w konkursie?.

Naruszenie powyzszych przepiséw, podobnie jak to ma miejsce w przypadku nieprawidtowego ogtosze-
nia o zamowieniu, moze rzutowac na uniewaznialnos¢ umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicz-
nego zawartej po przeprowadzeniu postepowania obarczonego tego rodzaju wada, jezeli stwierdzone
naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dotozenia nalezytej starannosci przy oszacowaniu warto$ci zamo-
wienia. Ustalenie wartosci przedmiotu zamdwienia z,nalezyta starannoscig”to nic innego, jak dochowanie
starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju z uwzglednieniem profesjonalnego charak-
teru dziatalnosci prowadzonej przez zamawiajgcego®. Zamawiajacy powinien wiec podjac starania pozo-

2 art. 38 ust. 4a Pzp

3 art.45ust. 1 Pzp

' art. 55 ust.1 pkt 1-4 Pzp
> art. 57 ust. 2 Pzp

6 art. 60d ust. 2 Pzp

7 art. 62 ust. 2 Pzp

'8 art.67 ust. 2 Pzp

9 art. 62 ust. 3 Pzp

2 art. 84 ust. 2 Pzp

21 art. 90 ust. 4 Pzp

2 art. 94 ust. 1 Pzp

2 art. 119 Pzp

2 art. 355 Kodeksu cywilnego



stajace w zakresie jego mozliwosci w celu prawidtowego ustalenia wartosci ewentualnego wynagrodzenia
netto wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamdwienia. W ramach tych staran miesci sie przeanalizowa-
nie cennikow, propozycji i folderéow cenowych dotyczacych analogicznych dostaw i ustug, zwrdcenie sie
z zapytaniem cenowym do wykonawcdw prowadzacych dziatalno$¢ w branzy planowanego zamowienia,
dokonanie szacunku w ramach dialogu technicznego z potencjalnymi wykonawcami, jak réwniez powo-
tanie biegtego w celu zlecenia mu sporzadzenia stosownej ekspertyzy stuzacej okresleniu wartosci przed-
miotu zamodwienia. Najczesciej w wyniku powyzszych czynnosci, zamawiajacy nie otrzyma konkretnej
wartosci, lecz pewien przedziat wartosci dotyczacych ewentualnego wynagrodzenia wykonawcy zamo-
wienia. Postuzenie sie takim zakresem wartosci szacunkowej zamdwienia nie moze by¢ kwestionowane,
jezeli skrajne wartosci mieszcza sie w catosci w ramach okreslonych w ustawie progéw, np. powyzej 14 000
euro i jednoczednie ponizej tzw.,progédw unijnych’” Jezeli jednak ustalone wartosci lokujg sie jednoczesnie
ponizej i powyzej progow przewidzianych w ustawie (14 000 euro, progdw unijnych), zamawiajacy powi-
nien rozstrzygna¢, czy wartos¢ szacunkowa jest wieksza lub mniejsza od analizowanego progu. Oszaco-
wanie w takich okolicznosciach wartosci ponizej progu powinno by¢ powigzane z silng argumentacja, iz
szacunek powyzej progu nie miatby zadnego uzasadnienia. Z uwagi na konsekwencje niezastosowania
prawidtowych przepiséw przy udzieleniu zamodwienia publicznego w zwiazku z niedoszacowaniem war-
tosci zamowienia, wszelkie watpliwosci co do szacunku powinny by¢ rozstrzygane przez zamawiajgcego
na korzys$¢ zastosowania procedur udzielania zamowien przekraczajgcych okreslone progi ustawowe.

1.2. Zakaz dzielenia zamowienia na czesci lub zanizania jego
wartosci w celu unikniecia stosowania ustawy Pzp

Zamawiajacy nie moze réwniez naruszyc¢ zakazu dzielenia zamowienia na czesci lub zanizania jego warto-
$ci w celu unikniecia stosowania przepiséw tej ustawy. Z takimi przypadkami bedziemy mieli do czynienia
w sytuacji, gdy zamawiajacy bez zastosowania ustawy Pzp zawiera jednoczes$nie, w krotkich odstepach
czasowych albo sukcesywnie kilka umow, w przedmiocie udzielenia tozsamych zamdéwien, ktdrych tacz-
na wartos¢ netto przekracza wartos¢ progu zastosowania przepiséw ustawy Pzp. Z zanizaniem wartosci
przedmiotu zamowienia mamy do czynienia w przypadku, gdy zamawiajacy wybiera taka metode osza-
cowania jego wartosci, ze odpada obowigzek zastosowania przy jego udzieleniu przepiséw ustawy Pzp
albo zamawiajacy uzyskuje mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania z zastosowaniem ztagodzonych
wymagan.

Do naruszenia przepiséw Pzp dochodzi wytgcznie w przypadku, gdy zamawiajgcy celowo dzieli zamé-
wienie na czesci albo zaniza jego wartos¢. Najczedciej ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy
udziela po przeprowadzeniu kilku postepowar zamdwiert w czesciach, traktujac odrebnie ich wartos¢,
ewentualnie celowo nie uwzglednia w ich wartosci zamdwien planowanych do udzielenia w przyszto-
éci. Jezeli jednak zamawiajacy dokonuje podziatu zamdwienia na czesci, ale podziat taki nie prowadzi
do odstapienia od stosowania ustawy lub nie prowadzi do tagodzenia rezimu, w ktérym zamdwienie
bytoby udzielane, gdyby podziat nie nastgpit, woéwczas nie stanowi on obejécia przepiséw ustawy Pzp,
a tym samym naruszenia zasady zakazu celowego podziatu zamowien lub zanizania ich wartosci w celu
unikniecia stosowania Pzp.

Oszacowanie wartosci zamdwienia stuzy celowi prawidfowego przeprowadzenia postepowania oraz zawar-
cia umowy w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego. PodZniejsze zdarzenia majace miejsce po wszcze-
Ciu postepowania nie wptywajg na szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia oraz ocene prawidtowosci
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dokonania szacunku. Wniosek taki wyptywa z przepiséw ustawy Pzp?, ktory zawiera nakaz oszacowania
wartosci przedmiotu zamodwienia w okreslonym terminie przed wszczeciem postepowania oraz przeszaco-
wania tej wartosci wytacznie w przypadku wystapienia przed wszczeciem postepowania okolicznosci maja-
cych wptyw na dokonane ustalenia. Wynika z tego, iz wszystkie zdarzenia rzutujgce na wartos¢ ofert i umo-
wy, ktére moga wystapic w trakcie trwajgcego pewien okres postepowania w sprawie jego udzielenia, np.
inflacja, nagty wzrost cen, gwattowna poprawa koniunktury na rynku, nie moga by¢ brane pod uwage przy
ocenie prawidtowosci dokonania przez zamawiajacego oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia.

Z drugiej jednak strony, pézniejsze czynnosci rozwigzania umowy, jej aneksowania, ograniczenia zakresu
zamowienia (zmniejszenia czasu $wiadczenia danej ustugi), ponownego oszacowania przedmiotu zamo-
wienia na podstawie nowego kursu itp. nie moga konwalidowac pierwotnie nieprawidtowych czynnosci
zamawiajgcego oraz bezwzglednie niewaznej, albowiem zawartej z pominieciem przepiséw ustawy Pra-
wo zamoéwien publicznych z powodu wadliwego oszacowania wartosci przedmiotu zamadwienia, umowy
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

1.3. Udzielanie zaméwien w czesciach

Dla potrzeb prawidtowego oszacowania wartosci przedmiotu zamdwienia niezbedne jest okreslenie tego,
co stanowi ,zamowienie’, ktére podlega szacowaniu. Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg zasad, ktére po-
zwalatby zamawiajacemu ustali¢, kiedy bedzie miat do czynienia z jednym zamdwieniem, a kiedy nabywa-
ne dostawy, ustugi lub roboty budowlane stanowi¢ beda zamoéwienia odrebne. Dla ustalenia, czy w danym
przypadku mamy do czynienia z jednym zamowieniem, podlegajacym tgcznemu oszacowaniu jego war-
tosci, czy tez z odrebnymi zamdwieniami, podlegajgcymi odrebnym szacunkom ich wartosci, konieczne
jest wziecie pod uwage wszystkich okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu zamawiajacy powi-
nien postugiwac sie kryteriami zwigzanymi z tozsamoscig przedmiotu zamowienia:
(1) przedmiotowa (ustugi lub dostawy tozsame, tego samego rodzaju lub o podobnym przeznacze-
niu stuzace zaspokojeniu okreslonego zapotrzebowania zamawiajacego),
(2) funkcjonalng (ustugi lub dostawy majace zasadniczo te same lub podobne funkcje techniczne
lub gospodarcze),
(3) czasowa (mozliwos¢ przewidzenie przez zamawiajacego petnego zakresu zamdéwien udzielanych
W zZnanej zamawiajgcemu perspektywie czasowej, obejmujgcej zasadniczo okres jednego roku
budzetowego),
(4) podmiotowa zamodwienia (rozumiana jako mozliwos¢ wykonania zamdéwienia przez jednego wy-
konawce prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg w danej branzy).

Nalezy sie zgodzi¢, iz ww. przestanki majag nieostry charakter. W praktyce ich zastosowanie sprowadza sie
do udzielenia przez zamawiajacego odpowiedzi, czy po przeprowadzeniu, zgodnie z Pzp, postepowania
mogtby zawrzed jedng umowe z jednym wykonawca dotyczaca catego zakresu zamdwienia. Jezeli odpo-
wiedZ na to pytanie jest twierdzaca, to mamy do czynienia z jednym zamdwieniem podlegajacym faczne-
mu oszacowaniu jego wartosci, nawet jezeli zamodwienie to zostanie udzielone w czesciach po przeprowa-
dzeniu kilku postepowan albo w ramach jednego postepowania objete dopuszczalnoscia ztozenia kilku
ofert czesciowych. Zamdwienia, ktére nie spetniaja powyzszych przestanek, co do zasady traktuje sie jako
zamowienia odrebne, co oznacza, ze wartos¢ kazdego zamdwienia powinna by¢ szacowana samodzielnie.

% art.35ust. 1iust. 2 Pzp



Dotyczy¢ to bedzie sytuacji, gdy z przyczyn obiektywnych zamawiajacy nie mogtby zawrze¢ w okreslo-
nym momencie jednej umowy dotyczacej tego zamdwienia, przede wszystkim z uwagi na fakt, iz: nie zna,
oraz przy dotozeniu nalezytej starannosci, nie jest w stanie okredli¢ petnego zakresu zamdéwienia, albo nie
ma wykonawcy, ktéry bytby w stanie zrealizowa¢ cate zamodwienie.

Dla potrzeb szacowania wartosci przedmiotu zamdwienia nie nalezy utozsamia¢ zamdwienia z jedna umowa.
Zamawiajacy moze zgodnie z przepisami Pzp zleci¢ jedno zamdwienie na podstawie kilku umdw zawartych
z réznymi wykonawcami po przeprowadzeniu jednego lub kilku postepowan w sprawie ich udzielenia. Za-
mawiajgcy moze bowiem dopusci¢ mozliwos¢ sktadania w ramach jednego postepowania ofert czesciowych
albo udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania®. W takim
przypadku wartosciag zamowienia jest faczna wartos$¢ poszczegdlnych czesci zamdwienia. Z udzielaniem za-
maowienia w czesciach bedziemy mieli do czynienia w sytuadji, gdy zamawiajacy z géry przewiduje okreslony
zakres zamoéwiert i mozliwe jest jednorazowe ich udzielenie, lecz z jakich$ wzgledow (np. organizacyjnych,
technicznych, gospodarczych itp) podejmuje decyzje o sukcesywnym nabywaniu swiadczen. Przy czym,
zamawiajacy dysponuje szerokg swoboda wskazania okolicznosci uzasadniajacych udzielenie zamdwienia
w czedciach pod warunkiem, Ze maja one charakter obiektywny, przynosza korzysci zamawiajacemu lub za-
pobiegaja niedogodnosciom oraz nie stuzg obejsciu obowigzku stosowania przepisdw ustawy Pzp. Zamodwie-
nie udzielane w czesciach przypomina $wiadczenia jednorazowe realizowane w ratach. Kazda z tych czesdi,
sktada sie bowiem na pewng, z géry okreslong catos¢, ktéra bedzie obiektywnie przewidywalny zakup danych
dostaw lub ustug. Kazdorazowy pojedynczy zakup stanowi czes¢ zamowienia, dlatego ustalenie jego wartosci
powinno by¢ dokonane z uwzglednieniem petnego zakresu, a tym samym wartosci catego zamdwienia.

Dla przyktadu, udzielajgc zamdwien na réznego rodzaju szkolenia, zamawiajacy powinien je podzieli¢ we-
dtug tematyki i potencjalnych treneréw. Jako odrebne zamdwienia mozna potraktowac zajecia obejmuja-
ce rézne dyscypliny naukowe, a tym samym przeznaczone do udzielenia réznym wyktadowcom np. zajecia
z matematyki lub biologii. Nie oznacza to jednak, iz szkolenia z tej samej dziedziny muszg stanowic¢ przed-
miot jednego postepowania albo jednej umowy, zamawiajacy moze bowiem dopusci¢ skfadanie ofert
czesciowych, albo przeprowadzi¢ kilka postepowan stuzacych ich udzieleniu, pod warunkiem uznania, ze
wartoscia kazdej z ofert czesciowych, albo kazdego z tych postepowan jest taczna wartos¢ zamowienia na
szkolenia w zakresie okreslonej tematyki.

Nalezy podkredli¢, iz dla ustalenia czy mamy do czynienia z odrebnymi zamdwieniami, ktérych wartos¢
podlega oddzielnemu szacowaniu nie ma znaczenia ustalenie Zrédet pochodzenia srodkéw finansowych
stuzacych optaceniu danego zamowienia. JeZeli zatem zamawiajacy udziela tozsamych lub podobnych
przedmiotowo zamoéwiert adresowanych do tej samej kategorii wykonawcdw, ktérych peten zakres od
samego poczatku jest mu znany, to mamy w takim przypadku do czynienia z jednym zamowieniem, bez
wzgledu na fakt, czy jest ono finansowane przez zamawiajacego z jednego, czy tez z kilku réznych Zrédet.
Najczesciej z taka sytuacja spotykamy sie w przypadku udzielania zamoéwieri finansowanych z wtasnego
budzetu zamawiajacego oraz z wykorzystaniem srodkéw pochodzacych z programéw finansowanych ze
srodkéw Unii Europejskiej. Traktowania okreslonych swiadczer jako odrebnych zamdéwien nie uzasadnia
réwniez okoliczno$¢, iz okreslonego rodzaju ustugi nabywane sa w celu realizacji réznych projektow wspot-
finansowanych ze srodkéw unijnych?.

% art. 32 ust. 4 Pzp
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zamodwien publicznych na ustugi szkoleniowe”



Z niemozliwoscia przewidzenia catego zakresu zamdwienia mamy do czynienia w przypadku, gdy za-
mawiajacy okreslonych swiadczen tego samego rodzaju nie przewiduje lub nie jest w stanie ich przewi-
dzie¢, a nie gdy okreslone okolicznosci nie pozwalajg na precyzyjne okreslenie przedmiotu zamodwienia
w dacie wszczecia postepowania, albowiem sam fakt, Zze w dacie wszczecia postepowania zamawiajqgcy
nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych produktéw (...), nie moze prowadzi¢ do utrud-
nienia uczciwej konkurencji (...) moZliwe jest oszacowanie ilosci produktéw (...) poprzez odniesienie do lat
ubiegtych oraz uwzglednienie danych statystycznych pochodzqcych z fachowej literatury (wskazujqcych na
wzrost lub zmniejszenie czestotliwosci wystepowania danej jednostki’®. Z drugiej jednak strony, przy zawie-
raniu uméw w sprawie udzielenia okreslonego rodzaju zamdwienia nie jest wylgczone zastosowanie
szacowania wartosci zamowienia w odniesieniu do nabywania tego samego rodzaju wczesniej nieprze-
widywanego.

1.4. Wyjatek od wspdélnego szacowania wartosci zamowien
udzielanych w czesciach

Zamawiajacy udzielajac zamowienia w czesciach moze wyjatkowo odstapi¢ od wspdlnego szacowania
ich wartosci w przypadku, gdy udziela czesci zamodwiert na dostawy lub ustugi o wartosci nizszej od
80 tysiecy euro albo na roboty budowlane o wartosci nizszej od 1 miliona euro i jednoczesnie taczna
wartos¢ czesci zmodwienia, w odniesieniu do ktorych skorzystat z mozliwosci szacowania ich wartosci
bez uwzglednienia tacznej wartosci catego zamdwienia, nie przekroczy 20 procent wartosci wszystkich
czesci®’. Moze sie zdarzy¢, iz czes¢ zamdwienia bedzie opiewata na nizsza wartos¢ niz rownowaznosé
w ztotych kwoty 14 000 euro, a wiec do jej udzielenia nie bedzie zachodzit obowigzek zastosowania
przepiséw ustawy Pzp. Nalezy jednak podkresli¢, iz przywotany przepis art. 6a Pzp stanowi lex specialis
w stosunku do przepisu art. 32 ust. 4 Pzp (wartoscig zamowienia udzielanego w czesciach jest faczna
wartos$¢ wszystkich czesci), natomiast ciggle do oceny prawidtowosci odrebnego szacowania wartosci
zamowien udzielanych w czesciach ma zastosowanie przepis art. 32 ust. 2 Pzp, stosownie do ktére-
go zamawiajacy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp dzieli¢ zamdwienia na
czesci. W konsekwencji, w przypadku gdy zamawiajacy dokonuje podziatu zamdwienia na czesci nie
z uzasadnionych przyczyn technicznych, technologicznych, organizacyjnych, finansowych itp. ale wy-
tacznie w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp, to mamy do czynienia z naruszeniem prze-
pisow ustawy Pzp. Tego rodzaju sytuacja bedzie zachodzi¢ w szczegdlnosci, gdy zamawiajacy bedzie
celowo udzielat zamowienia w czesciach o wartosci nieprzekraczajgcej rownowartosci w ztotych kwoty
14 000 euro, w celu zlecenia poza ustawg Pzp 20 procent wartosci zamdwienia.

1.5. Zamdéwienia udzielane w zwigzku z realizacjg projektow
wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych

W przypadku realizowania przez zamawiajacego wieloletnich projektéw wspoétfinansowanych ze $rod-
kéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej, szacowanie wartosci przedmiotu zamdwienia powin-
no nastepowac¢ w dwojaki sposéb. W stosunku do wszystkich tozsamych przedmiotowo, funkcjonalnie

% por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP 460/09)
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i podmiotowo zaméwien objetych projektem w sytuacji, gdy zamawiajacy jest w stanie z gory okresli¢
przedmiot catego zamdwienia w perspektywie petnego okresu realizowania tego projektu. W pierwszej
kolejnosci przy szacowaniu wartosci zamoéwien udzielanych w zakresie projektu wspétfinansowanego ze
srodkow UE, konieczne jest zatem wyodrebnienie tych zamdwien, ktérych zakres moze by¢ oszacowany
z gory na caty okres realizacji catego lub wiekszej czesci projektu, i ktére mogg zosta¢ udzielone jedno-
razowo na podstawie umowy zawartej po przeprowadzeniu jednego postepowania. W odniesieniu do
tych zamdéwien ich szacunkowa wartos¢ winna by¢ ustalona z uwzglednieniem petnego zakresu ustug
przewidywanych do wykonania w catym okresie realizacji projektu. Drugi sposéb szacowania wartosci za-
mdwienia w omawianych okolicznoéciach odnosi sie do potrzeby wyodrebnienia i szacowania wartosci
tych zamoéwien, ktére sg mozliwe do okredlenia dopiero w trakcie realizacji projektu i zaleznie od bieza-
cych potrzeb zwigzanych z jego realizacja. W ramach tego samego projektu mozemy mie¢ do czynienia
z kilkoma samodzielnymi zamowieniami dotyczacymi tego samego lub zblizonego rodzajowo przed-
miotu. W takim przypadku nie mamy do czynienia z niedopuszczalnym podziatem zamowienia na czesci
w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy Pzp, lecz z kilkoma odrebnymi i nastepujgcymi po sobie
zamowieniami publicznymi, ktérych warto$¢ bedzie szacowana odrebnie. Traktowanie jako odrebnych
i samodzielnie szacowanych co do wartosci zamdéwien tozsamych lub podobnych rodzajowo $wiadczen
moze wynikac z obiektywnie uzasadnionych przyczyn zwigzanych z niemoznoscia tacznego okreslenia
zakresu, a tym samym rowniez wartosci wszystkich potrzebnych jednorodnych swiadczen dla potrzeb
jednego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Przyczyny tego podziatu musza by¢ jed-
nak obiektywne tj. wynikac z celu lub charakteru swiadczen. W odniesieniu do takich zamdwien, ktérych
zakres nie moze by¢ oszacowany dla catego okresu realizacji projektu, dla instytucji sektora finanséw
publicznych bedzie miafa przede wszystkim zastosowanie zasada wiasciwa dla sporzadzania rocznych
planéw zamdwien publicznych i rocznego szacowania ich wartosci. Wartosci tych zamowien beda pod-
legaty sumowaniu z innymi tozsamymi zamowieniami udzielanymi przez zamawiajacego w tym samym
okresie. Oznacza to, iz zamdwienia nabywane na potrzeby realizacji projektu bedg stanowity cze$¢ jedne-
go zamdwienia oszacowanego z uwzglednieniem innych tozsamych przedmiotowo zamdwien nabywa-
nych przez zamawiajgcego w tym samym okresie®.

1.6. Szacowanie wartosci przedmiotu zamdéwienia
na roboty budowlane

Przedstawione powyzej wyjasnienia dotyczace odrebnego przedmiotu zamdwienia i determinujgca spo-
sOb oszacowania jego wartosci nie znajdujg wprost zastosowania do okreélenia przedmiotu zamdwienia
i szacowania wartosci zamowienia na roboty budowlane. Zagadnienie to byto przedmiotem rozwazan Eu-
ropejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktdry w orzeczeniu z dnia 5 pazdziernika 1998 r,, w sprawie Komisja
Europejska przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98). Zdaniem ETS, zasadnicze znaczenie dla odpowie-
dzi, czy mamy do czynienia zzamdwieniem na jeden obiekt budowlany ma okolicznos¢, czy wynik catosci
robdt budowlanych lub inzynieryjnych moze samoistnie spetniac¢ funkcje gospodarczg czy techniczna.
Wynika z tego, iz ocena czy w konkretnym przypadku mamy do czynienia z jednym obiektem budowla-
nym powinna by¢ dokonana w $wietle gospodarczych i technicznych funkgji, ktére bedzie spetniat. Stwier-
dzenie takiej okolicznosci powoduje, iz catos¢ robdt budowlanych udzielanych w kilku postepowaniach
powinna by¢ brana pod uwage w kontekscie ustalania obowiazku stosowania przepiséw dyrektywy.

3 por. opinia UZP zamieszczona pod adresem www.uzp.gov.pl,,Szacowanie wartosci i udzielanie zamowien objetych
projektem wspotfinansowanym ze srodkéw Unii Europejskiej)
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Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat réwniez w ww. wyroku, iz istnienie jednego podmiotu
zamawiajacego i mozliwos¢ wykonania catosci prac przez jedno przedsiebiorstwo moze stanowic¢ do-
wod potwierdzajacy istnienie obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy. W celu interpretacji zasad
udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane nie sposéb pomina¢ postanowiert prawa wspdl-
notowego bedacych wzorem dla regulacji krajowych. W szczegdInosci przepisdw dyrektywy 2004/18/WE
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. UE z dnia 31.04.2004 r. L 134/114) oraz dyrektywy 2004/17/WE z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. UE z dnia 31.04.2004 r. L. 134/1). Przepisy dy-
rektyw pod pojeciem zamdwien na roboty budowlane definiujg zamdwienia, ktérych przedmiotem jest
wykonanie lub zaréwno zaprojektowanie jak i wykonanie robét budowlanych zwigzanych z jednym z ro-
dzajow dziatalnosci w rozumieniu zatacznika | (dyrektywa 2004/18/WE) lub XII (dyrektywa 2004/17/WE) ,
lub obiektu budowlanego, albo realizacja za pomoca dowolnych metod obiektu budowlanego spet-
niajgcego wymagania okreslone przez podmiot zamawiajgcy. Obiekt budowlany oznacza wynik robdt
budowlanych lub inzynieryjnych, traktowanych jako catoé¢, ktéry moze samoistnie spetnia¢ okreslo-
na funkcje ekonomiczng lub techniczng. Jednoczesnie art. 9 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 17
ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE przewiduja, iz zaden projekt budowlany ani zadne planowane nabycie pew-
nej ilosci dostaw lub ustug nie moga by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania dyrektyw. Ozna-
cza to, iz niedopuszczalne jest dziatanie zamawiajacego zmierzajace do podziatu projektu budowlanego
i szacowanie wartosci poszczegolnych czedci w taki sposdb, aby unikna¢ stosowania procedur udziela-
nia zamowien publicznych wskazanych w dyrektywach. Projekt budowlany nie powinien by¢ podstawa
podjecia decyzji czy w konkretnych okolicznosciach mamy do czynienia z jednym zamowieniem, czy tez
z kilkoma zamowieniami odrebnymi. Czynnikiem przesadzajacym w tym zakresie powinna by¢ definicja
robét budowlanych zawarta w dyrektywach.

W zwigzku z powyzszym, jako jedno zamdwienie nalezy traktowac prace wykonywane na obiekcie budow-
lanym spetniajacym pewne funkcje gospodarcze i uzytkowe. Warto$¢ tych prac na potrzeby postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego powinna zosta¢ ustalona facznie i obejmowac wycene wszelkich ro-
bét realizowanych w ramach zaméwienia. Natomiast za zamoéwienia odrebne moga zosta¢ uznane prace
wykonywane na réznych obiektach budowlanych, ktére s3 przystosowane do samodzielnego spetniania
okreslonych funkcji technicznych lub gospodarczych.

1.7. Szacowanie wartosci przedmiotu zamowienia na ustugi
lub dostawy powtarzajace sie okresowo

Przepisy ustawy Pzp nie definiuja, jakie ustugi lub dostawy nalezy uznac¢ za ,powtarzajace sie okresowo’,
w zwigzku z tym dla wyjasnienia tego pojecia nalezy postuzy¢ sie pogladami doktryny prawa cywilnego.
Stosownie do nich, podstawg ustalenia, czy dane dostawy lub ustugi nalezy zakwalifikowa¢ do powta-
rzajacych sie okresowo moze by¢ stwierdzenie czy sktadaja sie na nie ,Swiadczenia okresowe’, rozumia-
ne jako czynnosci powtarzane cyklicznie tj. powtarzajace sie w okre$lonych, niekoniecznie jednakowych
odstepach czasu, realizowane wiecej niz jednokrotnie tzn. w sposéb powtarzalny. Powyzsze wynika ze
statego zapotrzebowania na dane dostawy lub ustugi, ktére musza by¢ regularie zaspokajane poprzez
udzielanie zamowien. Tym samym charakterystyczna dla dostaw lub ustug powtarzajacych sie okresowo
jest zasadniczo cyklicznos¢, polegajaca na przewidywalnym powtarzaniu sie ich w $cisle okreslonych od-
stepach czasu. Oddziatywanie czynnika czasu przejawia sie w tym, iz obowigzek spetniania okreslonych



$wiadczen jest roztozony w czasie (np. co miesiac, kwartal) i istnieje przez okres trwania umowy. Pomimo
iz pojedyncze $wiadczenie okresowe posiada samoistny charakter, jest jednak tylko jednym ze sktadnikdw
danego stosunku zobowigzaniowego, ktérego zakres wyznacza czas trwania tego stosunku. To odréznia
$wiadczenia okresowe od $wiadczenia jednorazowego roztozonego na raty, w ktérego przypadku czynnik
czasu nie ma wplywu na rozmiar swiadczenia i ktérego zakres jest z gory okreslony, a poszczegélne, $wiad-
czone sukcesywnie raty sktadaja sie na z géry okreslong catos¢. W przypadku $wiadczert powtarzajacych
sie okresowo istotne znaczenie ma réwniez okolicznos¢, iz Swiadczenia te charakteryzuje brak mozliwosci

ich jednorazowego wykonania. Stad z ,zamdwieniem na dostawy lub ustugi powtarzajace sie okresowo”

bedziemy mieli do czynienia wyfacznie wtedy, gdy dane zamdwienie powtarza sie co pewien czas, jednak
nie moze byc¢ spetnione przez jednorazowe zachowanie sie wykonawcy i dlatego realizowanie jest w cze-
sciach, stosownie do aktualnych potrzeb.

Podstawa?®' ustalenia wartosci zamdwienia na ustugi lub dostawy powtarzajace sie okresowo jest faczna
wartos¢ zamowien tego samego rodzaju:

— udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzgled-
nieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok
sredniorocznego wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogdtem, albo

— ktoérych zamawiajgcy zamierza udzieli¢ w terminie 12 miesiecy nastepujacych po pierwszej ustudze
lub dostawie.

Udzielajac zamowien na dostawy czy ustugi powtarzajace sie okresowo zamawiajacy jest zobowigzany
do przestrzegania regut wynikajacych z omoéwionych powyzej przepiséw odnoszacych sie do obowiazku
ustalenia z nalezyta starannoscia szacunkowej wartosci w kwocie wynagrodzenia netto wykonawcy za ww.
okres $wiadczenia tej ustugi.

Na przyktad zamowienie na druk publikacji, w sytuacji gdy zamawiajacy nie ma informacji na temat roz-
miaru publikadji, jej parametréw technicznych istotnie nie pozwala na precyzyjne okreslenie przedmiotu
zamowienia w dacie wszczecia postepowania, jednakze jak wskazata® Krajowa Izba Odwotawcza, sam fakt,
ze w dacie wszczecia postepowania zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ dokfadnych liczby zama-
wianych produktéw nie moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji. Zdaniem Izby mozliwe jest
oszacowanie liczby produktéw poprzez odniesienie do lat ubiegtych oraz uwzglednienie danych staty-
stycznych pochodzacych z fachowej literatury (wskazujgcych na wzrost lub zmniejszenie czestotliwosci
wystepowania danej jednostki).

1.8. Termin szacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia

Ustalenia wartosci przedmiotu zamowienia dokonuje sie w odniesieniu do dostaw lub ustug — nie wczesniej
niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a w przypadku robdt bu-
dowlanych — nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia®.
Jezeli jednak po ustaleniu wartosci zamdwienia nastgpita zmiana okolicznosci majacych wptyw na dokona-
ne ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci zamowienia®.

31 art. 34 ust. 1 Pzp

32 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 458/09, KIO/UZP 460/09)
#art. 35 ust. 1 ustawy Pzp

*art. 35 ust. 2 ustawy Pzp
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Mozliwo$¢ dokonania zamiany wartosci zamowienia w swietle art. 35 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy sytuadj,
w ktdrej w terminach okreslonych w art. 35 ust. 1 ustawy Pzp dla ustalenia wartosci zamdwienia na dostawy
i ustugi (nie wczedniej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania) oraz roboty budowlane (nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania), dojdzie do zmiany okolicznosci majacych
wptyw na dokonane ustalenie wartosci zamdwienia i konieczne jest dokonanie zmiany wartosci zamowie-
nia. W takich okolicznosciach, zamawiajacy jest zobowiagzany dokonac przedmiotowej zmiany wartosci
zamowienia przed wszczeciem postepowania. W sytuacji natomiast, gdy zostang przekroczone wskazane
powyzej terminy wiasciwe dla ustalenia wartosci zamowienia dla dostaw, ustug lub robét budowlanych,
tj. szacowanie warto$ci zamdwienia nastapito wczesniej niz odpowiednio 3 lub 6 miesiecy przed dniem
wszczecia postepowania, zamawiajacy jest zobowigzany ponownie dokona¢ oszacowania wartosci zamo-
wienia na zasadach ogdlnych, tj. z zachowaniem terminéw okreslonych w art. 35 ust. 1 ustawy Pzp dla
danego przedmiotu zamdwienia.

Tym samym, w sytuacji, gdy terminy wskazane w art. 35 ust. 1 ustawy Pzp, wiasciwe dla dokonania sza-
cunku wartosci zamdwienia zostang przekroczone, zamawiajacy jest zobowigzany dokona¢ ponownego
oszacowania wartosci zamoéwienia publicznego na zasadach ogdélnych (art. 32 i nast. ustawy Pzp), nie-
zaleznie np. od okolicznosci, ze ceny nie uleglty zmianie. Przy czym, nalezy wskaza¢, ze ustawa Pzp nie
przesadza o formie dokonania ponownego oszacowania wartosci zamowienia. Innymi stowy, w sytuadj,
gdy zamawiajacy jest zobowigzany do ponownego ustalenia (oszacowania) wartosci zamowienia z uwagi
na dokonanie szacowania wartosci zamowienia w terminie wczesniejszym niz — w odniesieniu do robdt
budowlanych — 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
badZ zaktualizowanie sie przestanki wskazanej w art. 35 ust. 2 ustawy Pzp, nie jest wykluczone, ze rezul-
tatem ponownego ustalenia wartosci zamowienia na roboty budowlane bedzie pisemne oswiadczenie
kosztorysanta w przedmiocie potwierdzenia aktualnosci uprzednio dokonanego szacunku wartosci za-
mdwienia, dokonanego zgodnie z wymogami ustawy Pzp, tj. na podstawie dokumentédw wymienionych
w art. 33 ust. 1 ustawy Pzp.



2. Zasady opisywania przedmiotu zamoéwienia

Od opisania przedmiotu zamowienia uzaleznione jest osiggniecie celéw przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, do ktorych nalezy zaliczy¢ m.in.
(1) realizacje potrzeb zamawiajacego,
(2) prawidtowe zrozumienie postawionych przez zamawiajacego wymagan przez wykonawcéw i zto-
zenie ofert zgodnych ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
(3) otwarcie zamdwienia na konkurencje, a tym samym zwiekszenie liczby wykonawcédw ubiegaja-
cych sie i sktadajgcych oferty,
(4) uzyskanie atrakcyjnych cenowo ofert,
(5) otwarcie rynku zamowien publicznych na matych i srednich przedsiebiorcéw,
(6) umozliwienie sktadania ofert uwzgledniajacych innowacyjne rozwiazania poprzez funkcjonalne
opisanie przedmiotu zamdwienia oraz umozliwienie sktadania ofert wariantowych,
(7) mozliwos¢ uwzglednienie aspektéw zwigzanych z ochrong srodowiska oraz spoteczna odpowie-
dzialnoscig w zamdwieniach publicznych.

Zamawiajacy jest zobowiagzany do opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpu-
jacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie ofert® oraz jednoczesnie w sposéb, ktéry nie utrud-
ni konkurencji*®. W wyjatkowych okolicznosciach zamawiajacy moze sie postuzy¢ w opisie przedmiotu
zamowienia znakami towarowymi, patentem albo oznaczeniem pochodzenia, zapewniajac jednoczesnie
dopuszczalnos¢ ztozenia ofert rdwnowaznych®. Mozna wyrdzni¢ nastepujace zasady przygotowania przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia publicznego:

1. Uwzglednienie potrzeb zamawiajacego
. Jednoznacznos¢
. Kompletnos¢
. Szczegotowose
. Umozliwienie wykonawcom prawidtowego sporzgdzenie ofert
. Otwarcie przedmiotu zamdéwienia na konkurencje pomiedzy wykonawcami
. Dopuszczenie ofert rownowaznych

w0 N O ~NwN

. Dopuszczalnosci zadania dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustugi lub robo-
ty budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego.

2.1. Uwzglednienie potrzeb zamawiajacego w opisie
przedmiotu zamdéwienia

Zamawiajacy ma prawo do opisania przedmiotu zamowienia w sposdb majacy stuzy¢ zaspokojeniu jego
potrzeby. Zamawiajgcy moze okresli¢ przedmiot zamdwienia w taki sposob, aby uzyskac oczekiwany efekt,
gdyz przepisy daja zamawiajgcemu mozliwo$¢ precyzowania cech przedmiotu zamdwienia w sposob

* art. 29 ust. 1 Pzp
% art. 29 ust. 2 Pzp
¥ art. 29 ust. 3 Pzp
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umozliwiajacy ochrone jego zobiektywizowanych intereséw stanowiacych przyczyne udzielenia tego za-
maowienia. Nalezy jednak podkresli¢, iz opis przedmiotu zamdwienia nie moze stuzy¢ eliminacji rozwigzan
i wykonawcow zdolnych do zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej*, nie wszyscy wykonawcy dziatajacy w danym seg-
mencie rynku muszg mie¢ zagwarantowany dostep do zamdwienia, jesli nie dysponujg produktem o da-
nych wiasciwosciach. Nie mozna przygotowac opisu przedmiotu zamowienia, stanowigcego bariere do-
stepu do zamdwienia, ale wylgcznie dla wykonawcdw, ktérzy sg zdoIni do realizacji zamdwienia, w sposob
wynikajacy z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego.

Nie jest dopuszczalne, aby wykonawca, wykorzystujac przystugujace mu srodki (...) dazyt do uksztattowa-
nia postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, w sposéb dogodny wyfacznie dla siebie.
Na potwierdzenie powyzszego warto przywota¢ nastepujacy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej*’, w kté-
rym sktad orzekajacy stwierdzit, iz ,obowiagzkiem zamawiajgcego jest okreslenie w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia opisu przedmiotu zamowienia w sposdb obiektywny, z zachowaniem przepisow
Pzp okresdlajacych sposdb opisu przedmiotu zamodwienia, jak rowniez zasad uczciwej konkurengji oraz
rownego traktowania wykonawcéw. Nie oznacza to jednak wymogu okreslenia przedmiotu zamdwienia
w sposdb, ktdry umozliwi ztozenie ofert przez wszystkie podmioty dziatajace w danej branzy. Izba dodata®,
Ze zamawiajacy ma prawo tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, aby uzyskac oczekiwany efekt, gdyz usta-
wodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamowienia w sposéb
chroniacy jego zobiektywizowany interes.

W zwigzku z powyzszym, okreslanie przedmiotu zamdwienia nalezy do wytacznych uprawnien zamawia-
jacego, a wykonawcy, jezeli zamawiajacy nie naruszyt ustawy Pzp, powinni podporzadkowac sie decyzjom
zamawiajacego i nie przystuguja im uprawnienia do samodzielnego modyfikowania w taki sposéb sformu-
towanego opisu przedmiotu zamowienia*'. W szczegdInosci, wykonawca nie jest uprawniony, aby ustalac¢
za zamawiajacego, jakie parametry przedmiotu zamoéwienia majg mie¢ charakter istotny. Moze wyfacznie
kwestionowac opis przedmiotu zamdwienia jako ograniczajacy w sposdb nieuzasadniony konkurencje.

Nie jest naruszeniem zasad opisu przedmiotu zamowienia publicznego okreslenie wysokich (ale jednocze-
$nie mozliwych do spetnienia) wymagan oferowanego produktu. Okolicznos¢, iz wykonawca prowadzacy
dziatalnos¢ w branzy, do ktérej jest adresowane zamodwienie, nie moze zaoferowac produktu spetniajacego
wymagania zamawiajacego nie 0znacza, iz zamawiajacy nieprawidtowo opisat cechy zamowienia.

Zamawiajacy jest uprawniony do sformutowania takiego opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry umozliwia
otrzymanie produktu odpowiadajacego jego potrzebom. Zamawiajacy moze wiec wprowadzi¢ wymo-
gi, ktére zawezaja krag potencjalnych wykonawcédw, pod warunkiem, ze tego rodzaju ograniczenie kon-
kurencji nie ma na celu preferowania okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie dostaw lub ustug w jak
najwiekszym stopniu odpowiadajacych obiektywnie uzasadnionym potrzebom zamawiajacego. W celu
wykazania wykroczenia przez zamawiajagcego poza ww. uprawnienie, a tym samym zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurencji w opisie przedmiotu zamowienia, konieczne jest udowodnienie, ze wymagania
okreslone w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia nie wynikaja ze zobiektywizowanych potrzeb

*# wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 391/09)
3 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 239/09)
0 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 323/09)
41 wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 14 wrze$nia 2004 r. (sygn. akt UZP/20/0-1462/04)



zamawiajacego. Jednoczesnie nalezy rowniez dowies¢, ze oczekiwane parametry sg na tyle wygoérowane,
ze utrudniajg lub uniemozliwiajg dostep do zamodwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, zgod-
nie z rzeczywistymi potrzebami zamawiajacego.

Wykonawcy nie przystuguje réwniez uprawnienie do zagdania od zamawiajgcego podwyzszenia wymagan
odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia. W jednym z wyrokdw, Krajowa Izba Odwotawcza podkre-
dlita®?, ze jezeli zamawiajacy nie wymaga okreslonych funkcjonalnosci aparatu, poniewaz uznaje, ze beda
mu nieprzydatne, wykonawca nie ma podstaw, aby zmusi¢ zamawiajgcego do postawienia dodatkowych
wymagan, nabycia aparatu wyzszej klasy, czy posiadajacego dodatkowe funkcjonalnosci. W postepowaniu
odwotawczym przez Krajowg Izbg Odwotawcza albo w postepowaniu skargowym przed Sadem Okrego-
wym wywotanych wniesieniem srodkdw ochrony prawnej, ktére sg przewidziane w ustawie Pzp, nie pod-
lega badaniu celowos¢, oszczedno$¢ czy efektywnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Wymagania
zamawiajacego postawione na nizszym poziomie zwiekszaja krag potencjalnych wykonawcow oraz ztozo-
nych przez nich ofert, a tym samym zwiekszajg konkurencje w postepowaniu. Postawienie wymagan na ni-
skim poziomie nigdy nie bedzie wiec naruszeniem ustawy Pzp. Jej naruszenie stanowi wyfacznie sztuczne
zawyzanie przez zamawiajagcego wymogow w specyfikacji w sposéb nieuzasadniony jego obiektywnymi
potrzebami.

2.2. Jednoznaczno$c opisu przedmiotu zamoéwienia

Zamawiajacy jest zobowiazany do opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny. Na zamawia-
jacym spoczywa obowiazek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie,
wykorzystania do jego opisania standardowych okresler technicznych, ktére sg zwykle uzywane w danej
dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie dziatalnosciag w danej branzy. Zamawiajacy
powinien wymagac powyzszego rowniez od projektantéw sporzadzajacych dokumentacje projektowe
i specyfikacje techniczne.

Zamawiajacy nie moze sie powotywac na to, ze jaki$ element specyfikacji byt w innym postepowaniu nie-
kontrowersyjny, gdyz kazde postepowanie nalezy traktowac¢ indywidualnie, w szczegdlnosci z uwzgled-
nieniem uptywajacego czasu od przeprowadzenia postepowania, w ktérym opis przedmiotu zamdwienia
nie byt kwestionowany przez wykonawcow.

Jednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamowienia oznacza takze, iz nieujawnione albo niewystarczajaco ja-
sno wyartykutowane zamiary zamawiajacego nie mogg w sposéb negatywny wptywac na sytuacje wyko-
nawcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

2.3. Kompletnosc i szczegotowosc opisu przedmiotu zamowienia

Opis przedmiotu zamdwienia stanowi kluczowy element przygotowywanej przez zamawiajagcego spe-
cyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia i powinien by¢ kompletny i szczegétowy. Niedopuszczalne jest
wiec opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb ogdlny, szacunkowy i niedookreslony oraz przenoszacy
na wykonawcéw skfadajgcych oferty ciezar jego dookreslenia przy jednoczesnym przerzuceniu obowigz-

42 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2082/10, KIO 2085/10)



20

ku doprecyzowania opisu przedmiotu Zamdwienia na Wykonawce. Nakaz kompletnego i szczegdtowego
opisania przedmiotu zamdwienia wyklucza dopuszczalnos¢ zastrzezenia na rzecz zamawiajacego swo-
body dokonywania zmian w realizacji zamdwienia. Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy zamawiajacy nie ma
mozliwosci przewidzenia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wielkosci potrzeb, bowiem realizacja
przedmiotu zamdwienia bedzie wynikac z ksztattowania sie biezgcych potrzeb podczas realizacji umowy.

Za wskazujace na niekompletny opisu przedmiotu zamdwienie nalezy uzna¢ postanowienie specyfikagji
istotnych warunkéw zamodwienia, stosownie do ktdrego zamawiajacy zaleca wykonawcy zdobycie wszel-
kich informacji, ktére moga byc¢ konieczne do prawidtowego przygotowania oferty i realizacji zamdwienia.
Analogicznie nalezy oceni¢ zapis, w ktérym zamawiajacy sugeruje wykonawcy dokonanie wizji lokalnej
w terenie w celu skalkulowania ceny oferty z uwzglednieniem wszystkich istotnych okolicznosci dotycza-
cych ustalenia wartosci wynagrodzenia satysfakcjonujacego wykonawce®.

Pozostawianie jakichkolwiek tresci, a szczegdlnie tresci skutkujacych mozliwoscig powstania obowigzku
zaptacenia kar umownych, do dorozumienia, nie moze by¢ z pewnoscig uznane za wiasciwe wypetnienie
obowiazku kompletnego opisania przedmiotu zamdwienia*. Przedmiot zamdwienia winien by¢ komplet-
nie i szczegétowo opisany przed uptywem terminu sktadania ofert. Na etapie badania i oceny ofert opis
przedmiotu zamaowienia nie moze by¢ rozszerzony ani modyfikowany, gdyz prowadzitoby to do narusze-
nia zasady przejrzystosci postepowania, mogto skutkowac nierdwnym traktowaniem wykonawcéw i ne-
gatywnie rzutowac na zapewnienie warunkéw do uczciwego konkurowania o zamoéwienie publiczne®.
Samo powotywanie sie po terminie sktadania ofert na jakiekolwiek opinie, ekspertyzy itp., jezeli nie byto
przywotane w specyfikacji istotnych warunkéw zamadwienia nie moze by¢ zaakceptowane, gdyz stanowi
zmiane wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamdwienia.

Mozliwosc¢ szerokiej interpretacji, jakie czynnosci mieszcza sie w klauzuli generalnej,innych czynnosci
zwigzanych z prawidtowg i bezpieczng eksploatacja taboru kolejowego” oraz, jakie dokumenty skfadajg
sie na,catos¢” dokumentacji techniczno-ruchowej, prowadzi do wniosku, ze opis przedmiotu zamdwie-
nia, ktéry zawiera ww. sformutowania i braki w tym zakresie jest niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz
nie uwzglednia wszystkich znanych zamawiajacemu okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadze-
nie oferty*.

Usprawiedliwieniem niekompletnego opisu przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ niewiedza zama-
wiajacego odnosnie petnego zakresu zamdwienia. W przypadku zamowienia, ktérego okreslenie przed-
miotu zamdwienia jest utrudnione z uwagi na jego charakter zamawiajacy dysponuje instrumentami,
przewidzianymi w ustawie Pzp, ktére daja mozliwos¢ zabezpieczenia potrzeb zamawiajacego przy jed-
noczesnym okreéleniu gwarantowanego progu realizacji zamoéwienia, niezbednego dla wykonawcy
m.in. w celu prawidtowej kalkulacji oferty. Zamawiajacy moze bowiem przewidzie¢ w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamdwienia podstawowego skorzystanie z prawa opcji lub udzielenie zaméwien
uzupetniajacych®.

“ wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 29 czerwca 2004 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-952/04)
“wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2010 . (sygn. akt KIO/UZP 1123/10)
#wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 13 wrzesnia 2004 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1453/04)
“wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2010 . (sygn. akt KIO 1387/10)

4 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada 2010 1. (sygn. akt KIO 2376/10)



2.4. Umozliwienie wykonawcom prawidtowego
sporzadzenia ofert

Przy formutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajacy powinien mie¢ na uwadze umozliwienie
wykonawcom prawidtowego przygotowania ofert. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podanie takiej ilosci
informacji oraz wytycznych, ktéra umozliwi ztozenie przez wykonawcédw ofert poréwnywalnych i zgod-
nych ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia®.

W celu zapewnienia rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji w postepowa-
niu zamawiajacy winien udostepni¢ w specyfikacji wszystkie informacje niezbedne do wykonania przed-
miotu zamdwienia lub tez zawrze¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia swoje zobowigzanie
do udostepnienia niezbednych opisow interfejséw lub koddw zrédtowych po zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Ogodlne i nieprecyzyjne deklaracje zamawiajacego wyrazone w toku dialogu
z wykonawcami, iz ,dotozy wszelkich staran, aby umozliwi¢ wykonawcy [...]" s3 zbyt nieprecyzyjne, aby
mozna byto je uzna¢ za majace znaczenie z punktu widzenia koniecznosci zapewnienia wykonawcom
dostepu do niezbednych informacji umozliwiajacych prawidtowe przygotowanie oferty i wykonanie za-
modwienia. Zamawiajacy powinien takze jednoznacznie zobowigzac sie do wspdtdziatania z wykonawca
w przypadku koniecznosci stworzenia bgdz modyfikacji istniejgcych interfejséw wymiany danych, czego
wyrazem powinno by¢ umieszczenie stosownego o$wiadczenia w tresci specyfikacji istotnych warunkdw

zamowienia®.

2.5. Otwarcie przedmiotu zamoéwienia na konkurencje
pomiedzy wykonawcami

Opis przedmiotu zamdwienia nie moze ograniczac¢ konkurencji pomiedzy wykonawcami zdolnymi do wy-
konania zamdwienia. Opis powinien by¢ wynikiem obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego,
a nie jego ewentualnych preferencji co do okreslonych produktéow lub ustug albo faworyzowania konkret-
nych dostawcéw lub ustugodawcédw. Opis przedmiotu zamodwienia nie moze stanowic bariery w dostepie
do zamodwienia publicznego dla wykonawcédw zdolnych do jego realizacji w sposob zaspokajajacy uzasad-
nione potrzeby zamawiajagcego. Powinien by¢ wiec neutralny wzgledem oferowanych na rynku rozwigzan
oraz proponujacych je wykonawcow.

Nie jest réwniez dopuszczalne takie opisanie przedmiotu zamowienia, aby nie wskazujac wprost okre-
$lonego produktu, wykluczy¢ wykonawcom mozliwos¢ zaoferowania innych. Konieczna jest wiec elimi-
nacja z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego
wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcdéw, uniemozliwiajac im ztozenie ofert lub
powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcdw bytby bardziej uprzywilejowa-
ny od pozostatych®. Zamawiajacy powinien zatem unika¢ wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére
wskazywatyby na konkretny produkt lub na jego wykonawce>'.

“wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1018/09)

4 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2725/10)

0 wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca 587/05), niepubl. oraz wyrok Sadu Okre-
gowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 . (sygn. akt Il Ca 693/05), niepubl

*' wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/07)
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Nalezy rowniez podkredli¢, iz w Swietle ustawy Pzp, po stronie wykonawcy wystarczy jedynie uprawdo-
podobnienie, ze dokonany opis przedmiotu zamoéwienia mégtby utrudniac uczciwg konkurencje®2. Uwia-
rygodnia to zarzut, iz dokonany opis przedmiotu zamdwienia nie wyraza jedynie obiektywnych potrzeb
i oczekiwarn zamawiajacego, lecz ma na celu preferowanie okreslonego wykonawcy lub rozwigzania. Nie
jest wiec naganne, ze zamawiajacy czerpie wiedze z réznych zrédet, ulotek, folderdw, kart charakterystyki
technicznej, opinii uzytkownikow, materiatow marketingowych itp., lecz zamawiajacy samodzielnie doko-
nujac opisu przedmiotu zamowienia nie moze w catosci odwzorowywac danych technicznych okreslone-
go modelu sprzetu albo konkretnego producenta. Taki opis jest niewtasciwy, albowiem narusza przepisy
ustawy Pzp.

Opisu przedmiotu zamodwienia nie mozna dokonywac w sposob, ktéry mégtby utrudni¢ uczciwa konkuren-
Cje oraz poprzez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia (nazw producentéw), chyba
Ze jest to uzasadnione jego specyfikg i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomoca
dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy,lub rownowazny". W przypad-
ku postuzenia sie w opisie przedmiotu zamdwienia patentami, znakami towarowymi i okresleniem pocho-
dzenia, zamawiajacy jest zobowigzany do umozliwienia wykonawcom sktadania ofert rownowaznych.

Opisanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia
ma wyjatkowy charakter oraz moze by¢ stosowane tylko w szczegdlnych sytuacjach i interpretowany $cisle
okolicznosciach: (1) gdy jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamaodwienia lub (2) gdy zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomoca dostatecznie dokfadnych okreslen. Jednoczesnie
znakom towarowym, patentom i oznaczeniu pochodzenia powinny towarzyszy¢ wyrazy:,lub rownowaz-
ne"albo podobne wraz ze wskazaniem parametrow réwnowaznosci, co w konsekwencji nadaje charakter
przyktadowy konkretnym produktom, ktére zostaty z nazwy wymienione w opisie.

Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry w ten czy inny sposdb nie unie-
mozliwia czesci wykonawcdw w ogole ztozenie oferty, a niektérych stawig w uprzywilejowanej pozydji.
Warunkiem nienaruszania uczciwej konkurengji jest w takim przypadku uniemozliwianie z géry niektdrym
podmiotom udziatu w postepowaniu znajdujgce uzasadnienie w obiektywnych potrzebach i interesach
zamawiajacego oraz brak sytuacji, w ktérej faworyzowanie okreslonych kategorii wykonawcdw osiggnie
rozmiar faktycznie przekreslajacy jakakolwiek konkurencje*. Zakaz ograniczania konkurencji nie oznacza
takiego porzadku preferencji, ktéry eliminowatby w procesie oceny ofert réznice miedzy produktami ofe-
rowanymi poszczegdlnych wykonawcdw oraz odbierat zamawiajgcemu prawo do takiego sformutowania
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, aby umozliwi¢ dokonanie wyboru produktu najbar-
dziej odpowiadajacego jego indywidualnym potrzebom.

2.6. Dopuszczenie skfadania ofert rwnowaznych

W dwietle literalnego brzmienia przepiséw ustawy, dopuszczenie sktadania ofert rownowaznych zwigzane
jest z zamieszczeniem w opisie przedmiotu zamdwienia, w ktérym uzyte zostaty znaki towarowe, patenty
lub oznaczenia pochodzenia, stéw ,lub rownowazne”. Rozwigzanie to powinno zapewni¢ otwarcie zamo-
wienia na konkurencje oraz poréwnywalnos¢ ofert. Zasadniczo bowiem réwnowazno$¢ bedzie oznaczata,

2 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 486/09)
% art. 29 ust. 3 Pzp
> wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1122/10)



iz produkt porownywany ze wskazanym w opisie bedzie sie charakteryzowat podobnymi albo lepszymi
parametrami. Z tego powodu, bez precyzowania przez zamawiajgcego, co rozumie pod pojeciem ,réwno-
waznosci’, potencjalni wykonawcy beda w stanie zorientowac sie do rownowaznosci oferowanych przez
nich produktéw ze wskazanymi w opisie przedmiotu zamodwienia. Wydaje sie jednak, iz w przypadku, gdy
postuzenie sie zwrotem, lub rGwnowazne” nie bytoby wystarczajgce do okreslenia na czym réwnowaznos¢
ma polega¢, to zamawiajacy powinien w celu zapewnienia przejrzystosci postepowania, usuna¢ ewen-
tualne watpliwosci wykonawcdw, poprzez doprecyzowanie parametrow rownowaznos¢ w niezbednym
zakresie. W tym kierunku podazyto orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze).

Zdaniem Izby, oferty rownowazne powinny by¢ zasadniczo okreslone przez zamawiajgcego poprzez wska-
zania minimalnych parametréw, od spetnienia ktérych uzaleznione bedzie uznanie oferty za rbwnowazng
w odniesieniu do rozwigzan opisanych poprzez odniesienie do znakéw towarowych, patentéw lub ozna-
czenia pochodzenia je charakteryzujacych. Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita®, Zze przepisy ustawy Pzp
nie zwalniajg zamawiajgcego z obowigzku doprecyzowania dopuszczalnosci rdwnowaznosci oferty.

Jezelizamawiajacy nie wskazuje, iz dane urzadzenie musi mie¢ moc,nie mniejsza niz ..\, albo osiggac spraw-
nos¢,nie nizsza niz .., nie bedzie w stanie ocenic¢ czy oferty przedstawiajgce produkty réznigce sie miedzy
sobg maja charakter ofert réwnowaznych. Zamawiajgcy wskazujgc w dokumentacji projektowej na kon-
kretny produkt, a pomijajac minimalne wymagania nie tylko narusza zasade zapewnienia wykonawcom
mozliwosci ztozenia ofert rdwnowaznych w przypadku postuzenia sie przy opisie przedmiotu zamdwienia
znakami towarowymi, patentami lub oznaczeniem pochodzenia, ale takze zasade uczciwej konkurengji
i zasade rownego dostepu do zamdwienia publicznego okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zniechecajac
do udziatu w postepowaniu wykonawcéw oferujgcych produkty innych marek.

W innym orzeczeniu®® Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,aby wykonawca mogt wykazac, ze oferowany
wyréb spetnia warunki réwnowaznosci, w pierwszej kolejnosci, zamawiajgcy musi je szczegdtowo opisac,
powinien okresli¢ parametry przedmiotu zamowienia, ktére bedzie brat pod uwage, oceniajac rownowaz-
nosc¢. Powinien rowniez wskazac¢ zasady oceny, kiedy parametry, czy cechy wyrobu uzna za rownowazne.
Winien zatem by¢ dokonany odrebny opis i podane parametry rownowaznosci dla zaprojektowanego
systemu technologicznego”.

Szczegdtowe opisanie parametréw rownowaznosci ma nie tylko na celu umozliwienie wykonawcom usta-
lenie, czy ich oferty spetnia wymagania postawione przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia, ale rowniez ma stuzy¢ samemu zamawiajacemu, aby mogt w sposéb jednoznaczny
przesadzi¢ i uzasadni¢, czy ztozone w prowadzonym przez niego postepowaniu oferty sg rzeczywiscie
rbwnowazne.

Proste postuzenie sie sformutowaniem ,lub réwnowazny” nie stanowi wystarczajaco jednoznacznego okre-
$lenia ofert rbwnowaznych, a tym samym moze prowadzi¢ do sporéw pomiedzy zamawiajacym a wyko-
nawcami, ktérzy ztozyli oferty obejmujace ich zdaniem produkty réwnowazne do opisanych przez zama-
wiajgcego przy pomocy znakéw towarowych, patentéw lub oznaczenia pochodzenia. Na potwierdzenie
tego warto przywotac¢ argumentacje Sagdu Okregowego®’. Jego zdaniem, nie mozna zgodzic sie z twierdze-
niem skarzacego, ze okreslit on w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dokfadnie, w jednoznaczny

% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 511/09)
% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 maja 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 536/09)
°7 wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt V Ca 1468/10)
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i niebudzacy watpliwosci sposéb, co oznacza produkt rdwnowazny poprzez wyjasnienie, ze rozumie przez
to wiasciwe pod wzgledem funkcjonalnym oraz obstugi interfejsu zamienniki”. Nalezy zauwazy¢, ze kazdy
zamiennik musi z istoty swojej rézni¢ sie w jakims zakresie od oryginatu. Zatem podane w specyfikadji
istotnych warunkow zamdwienia okreélenie, ze chodzi o produkt réwnowazny, z uwzglednieniem nawet
podanego przez zamawiajgcego rozumienia rownowaznosci, musi by¢ uznane za bardzo ogélne i bez do-
precyzowania dopuszczalnych réznic pomiedzy przyktadowo podanym w specyfikacji oprogramowaniem
Microsoft Office Smali Bussines 2007 PL OEM —instalacja, nosnik, licencja a dopuszczonym do zaoferowania
Zamawiajgcemu oprogramowaniem rownowaznym nie jest uzasadnione odrzucenie oferty odwotujgcego
sie wprost na podstawie tresci warunkow specyfikacji. Sad Okregowy w catosci podzielit poglad, ze ciezar
prawidfowego, niebudzacego watpliwosci sformutowania specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
pod wzgledem okreslenia warunkodw, jakim powinien odpowiada¢ przedmiot zamdwienia, spoczywat na
zamawiajacym. Konsekwencja niejasnego za$, w tym przypadku zbyt ogdlnego, okredlenia warunku réw-
nowaznosci jest doprowadzenie do sytuacji spornej, wymagajacej rozstrzygniecia przez Sad Okregowy.

Nie jest rowniez prawidtowym wypetnieniem wymogow dotyczacych dopuszczenia ofert réwnowaz-
nych, przewidzenie przez zamawiajacego, ze ustalenie réwnowaznosci produktéw nastapi po ztozeniu
ofert i bedzie wymagato wystapienia do laboratorium technicznego w celu ustalenia, czy zaproponowane
w ofertach urzadzenia mogga by¢ uznane za réwnowazne opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Uregulowanie takie jest niezgodne z ustawa Pzp, ale godzi réwniez w podstawowa zasade
systemu zamowien publicznych, jaka jest przejrzystos¢ postepowania. Taki sposdb procedowania przyzna-
je zamawiajacemu duzg uznaniowosc co do zakwalifikowania innego niz wskazane z nazwy w specyfikacji
urzadzenia jako spetniajacego jego oczekiwania®.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa> w razie zaistnienia watpliwosci ciezar wykazania réw-
nowaznosci tresci skfadanej oferty spoczywa na wykonawcy oferujgcym rozwigzanie réwnowazne. Po
stronie wykonawcy wiec bedzie lezat obowigzek dowiedzenia, ze oferowany przez niego produkt, spetnia
wymagania réwnowaznosci w swietle wszystkich okreslonych przez zamawiajgcego wymagan funkcjonal-
nych oraz innych warunkdw réwnowaznosci.

2.7. Zadanie dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja
wymagania zamawiajacego

W celu potwierdzenia, ze oferowane przez wykonawcédw dobra odpowiadajg wymaganiom, zamawiaja-
cego, ma prawo zada¢ dokumentéw. Katalog dokumentéw, jakich zamawiajacy moze zada¢ od wyko-
nawcow jest okreslony przepisami ustawy Pzp® oraz w trescia rozporzadzenia w sprawie dokumentéw®'.
Zamawiajacy moze zada¢ wytacznie dokumentéw przedmiotowych okreslonych w rozporzadzeniu
w sprawie dokumentéw, jak réwniez w nim nie wymienionych, pod warunkiem, Zze sa one niezbedne do

8 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 sierpnia 2011 1. (sygn. akt KIO 1733/10)

2 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2009 . (sygn. akt KIO/UZP 395/09)

0 art. 25 ust. 1 Pzp

1 rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz.U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817)



przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego®. Wykaz dokumentow tzw. przed-
miotowych, tj. stuzgcych potwierdzeniu, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja
wymagania zamawiajacego okreslone w specyfikadji istotnych warunkéw zamadwienia, okreslony w rozpo-
rzadzeniu o dokumentach ma charakter przyktadowy i w zwigzku z tym zamawiajacy jest uprawniony do
zadania réwniez innych dokumentéw niezbednych do potwierdzenia powyzszej zgodnosci. Niezbednosc
zadania dokumentu przedmiotowego w postepowaniu nalezy oceni¢ w swietle koniecznosci osiagniecia
celu, z powodu ktérego zamawiajacy wymaga jego przedtozenia, a wiec potwierdzenia okolicznosci w nim
opisanych.

W celu potwierdzenia, Zze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajacego, zamawiajacy moze zadac w szczegdInosci:

(1) prébek, opiséw lub fotografii;

(2) opisu urzadzen technicznych, instrukcji obstugi oraz srodkéw stosowanych przez wykonawce
dostaw lub ustug oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy, w celu potwierdzenia
zapewnienia odpowiedniej jakosci realizowanego zamowienia;

(3) zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajacego, ze dostarczane
produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym;

(4) zadwiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan wy-
konawcy z normami jakosciowymi, jezeli zamawiajacy odwotuja sie do systemdw zapewniania
jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich;

(5) zadwiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan wy-
konawcy z europejskimi normami zarzadzania srodowiskiem, jezeli zamawiajacy wskazujg $rod-
ki zarzadzania srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie stosowat podczas realizacji zamowienia
na roboty budowlane lub ustugi, odwotujac sie do systemu zarzadzania srodowiskiem i audytu
(EMAS) lub norm zarzadzania $rodowiskiem opartych na europejskich lub miedzynarodowych
normach poswiadczonych przez podmioty dziatajace zgodnie z prawem Unii Europejskiej, euro-
pejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczacymi certyfikacji.

Wykonawcy moga ztozy¢ zamiast ww. zaswiadczen zaswiadczenia rownowazne wystawione przez pod-
mioty majace siedzibe w innym panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego. W przy-
padku zaswiadczen dotyczacych potwierdzenia zgodnosci dziatarh wykonawcy z normami jakosciowymi
(np. 1SO) albo z normami zarzadzania srodowiskiem (EMAS), wykonawca moze zamiast nich ztozy¢ inne
dokumenty potwierdzajace odpowiednio stosowanie przez wykonawcow rownowaznych srodkéw za-
pewnienia jakosci albo zarzadzania srodowiskiem.

Z § 5 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia o dokumentach wynika, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego, zamawiajacy
moze zadac¢ w szczegdlnosci opisu urzadzen technicznych, instrukcji obstugi oraz $rodkéw stosowanych
przez wykonawce dostaw lub ustug oraz opisu zaplecza naukowo-badawczego wykonawcy, w celu po-
twierdzenia zapewnienia odpowiedniej jakosci realizowanego zamodwienia.

Przepis § 5 ust. 1 pkt 4 dotyczy dokumentéw odnoszacych sie do jakosci swiadczonych dostaw, nie wskazu-
jac jednak na konkretny dokument, ktéry miatby potwierdza¢, ze produkty bedace przedmiotem dostawy
odpowiadaja okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym. W zwigzku z powyzszym, zamawiaja-

2 wyrok Sadu Okregowego w Opolu z 15 wrze$nia 2004 r. (sygn. akt Il Ca 529/04 niepubl)
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cy nie moze ograniczac zaswiadczenia do jednego tylko rodzaju dokumentu (np. certyfikatu zgodnosdi,
atestu), skoro przepisy szczegdlne dopuszczajg istnienie réznych dokumentéw potwierdzajgcych jakos¢
produktow bedacych przedmiotem zamowienia, wydawanych przez odpowiednie podmioty uprawnione
do kontroli jakosci.

Przepis § 5 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentow przewiduje, ze w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawia-
jacego, zamawiajgcy moze zadac m.in. zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiad-
czaniem zgodnosci dziatari wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli zamawiajacy odwotuja sie do
systemdw zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich. Zamawiajacy jest wiec
uprawniony do zadania m.in. certyfikatu ISO w zakresie systemu zarzadzania jakoscig ksztatcenia/szkolenia
albo certyfikatu PASE dla szkot jezykowych, o ile zadanie ich jest uzasadnione specyfika przedmiotu zamo-
wienia i nie narusza zasady uczciwej konkurencji.

2.8. Opis konwencjonalny (za pomoca stosownych norm)
a opis funkcjonainy

Opis przedmiotu zamoéwienia moze miec¢ charakter:
(1) konwencjonalny,
(2) funkcjonalny albo
(3) mieszany.

Opis konwencjonalny polega na postuzeniu sie przy opisie przedmiotu zamdwienia cechami technicznymi
i jakosciowymi z zachowaniem Polskich Norm, przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw
cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego, przenoszacych normy europejskie. Tego rodzaju
sposob opisania przedmiotu zamodwienia moze zasadniczo stuzy¢ udzielaniu zamowien na zestandaryzo-
wane, ogdinie dostepne w obrocie handlowym przedmioty, ustugi lub roboty budowlane.

Opis funkcjonalny polega na wskazaniu wymogow funkcjonalnych i moze znalez¢ zastosowanie do wyboru
niestandardowych rozwigzan, ktére w sposdb optymalny spetnia indywidualne potrzeby zamawiajacego.

Opis mieszany przedmiotu zamowienia zawiera jednocze$nie wskazanie cech technicznych i jakosciowych
oraz wymogdw funkcjonalnych.

Przepisy®® ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek postugiwania sie przy opisie przedmiotu za-
maowienia Polskimi Normami, przenoszacymi normy europejskie lub normami innych panstw cztonkow-
skich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacymi te normy, w zakresie niezbednym do wiasci-
wego opisu cech technicznych i jakosciowych przedmiotu zamodwienia. W kolejnych przepisach ustawy®
wskazano kolejnos¢ uwzglednienia poszczegdlnych norm, w przypadku braku Polskich Norm przenosza-
cych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszacych te normy, zobowiazujac jednoczesnie zamawiajgcego, aby opisujac przedmiot zamdwienia
wskazat, ze dopuszcza rozwigzania réwnowazne opisywanym.

& art.30 ust. 1 Pzp
6 art.30 ust. 2i3 Pzp



Polska Norma jest norma krajowa przyjeta w drodze konsensusu, zatwierdzong przez Polski Komitet Nor-
malizacji, powszechnie dostepng i oznaczong na zasadzie wytgcznosci symbolem PN. Polska Norma moze
by¢ wprowadzeniem normy europejskiej lub miedzynarodowej. Stosowanie Polskich Norm jest dobrowol-
ne. Definicja norm, w tym Polskiej Normy jest oparta na normie EN 45020, tj. normie europejskiej opraco-
wanej przez Europejski Komitet Normalizacyjny (CEN), w ramach ktérego krajowe jednostki normalizacyjne
i inne zainteresowane strony opracowujg normy europejskie. Przez,norme” rozumie sie dokument przyjety
na zasadzie konsensusu i zatwierdzony przez upowazniong jednostke organizacyjng, ustalajacy — do po-
wszechnego i wielokrotnego stosowania — zasady, wytyczne lub charakterystyki odnoszace sie do réznego
rodzaju dziatalnosci lub ich wynikéw i zmierzajacy do uzyskania optymalnego stopnia uporzadkowania
w okreslonym zakresie®.

Coraz powszechniejsza praktyka jest tworzenie norm na podstawie wynikdéw, czyli nie okreslanie
technologii, ale przedstawianie szczegdtowych informacji na temat wymaganych wynikéw. Ten rodzaj
norm daje wykonawcom swobode w opracowywaniu rozwigzan stuzacych osiggnieciu zaktadanych
przez norme wynikéw, w tym stosowanych rozwigzan technicznych, proceséw, procedur oraz mate-
riatowss,

Przy opisie przedmiotu nalezy uwzgledni¢ normy w nastepujacej kolejnosci:
o Polskie Normy przenoszace Europejskie Normy, normy innego panstwa Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszace Europejskie Normy,
e curopejskie aprobaty techniczne, wspdlne specyfikacje techniczne, normy miedzynarodowe, inne
techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy normalizacyjne,
o Polskie Normy, polskie aprobaty techniczne, polskie specyfikacje techniczne.

Zamawiajacy jest rowniez zobowigzany®” wskazac, ze dopuszcza rozwiazania rownowazne opisywanym za
pomoca norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemdw odniesienia. Wykonawca, ktory powotuje sie
na rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajacego
przy pomocy norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia.

Zamawiajacy nie moze opisac przedmiotu zamowienia w sposdb sprzeczny z wiasciwymi normami.
W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy nie musi powotywac sie na konkretng norme, nie-
mniej jednak uzywane, do okreslenia przedmiotu zamowienia, cechy techniczne i jakosciowe nie po-
winny by¢ sprzeczne z odpowiednimi normami. Przepis powyzszy nie zawiera natomiast obowigzku
postugiwania sie normami w opisie przedmiotu zamdwienia, ani nie wymaga, by opis przedmiotu
zamowienia scisle odpowiadat tresci wiasciwej normy®. Podobne stanowisko w tym wzgledzie zajat
Zespot Arbitrow® stwierdzajac m.in., ze zamawiajacy nie musi opisywac przedmiotu zamowienia
w sposob literalnie odpowiadajacy wiasciwej normie, moze zaostrzy¢ swe wymagania lub opisac
je odmiennie od literalnych sformutowan normy, jezeli nie naruszy w ten sposéb jej zasadniczych
postanowien.

% por. ustawa z dnia 12 wrzesnia 2002 r. o normalizacji (Dz.U. z 2002 r. Nr 169, poz. 1386 z pézn. zm.)

% por. PODRECZNIK STEPPIN Gtéwne doswiadczenia i zalecenia STEPPIN w ramach inicjatywy sieci norm Europe INNOVA
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Koniecznos¢ opisu przedmiotu zamdwienia przy przestrzeganiu norm nie stoi, wiec w sprzecznos$ci z moz-
liwoscig ustalenia przez zamawiajgcego takich wymagan, co do przedmiotu zamdwienia, ktére nie sg przez
norme przewidziane — s3 wyzsze niz przewiduje norma, lub ktére nie zawieraja doprecyzowania wszyst-
kich elementéw przedmiotu zamodwienia uregulowanych odpowiednig norma, o ile wskazane wymagania
nie naruszajg zasadniczych postanowien tej normy. Zamawiajgcy moze okresli¢ wymagania techniczne
wyzsze anizeli wynikajace z Polskich Norm, o ile wymagania te nie narusza réwniez zasady uczciwej kon-
kurencji’®. Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem okreslonych norm,
aprobat czy specyfikacji technicznych powinien wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne, co 0zna-
cza, ze wykonawca moze takze, przy pomocy innych dokumentéw niz deklaracje, certyfikaty zgodnosci
itp. wykaza¢, ze oferowany przez niego produkt spetnia wymogi wynikajace z norm lub odpowiednich
specyfikacji technicznych.

Zamawiajacy jest uprawniony do dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry w najwyz-
szym stopniu uwzgledni jego potrzeby oraz cel, jakiemu stuzy¢ ma przedmiot zamowienia, przy czym
zamawiajacy jest zobowiazany zapewnic, aby opis przedmiotu zamoéwienia nie byt sformutowany w spo-
sob utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz nie byt sprzeczny z wiasciwymi normami. W zwiazku z tym
wskazujgc w specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia okreslone dokumenty, ktére ma przedstawic¢
wykonawca na potwierdzenie, iz oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania,
zamawiajacy powinien zadac tylko takich dokumentow, ktére moga by¢ dostarczone przez wykonawcow
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, a ktdre potwierdzaja, ze dany wyrdb jest dopuszczony do
obrotu.

2.9. Oferty wariantowe

Szczegdlne znaczenie dla promowania innowacyjnosci w zamdéwieniach publicznych oraz otwarcia zamé-
wien udzielanych przez zamawiajacych na innowacyjne rozwiazania oferowane przez matych i $rednich
wykonawcow moze mie¢ dopuszczenie przez zamawiajacych sktadania ofert wariantowych. Umozliwienie
wykonawcom sktadania ofert wariantowych moze réwniez oznacza¢, iz konkurencja nie bedzie sie ograni-
czata do aspektdw cenowych, gdyz przewidzenie tego rodzaju ofert rzutuje na konieczno$¢ dokonania ich
oceny takze w oparciu o kryteria pozacenowe.

Oferta wariantowa to oferta, ktéra przewiduje zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposéb wykonania zamdwienia
publicznego’’. Oferta tego rodzaju zawiera wiec propozycje wykonania umowy odmienne od wskaza-
nych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, np. w zakresie rozwigzan technicznych czy rodzaju
stosowanych materiatow. Sktadanie ofert wariantowych dopuszczalne jest tylko za zgoda zamawiajacego.
Nie oznacza to ze w ofercie wariantowej przedstawia sie rézne warianty wykonania zamoéwienia. Wyko-
nawca moze zaproponowac w ofercie tylko jeden sposéb wykonania zamdwienia publicznego, ktory jest
odmienny niz okreslony przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, ale odpo-
wiadajacy przewidzianym minimalnym warunkom’?,

70 wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 18 kwietnia 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-689/05)
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2 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2011 1. (sygn. akt KIO 1559/11)



Aby mozna byto moéwi¢ o ztozeniu przez wykonawce oferty wariantowej, konkretny wariant realizacji
zamowienia powinien zostac¢ zaproponowany w ofercie oraz spetnia¢ minimalne wymagania dla ofert
wariantowych. Nie mozemy mie¢ bowiem do czynienia z oferta wariantowa, jezeli zaden wariant nie
zostat zaproponowany w ztozonej ofercie, a wykonawca jedynie przypuszcza, ze po zawarciu umowy
w sprawie udzielenia zamowienia moze dojs¢ do jej zmiany”. Nalezy wyraznie zaznaczy¢ roznice po-
miedzy ofertg wariantowa, a ewentualng przyszta zmiang umowy o zamodwienie publiczne. Nie mamy
z pewnoscig do czynienia ze ztozeniem oferty wariantowej w przypadku, gdy wzdr umowy przewiduje
w klauzuli 13.1 warunkéw szczegélnych FIDIC mozliwos¢ zmian postanowien zawartego miedzy strona-
mi kontraktu w stosunku do tresci oferty wykonawcy, a zmiany mogg dotyczy¢ m.in. zmian technologii
wykonywania robét oraz zmiany materiatow koniecznych do ich wykonywania. Fakt przewidzenia takich
warunkow zmiany umowy nie przesadza o automatycznej mozliwosci jej zmiany. Wprowadzenie zmian
do umowy moze zosta¢ dokonane tylko w sytuacji zgodnej woli stron i przy spetnieniu okre$lonych
warunkow. Nie mozna wiec mowi¢, ze skoro tres¢ oferty jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia, to z uwagi na mozliwg zmiane umowy, zamawiajgcy dopuscit ztozenie oferty
wariantowej.

Nie moze stanowic¢ o ofercie wariantowej, ze wykonawca przyjat takie a nie inne rozwigzanie, koncepcje
czy wariant w sytuacji, gdy zaoferowat on jednolite swiadczenie zgodne z wymogami specyfikacji istot-
nych warunkéw zamdwienia, opisujac jedynie innymi stowami zatoZenia techniczne wynikajace ze specy-
fikacji bez ich jakiejkolwiek zmiany oraz jednoczes$nie specyfikacja nie przewidywata warunkéw, w jakich
wykonawca mégtby zaproponowadé odmienny sposéb wykonania zamdwienia. Samo postuzenie sie przez
wykonawce stowem,wariant”nie oznacza, iz sformutowat on oferte wariantowa, gdyz oferta ztozona w ww.
okolicznosciach nie spetnita Zadnych przestanek okreslonej w definicji legalnej tego pojecia okreslonych
w ustawie Pzp”.

Wykonawca nie moze narzuci¢ zamawiajagcemu przewidzenie dopuszczalnosci sktadania ofert warianto-
wych ani przyjecie i ocene oferty, zawierajacej odmienny od przewidzianego przez zamawiajacego sposéb
realizacji zamdéwienia. W przypadku, gdy zamawiajacy nie dopusci zastosowania rozwiazan innego rodzaju,
kwalifikowanych wedtug jakichkolwiek kryteridw rownowaznosci, a takze wykluczy sktadanie ofert warian-
towych, w ktérych zostatby przewidziany odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposéb wykonania
zamowienia, to wykonawca winien zaoferowac rozwigzanie opisane w specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia lub postulowac przed uptywem terminu sktadania ofert dopuszczenie przez zamawiajgcego
rowniez innych rozwigzan’.

2.10. Wspolny Stownik Zamoéwien

Do opisu przedmiotu zamdwienia stosuje sie nazwy i kody okreslone we Wspdlinym Stowniku Zamowien’s.
Zamawiajacy powinien wiec uzupetni¢ opis przedmiotu zamowienia wskazaniem kodéw oraz nazw
Wspdlnego Stownika Zamdéwien (CPV). Stosowanie nazw i kodow CPV stuzy¢ bowiem ma przede wszyst-
kim celom klasyfikacyjnym, statystycznym oraz zapewnieniu poréwnywalnosci przedmiotéw zamdwien

3 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 514/11)
7 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 642/11)
> wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2011 r. (sygn. akt 327/11)
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w ujeciu europejskim. Tym samym, nazwy i kody okreslone we Wspdlnym Stowniku Zamoéwien stuza tylko
do opisu przedmiotu zamdwienia, a nie do czynnosci szacowania jego wartosci.

Wspdlny Stownik Zamowiert (CPV), stanowigcy zatacznik do rozporzadzenia Komisji Nr 213/2008 z 28 i-
stopada 2007 r. zmieniajgcego rozporzadzenie WE Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie Wspdlnego Stownika Zamowien (CPV) oraz dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady dotyczacych procedur udzielania zaméwien publicznych w zakresie zmiany CPV (Dz.U. UE
715.03.2008 1. L 74/1), jest systemem kwalifikacji dostaw, ustug i robét budowlanych stworzonym na po-
trzeby zamdwien publicznych, ktéry stuzy okredlaniu przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny
i pozwalajacy wykonawcom, niezaleznie od kraju, z ktérego pochodzg, i jezyka, ktérym sie postuguja, na
jednoznaczng identyfikacje przedmiotu zamdwienia.



3. Prawo opg;ji

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera definicji legalnej pojecia ,prawo opgji’. Definicji ta-
kiej nie zawieraja rowniez dyrektywy dotyczace udzielania zamowien publicznych. Dyrektywa klasyczna
2004/18/WE przewiduje jedynie, ze podstawa obliczania szacunkowej wartosci zamdwienia publiczne-
go jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje zamawiajaca, przy czym w obli-
czeniu takim uwzglednia sie catkowitg kwote szacunkowa, obejmujaca takze wszelkie opcje lub wzno-
wienia zamowienia”’.

Powyzszy przepis dyrektywy klasycznej dotyczacy prawa opcji zostat implementowany w ustawie Pzp
w przepisach’® odnoszacych sie do zagadnienia szacowania warto$ci zamowienia, stosownie do ktérych,
jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustalaniu wartosci zamowienia
uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z uwzglednieniem prawa opcji. Zamawia-
jacy zastrzegajac prawo opdji jest zobowigzany do okreslenia maksymalnego zakresu zamdéwienia, obej-
mujacego zaréwno czes¢ zamowienia podlegajaca obligatoryjnemu swiadczeniu przez wykonawce, jak
rowniez cze$¢ opcjonalng, ktorej wykonanie jest uzaleznione od stosownego oswiadczenia zamawia-
jacego ztozonego podczas wykonania przedmiotu zamowienia. Przewidzenie prawa opcji zaktada, ze
zamawiajacy okresla minimalny poziom zamoéwienia, ktéry wykonania wymaga, wskazujgc jednocze-
$nie dodatkowy zakres, ktérego realizacja jest uzalezniona od wskazanych w umowie o zamdwienie
publiczne okolicznosci i stanowi uprawnienie zamawiajacego, z ktérego moze, ale nie jest zobowigzany
skorzystac.

Nalezy podkredli¢, okredlenie przedmiotu zamoéwienia odzwierciedlajgce zakres i warto$¢ zamodwienia
udzielanego z uwzglednieniem prawa opcji powinny by¢ okreslone przez zamawiajgcego w ramach
przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym, opis przedmiotu
zamowienia oraz warunki przysztej umowy, przewidziane w specyfikacji istotnych warunkdéw zamo-
wienia powinny zawiera¢ wyrazne rozréznienie pomiedzy czescia zamowienia, ktéra bedzie podlegata
obligatoryjnemu wykonaniu oraz precyzyjne okredlenie tej czesci zamowienia, ktérej realizacja bedzie
uzalezniona od woli zamawiajacego. Wyszczegdlnione w powyzszej czesci wchodzg w zakres tego sa-
mego przedmiotu zamowienia, s3 elementem scisle okreslonego zakresu przedmiotowego zamowie-
nia o ustalonej facznie wartosci szacunkowej zamowienia, na ktérego realizacje zamawiajacy powinien
przewidywac wydatkowanie okreslonych srodkéw finansowych. W orzecznictwie’ Krajowej Izby Odwo-
tawczej zostato wskazane, iz niedopuszczalna jest praktyka okreslenia przez zamawiajgcego jedynie gor-
nej granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet minimalnej ilosci, czy wartosci, ktéra na pewno
wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia. Taki sposdb okreslenia przedmiotu zamdwienia,
zdaniem Izby, nie spetnia wymagan ustawy Pzp, ktéra nakazuje, aby przedmiot zamdwienia byt opisany
w sposéb wyczerpujacy i konkretny. Izba uznata ponadto w tym przypadku, ze zamawiajacy zastoso-
wat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie
zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce
zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada rownosci

77 art. 9 ust. 1 dyrektywy klasycznej
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stron umowy. Zastosowanie prawa opcji pozwala zatem na precyzyjne okreslenie poziomu zamowienia,
ktoéry zostanie przez zamawiajacego zrealizowany, co pozwala wykonawcom na prawidtowe dokonanie
wyceny oferty®,

Prawo opcji nie jest zatem rozwigzaniem, ktére pozwala procentowo rozszerza¢ pierwotnie okreslony
przedmiot umowy. Ustawa Pzp nakazuje zamawiajagcemu szacowanie wartosci zamowienia z uwzgled-
nieniem wartosci tej czesci zamoéwienia, ktéra jest pozostawiona,prawu opcji’ rozumianemu jako upraw-
nienie, nie za$ zobowigzanie zamawiajgcego do jego zlecenia wykonawcy. Wykonanie prawa opcji moze,
ale nie musi nastapi¢, w zaleznosci od zapotrzebowania zamawiajacego i na skutek jego dyspozydji, przy
czym zardwno zakres zamdwienia objety prawem opdji, jak i okolicznosci, w jakich dojs¢ moze do sko-
rzystania z tego prawa, powinny by¢ opisane zgodnie z zasadami stosowanym przy opisie przedmiotu
zamdwienia (w sposéb m.in. jednoznaczny, wyczerpujacy oraz umozliwiajacy wykonawcy ztozenie ofer-
ty). Nalezy mie¢ przy tym na uwadze postanowienie ustawy Pzp®', zgodnie z ktérym zakres Swiadcze-
nia wykonawcy wynikajacy z umowy powinno by¢ tozsame z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie,
a umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamdwienia zawar-
te w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Przewidzenie i wykonanie prawa opgji nie moze zatem
stanowic obejscia przepisdéw ustawy Pzp. Zamawiajacy nie moze wiec z powotaniem sie na prawo opgji
przewidzie¢ w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia odnoszacej sie do opisu przedmiotu
zamowienia albo warunkéw umowy uregulowart umozliwiajacych realizacje przysztych, ewentualnych
zamowien w zakresie wykraczajgcym poza przedmiot i wartos¢ zamodwienia udzielanego w konkretnym
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy z powotaniem sie na prawo opcji moze przewidzie¢ dopuszczal-
nos$¢ zwiekszenia podstawowego zakresu zamdwienia, z tym jednak zastrzezeniem, ze w warunkach po-
stepowania zostanie okreslony zakres zamdwienia, ktérego zlecenie jest gwarantowane wykonawcy oraz
zakres objety dyspozycja zamawiajacego poprzez wykonanie prawa opcji.

Wykonanie prawa opdji nie stanowi zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych wa-
runkach, ale jest wykonaniem umowsy pierwotnie zawartej w zakresie zlecenia wykonawcy dodatkowych
$wiadczen, ktorych objecie przedmiotem zamowienia zawartej w zakresie ustalonym przez nig warunkow
poprzez ztozenie przez zamawiajacego pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa
opcji w okreslonym przez niego zakresie.

Zamawiajacy przygotowujac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego ma mozliwos¢ prze-
widzenia zastosowania prawa opdji, ale rowniez udzielenia zamdwiert uzupetniajgcych. Rozwigzania te
zapewniaja zamawiajagcemu uwzglednienie potrzeb zwigzanych z ewentualnym rozszerzeniem zakresu
przedmiotowego zamodwienia oraz zabezpieczenie wykonania przez wykonawce zamdwienia stuzacego
zaspokojeniu zwiekszonych potrzeb zamawiajgcego, ktére moga powstac¢ w podczas realizacji umowy.
Ustawodawca wyposazyt wiec zamawiajacego w narzedzia pozwalajace na uwzglednienie roznych sy-
tuacji majacych wptyw na sporzadzenie jednoznacznego i wyczerpujagcego opisu przedmiotu zamowie-
nia — od instytucji prawa opcji umozliwiajacej zamawiajacemu wkalkulowanie w przygotowanym opisie
przedmiotu zamdwienia pewnego marginesu realizacji tegoz zamowienia, zobowiazujac zamawiajagcego

8 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2010 r., (sygn. akt KIO/UZP 1447/10) oraz wyrok Krajowej Izby Od-
wotawczej z dnia 16 listopada 2010 . (sygn. akt KIO/UZP 2376/10)
8 art. 140 ust. 1 i ust. 3 Pzp



do realizacji zatozonego progu i opcjonalnie realizacji zamowienia w okreslonym prawem opgji zakresie
- po zamowienie uzupetniajace, ktérego — zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy moze
udzieli¢ z wolnej reki jezeli (...) w przypadku udzielenia, w okresie trzech lat od udzielenia zamowienia
podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug lub roboét budowlanych zamdéwien uzupetniaja-
cych, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci zamdwienia podstawowego i polegajacych na powté-
rzeniu tego samego rodzaju zamoéwien, jezeli zamowienie podstawowe zostato udzielone w trybie prze-
targu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamoéwienie uzupetniajace byto przewidziane w ogtoszeniu
0 zaméwieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamodwienia podstawowego.
Uwzglednienie zamdwienia uzupetniajacego stanowi wiec uprawnienie zamawiajacego, jednakze upraw-
nienie to zobowigzuje zamawiajagcego do przewidzenia zamdwienia uzupetiajacego juz na etapie ogto-
szenia zamowienia podstawowego. W przeciwienstwie do prawa opgji, w ktérym zakres objety prawem
opdji niekoniecznie musi by¢ tozsamy przedmiotowo z czescia, ktérej realizacja jest pewna (np. leasing
z opcja wykupu), zamodwienie uzupetniajagce moze by¢ jedynie zamdwieniem tego samego rodzaju co
zamowienie podstawowe, czyli dotyczy¢ takich samych ustug, jak ustugi zawarte w zamowieniu podsta-
wowym i moze by¢ udzielone jedynie, gdy zamdwienie podstawowe zostato przeprowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego lub ograniczonego. O zastosowaniu zamdéwien uzupetniajagcych decyduje
sam zamawiajacy, a ich realizacja odbywajaca sie w osobnym postepowaniu prowadzonym w trybie za-
maowienia z wolnej reki moze by¢ dokonana jednorazowo lub kilkakrotnie, jednakze nie moze przekroczy¢
ilosci, jaka zostafa przewidziana przez zamawiajacego w dokumentadji (jednakze nie wiecej niz 50% war-
tosci zamodwienia podstawowego).

Powyzej wskazana instytucja prawa opcji oraz zamdwienie uzupetniajace réznig sie wiec zasadniczo tym,
iz prawo opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji zamowienia (obejmujacego ustugi lub dostawy)
jedynie w zakresie zadeklarowanym a poszerzonym o przewidziang opcje na podstawie jednej umowy
ksztattujacej warunki realizacji opcji. Natomiast zamdwienie uzupetniajace stanowi dodatkowa umowe,
zawartg w wyniku przeprowadzenia procedury w trybie zamdwienia z wolnej reki.
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4. Warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

4.1. Warunki udziatu w postepowaniu

Warunki udziatu w postepowaniu stanowig pewne wiasciwosci podmiotowe wykonawcy, od ktérych za-
istnienia jest uzalezniony udziat wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Ogra-
niczenie ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamoéwienia publicznego lub w stosunku
do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowa zachodzi prawdopodobienstwo nalezytego wykonania
zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu dzielg sie na:

(1) warunki pozytywne, ktére s3 wymienione w art. 22 ust. 1 Pzp i dotycza legitymowania sie przez
wykonawce okreslonymi kwalifikacjami podmiotowymi w zakresie posiadania lub dysponowa-
nia:

e uprawnieniami do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosdi,

e niezbedna wiedzg i doswiadczeniem,

e potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia oraz

e znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej,

ktérych wystapienie uprawdopodabnia zdolno$¢ do nalezytego wykonania zamdwienia publicz-
nego przez wykonawce charakteryzujgcego sie takimi cechami;

=
2

warunki negatywne, ktére sa wymienione w art. 24 ust. 1 Pzp i stanowig okolicznosci bedace

podstawg do wykluczenia wykonawcy z uwagi na:

o nierzetelno$¢ w zakresie wykonania wczesniej udzielonych zamaéwier publicznych,

e upadtos¢ lub likwidacje dziatalnosci,

o zalegtosci publicznoprawne dotyczace ptatnosci podatkow, sktadek na ubezpieczenia spotecz-
ne lub zdrowotne,

o karalnos¢ za okreslonego rodzaju przestepstwa, ktorych wystapienie dyskwalifikuje dany pod-
miot jako ewentualnego wykonawce zamodwienia publicznego.

Ww. uksztattowanie warunkéw obejmujacych warunki udziatu w postepowaniu oraz warunki odnosza-
ce sie do braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu nastapito w zwiazku z nowelizacja
Pzp®. Przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp zawiera obecnie zamkniety katalog tzw.,pozytywnych” warunkdw
udziatu w postepowaniu, ktérych spetnienie jest wymagane od kazdego wykonawcy przystepujacego do
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod rygorem wykluczenia. Aktualnie w tym przepisie
nie zostat uwzgledniony warunek ,niepodlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego’, ktéry stanowit tres¢ art. 22 ust.1 pkt 4 w brzmieniu sprzed dnia wejscia w zycie ustawy no-
welizacyjnej. Przepis art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wyraznie wskazuje, Zze warunkami udziatu w postepowaniu,
chociaz z uwagi na konstrukcje tego przepisu —,negatywnymi’, s takze okolicznosci wymienione w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp. W tym sensie, niepodleganie wykluczeniu z powodu spetnienia warunkéw okreslonych

8 ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych
w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 206, poz. 1591)
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w art. 24 ust. 1, nalezy nadal traktowac jako element niezbedny dopuszczenia wykonawcéw do udziatu
w postepowaniu. Skoro art. 24 ust. 1 ustawy Pzp zawiera podobnie jak art. 22 ust. 1, warunki udziatu w po-
stepowaniu, na okolicznos¢ wykazania spetniania tych warunkéw zamawiajacy moze zada¢ dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Natomiast samoistng podstawg wykluczenia z udziatu w po-
stepowaniu, jest art. 24 ustawy Pzp. Tym samym, wykonawcy na podstawie aktualnie obowigzujgcych
przepiséw ustawy Pzp, co do zasady moga by¢ zobowigzani do sktadania dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz dokumentéw na po-
twierdzenie spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ktére zo-
staty okreslone w przepisach art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 1 Pzp jest wymagane od kazdego wykonawcy po-
stepowania ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego pod rygorem wykluczenia z postepo-
wania. Nalezy jednoczesnie mie¢ na wzgledzie fakt, ze opis oceny spetniania warunkéw nie jest konieczny
w stosunku do wszystkich warunkéw. Warunki okreslone w art. 24 ust. 1 sg na tyle jednoznaczne, iz nie
wymagaja one dalszego opisu przez zamawiajacego. Stad tez, w stosunku do tych warunkéw, zamawiajacy
poprzestaje jedynie na ewentualnym zadaniu stosownego oswiadczenia oraz dokumentéw potwierdza-
jacych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
opisu wszystkich warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1T ustawy a jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne
z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci wykonania zamowienia publicznego.

4.2, Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu

W ustawie Pzp zostat natozony na zamawiajgcego obowigzek opisu oceny spetniania warunkow, zaréwno
w ogtoszeniu o zamowieniu®, jak i specyfikadji istotnych warunkdw zamdéwienia®. Nalezy przy tym odréz-
ni¢ opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw (przed nowelizacjg ustawy Pzp z 2008 r. — opis
warunkéw udziatu w postepowaniu) od warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepo-
waniu okreslone zostaty przez ustawodawce w przepisach ustawy Pzp w sposéb ogdlny oraz majacy zasto-
sowanie do wszystkich udzielanych zamowien publicznych. Kazde postepowanie o zamodwienie publiczne
rozni sie od siebie chocby pod wzgledem przedmiotu zamowienia, jego zakresu, wartosci, stawianych
wymagan, stopnia ztozonosci itd. W postepowaniu o zamdwienie publiczne konieczna jest zatem kon-
kretyzacja przez zamawiajgcego warunkéw udziatu odnoszacych sie do niezbednych uprawnien, wiedzy
i doswiadczenia, zasobdw osobowych i technicznych oraz zdolnosci ekonomicznych i finansowych. Kon-
kretyzacja ta dokonuje sie poprzez dokonanie w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warun-
kéw zamodwienia opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw stanowi metode oceny, jaka zamawiajacy zasto-
suje w postepowaniu w celu weryfikacji podmiotowej wykonawcow w zakresie ich zdolnosci do prawi-
dtowej realizacji zamoéwienia publicznego. W przeciwieristwie do warunkéw udziatu okreslonych w prze-
pisach ustawy Pzp, ich opis sposobu dokonywania oceny spetniania okresla zamawiajacy na potrzeby
konkretnego postepowania. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw nie tylko umozliwia
wykonawcom zorientowanie sie co do mozliwosci ubiegania sie przez nich o zamdwienie, ewentualnie

8 art. 22 ust. 3, art. 41 pkt 7, art. 48 pkt 6 Pzp
8 art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp



zakwestionowanie opisu przy pomocy $rodkéw ochrony prawnej co do zgodnosci ich sformutowania
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, ale zawiera wigzace przestanki, jakimi zamawiajacy jest obowigzany kie-
rowac sie przy dokonywaniu takiej oceny.

Brak lub nieprawidtowosci w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw stanowi
zatem naruszenie ustawy Pzp i prowadzi do dowolnosci w ocenie spetniania warunkéw przez wykonaw-
cow, a zarazem stwarza mozliwo$¢ podejmowania przez zamawiajacych decyzji arbitralnych, naruszaja-
cych interes poszczegolnych wykonawcow oraz podstawowe zasady ustawy Pzp: przejrzystosci rbwnego
traktowania oraz uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

W orzecznictwie sgdowym zostato wskazane®, iz jezeli ustawodawca przewiduje mozliwos¢ wziecia udzia-
tu w przetargu tylko tych podmiotéw, ktére posiadaja uprawnienia do wykonania zamdéwienia, posiadaja
w tym zakresie niezbedna wiedze oraz znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie takiego zamowienia, to istotny dla interpretacji przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp jest charak-
ter zamdwienia. Dopiero odniesienie wymogdw zamawiajacego zwigzanych z konkretnym zamowieniem
umozliwia prawidfowe ustalenie, czy podmiot skfadajacy oferte spetnia warunki wskazane w tresci ww.
przepisu. Oczywiste jest zatem, iz sposdb oceny oferentow bedzie inny przy réznych typach zamdwienia,
co z kolei wyklucza mozliwos¢ stosowania automatycznie tych samych kryteridow w toku kazdego poste-
powania. W przeciwnym wypadku, przy odmiennej wyktadni nie uwzgledniajacej réznorodnej specyfiki
kazdego zamodwienia, ustawodawca nakazatby stosowac zamawiajgcym identyczne kryteria w zakresie po-
siadania uprawnien, wiedzy i umiejetnosci przez oferentéw oraz oceny sytuacji ekonomiczno-finansowej
dajacej gwarancje wykonania zamowienia nie baczac na jego przedmiot, specyfike i cel, ktdéry ma zostac
zrealizowany poprzez jego wykonanie, oraz na zakres wymagan, ktére zostang natozone na wykonawce
po wyborze jego oferty.

Warunki udziatu w postepowaniu okreslone zostaty przez ustawodawce w Pzp i nie podlegajg modyfikacji,
natomiast obowigzkiem zamawiajagcego jest sporzadzenie proporcjonalnego i zwigzanego z przedmio-
tem zamowienia opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory
zamieszcza w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ. Zamawiajacy nie ma obecnie mozliwosci wptywania na
ustawowo okreslony ksztatt warunku udziatu w postepowaniu, albowiem jest on niezmienny, a jedynie
przygotowany na potrzeby danego postepowania opis sposobu dokonania oceny warunku daje zamawia-
jacemu mozliwo$¢ zweryfikowania wykonawcodw®.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany do dokonania opisu wszystkich warunkéw wymienionych w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci
wykonania zamdéwienia publicznego. Na powyzsze wskazuje przepis art. 26 ust. 2a ustawy Pzp przewidu-
jacy, ze wykonawca jest zobowigzany do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tylko
i wytagcznie na zagdanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy wytonieniu wyko-
nawcow zdolnych do realizacji zamdwienia oraz jednoczesnie nie moze ograniczy¢ dostepu do realizacji
zamoéwienia przez wykonawcéw, ktérzy zdolni dysponuja wystarczajacymi kwalifikacjami do wykonania
zamowienia publicznego. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepo-

8 wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu Wydziat Il Cywilny Odwotawczy z dnia 31 marca 2006 r. (sygn. akt Il Ca 168/06)
% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 325/10)
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waniu powinien zapewni¢, aby w postepowaniu mogli uczestniczy¢ jedynie wykonawcy, ktérzy swoimi
wiasciwosciami gwarantujg odpowiedni poziom pewnosci (uprawdopodabniajg, dajg rekojmie), co do
rzetelnego i prawidtowego wykonania zamowienia.

Uprawnienie zamawiajgcego w zakresie sporzadzania opisu sposobu dokonania oceny spetniania wa-
runkdéw ma okreslone granice. Zamawiajacy nie moze bowiem okresla¢ szczegdtowego opisu warunkow
udziatu w postepowaniu w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Nie moze réwniez sporzadzi¢ opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w spo-
sOb nie zwigzany z przedmiotem zamdwienia lub nieproporcjonalny do tego przedmiotu.

Nie jest, zatem zgodne z ustawa Pzp wskazanie, iz zamawiajacy bedzie dokonywat weryfikacji doswiad-
czenia wykonawcéw na podstawie wykonanych przez nich swiadczer podobnych jak w opisie przedmio-
tu zamdwienia. Zamawiajacy powotuje sie w ten sposdb na wiasne rozumienie postawionych wymagan
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, niewynikajgcego z tresci opisu sposobu oceny spetniania warunkow,
albo odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, tymczasem to opis sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkdéw a nie opis przedmiotu zamowienia powinien okreslac jak bedzie dokonywana weryfikacja pod-
miotowa wykonawcow®.

4.3. Zasady opisywania sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Opisanie warunku udziatu w postepowaniu nalezy z pewnoscig do czynnosci niezwykle istotnych z uwagi
na fakt, iz opisane warunki ksztattujg krag podmiotéw, ktére beda mogty ubiegac sie o wykonanie zamé-
wienia. Tym samym, czynnos¢ ta ma bezposredni wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien by¢ zwiagzany z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia®. W zwiazku z powyzszym, opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym
do jego realizacji.

Ocena naruszenia przez zamawiajgcego postanowienia ustawy Pzp moze by¢ dokonywana jedynie w oko-
licznosciach konkretnego przypadku z uwzglednieniem wszystkich aspektow faktycznych i prawnych da-
nej sytuacji. Ze swej istoty ocena ta moze byc¢ zatem dokonywana wytacznie ad casum, w realiach danego
przypadku.

Z powyzszych wzgledow nalezy stwierdzi¢, iz ocena czy dokonany przez zamawiajacego opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw narusza przepisy ustawy Pzp, a w konsekwencji zasade uczciwej
konkurencji, musi by¢ dokonywana w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamdwienia.

Specyfika danego zamodwienia, a w szczegdlnosci uwarunkowania techniczne oraz zamierzony cel gospo-
darczy jakiemu ma stuzy¢ wykonanie zamowienia wptywa na ocene dopuszczalnosci stosowania okreslo-

8 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 17 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 78/07)
% art. 22 ust. 4 Pzp



nych sposobéw dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oznacza to, iz kazdy
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi byc:

() uzasadniony merytorycznie i

(I znajdowac swoje usprawiedliwienie w specyfice konkretnego przedmiotu zaméwienia.

Z zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcoéw wynika, ze
opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢ precyzyjny
i jednoznaczny, tak aby nie byto watpliwosci, spetnienia jakich warunkéw zamawiajgcy oczekuje od wy-
konawcow®.

Skonkretyzowane w opisie warunki udziatu w postepowaniu nie mogg by¢ okreslane ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajacego. Prowadzi to bowiem do ograniczenia kregu wykonawcéw mogacych wyko-
nac¢ zamoéwienie. Podkredli¢ nalezy, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania powinien mie¢ na celu
weryfikacje zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia, nie moze natomiast prowadzi¢
do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcéw. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu i realizacji
zamowienia wykonawcow, ktdrzy byliby w stanie wykona¢ zamowienie.

Sad Okregowy® stwierdzit, iz ,narusza te zasade uczciwej konkurencji sam fakt razgco nieadekwatnego
dla wielkosci przedmiotu zamdwienia okreslenia wymaganego od oferentéw rocznego putapu przerobu,
ktory eliminuje wszystkich niespetniajacych tego wymogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma
kazdy z oferentdw, ktory poprzez ten warunek zostatby wykluczony z przetargu!

Celem opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest wybor
wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Zamawiajacy jest zobowigzany do-
kona¢ opisu warunkéw w taki sposob, aby w mogli zapewni¢ w postepowaniu uczestnictwo wyko-
nawcow, ktorzy swoimi wiasciwosciami podmiotowymi zapewniajg odpowiedni poziom pewnosci, co
do rzetelnego i prawidtowego wykonania zamowienia. Zamawiajacy okresélajac wartosci ujete w opisie
sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw, powinien zapewni¢ zachowanie wiasciwych proporgji
do wielkosci zamowienia, do jego zakresu, wartosci i stopnia skomplikowania. Koniecznym jest réwniez,
aby zamawiajacy uwzglednit cel, jakiemu ma stuzy¢ opisanie w ogtoszeniu o zamdéwieniu oraz specyfika-
cji istotnych warunkdw zamowienia szczegdtowego sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia?'.

Nie oznacza to jednak, iz sposéb dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu musi
by¢ opisany przez zamawiajacego tak, aby zapewni¢ udziat kazdego potencjalnego wykonawcy prowa-
dzacego dziatalnos¢ danego rodzaju. ,Okreslenie warunkéw, ktére moga spetni¢ nieliczni wykonawcy nie
stanowi samo w sobie utrudniania uczciwej konkurencji. Niemoznos¢ spetniania podmiotowych warun-
kéw udziatu w postepowaniu, przez niektorych wykonawcow, nie $wiadczy jeszcze o niedozwolonym

8 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 356/08 i KIO/UZP 371/08)

% wyrok Sadu Okregowego z dnia 26 lutego 2003 . (sygn. akt V Ca 221/03)

o1 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 29/11), por. réwniez wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej o sygn. akt: sygn. KIO/844/10, KIO/1202/10, KIO/1574/10, KIO/1600/10, KIO/1612/10, KIO/1627/10,
KIO/2144/10, a takze wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 20 marca 2009 . (sygn. akt VIIl Ga 58/09)
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ustanowieniu warunkdw przez zamawiajacego®™”. Zamawiajacy ma bowiem prawo oczekiwac, iz zamowie-
nie zostanie udzielone wykonawcy zapewniajgcemu nalezyte wykonanie zamdwienia.

Zamawiajacemu wolno opisac¢ sposdb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposob odpowiadajacy jego potrzebom, pod warunkiem, Zze opis ten nie spowoduje wyeliminowania
konkurencji®®. Sposéb dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu opisany przez
zamawiajacego ma z jednej strony zapewni¢ wybor wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia,
a z drugiej strony nie moze w sposéb nieuprawniony ogranicza¢ konkurencji pomiedzy takimi wykonaw-
cami. Stad opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien byc¢ okre-
$lony proporcjonalnie do specyfiki danego zamdwienia i uzasadnionych potrzeb zamawiajacego™.

W kwestii adekwatnosci opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu do przedmiotu zamowienia wielokrotnie wypowiadata sie Krajowa Izba Odwotawcza. W jednym
z wyrokéw®, Izba stwierdzita, iz ,zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy okreslajac wymog legitymowania
sie do$wiadczeniem w wykonaniu projektu budowlanego na obiekt o powierzchni uzytkowej 10 000 m?,
w sytuacji gdy przedmiotem zamdwienia byto wykonanie projektu budynku o powierzchni uzytkowej
5720 m? (...). W przypadku $wiadczenia ustug projektowych rozmiary projektowanego budynku maja
zasadnicze znaczenie dla oceny zdolnosci wykonawcy do ich realizacji Rozmiary budynku maja zasad-
nicze znaczenie choc¢by dla okreslenia rodzaju uprawniert w ramach specjalnosci budowlanych (...). Nie
mozna uznad, ze zamawiajacy moze w dowolny sposéb okresla¢ warunki, byleby zachowac¢ mozliwos¢
konkurowania pomiedzy kilkoma wykonawcami (...). Proporcjonalnos¢, czy adekwatno$¢ warunku musi
odnosi¢ sie do przedmiotu zamdwienia i przekroczenie granic tego przedmiotu nalezy uznac za wygoro-
wane wymaganie, nie znajdujgce uzasadnienia potrzebami zamawiajgcego”. Izba® wskazata réwniez iz,za
adekwatne nalezy uznac¢ zadanie zamawiajacego wykazania przez wykonawcow ustuga o tacznej wartosci
co najmniej 30 min z}, skoro warto$¢ szacunkowa zamdwienia okreslona zostata na poziomie 52-57 min z,
a wiec wartos¢ zadana stanowita niespetna 53% wartosci zamowienia” W przywotywanym juz wyzej wyro-
ku KIO/UZP 402/08, podkreslono, iz warunek realizacji basenéw o wartosci kazdy po 10 000 000 zt, w sto-
sunku do szacunkowej wartosci zamdwienia, nie moze by¢ uznany obiektywnie za wygdrowany, skoro
stanowi niespetna utamek 2/3 przedmiotowego zamdwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita®, iz celem okreslenia sposobu dokonywania oceny spetniania warun-
kéw udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie wyfonienia wykonawcy mogacego zrealizowac nalezycie
zamowienie, czyli takiego, ktéry wykaze sie realizacja zamdwier o podobnym co do ztozonosci i wielkosci
charakterze, co przedmiot zamodwienia. Znajduje to réwniez potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Od-
wotawczej®, w ktorym skiad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska odwotujgcych co do dopuszczalnosci
sumowania wartosci ustug, realizowanych na podstawie réznych umaéw. Niemniej ocena przedktadanych
przez wykonawce dokumentdw na potwierdzenie jego zdolnosci podmiotowej do realizacji zamdwienia,
nalezy zawsze do zamawiajgcego i powinna by¢ dokonywana stosownie do okolicznosci konkretnego
przypadku. Mozemy mie¢ bowiem do czynienia np. ze szczegdlng sytuacja kompleksowej realizacji robét

22 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2008 . (sygn. akt KIO/UZP 259/08)
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budowlanych, tj. wykonywania wielu robét budowlanych na tym samym obiekcie budowlanym, ktére
pomimo ze zostaty ujete w odrebne umowy, dotyczg tego samego wykonawcy. W takim przypadku, war-
to$¢ wszystkich robodt budowlanych zrealizowanych przez jednego wykonawce na tym samym obiekcie
budowlanym w tym samym czasie, mozna odnie$¢ do wartosci catego zamdwienia na roboty budowlane,
tyle ze udzielanego w czesciach®.

Nalezy réwniez zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej'®, gdzie 1zba
uznata, ze W okresie ostatnich 3 lat” nalezy rozumiec jako dostawy w kazdym z 3 lat. Tres¢ rozporzadzenia
jednoznacznie wskazuje, iz wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia wykazu z pewnego okresu czyli
przedziatu czasowego, ktéry zostat dookreslony w rozporzadzeniu i wynosi trzy lata. Wynika z tego, ze Za-
mawiajacy nie ma prawa wydtuzyc tego czasokresu poprzez zwiekszenie ilosci lat, nie ma prawa rowniez
zawezi¢ tego czasookresu np.: jedynie do ostatniego roku ale réwniez nie ma prawa zadania wykazania
sie nabytym doswiadczeniem w kazdym z poszczegdinych trzech lat, lecz w swobodnie wybranym przez
wykonawce okresie wpisujgcym sie w okres tych trzech lat.

Niedopuszczalne jest interpretowanie przepiséw ustawy Pzp dotyczacych opisu warunkéw, jako podsta-
wy do zadania postawienia bardziej restrykcyjnych warunkéw udziatu w postepowaniu niz przewidziane
przez zamawiajacego, a wiec interpretowania przepisu w sposob ograniczajacy konkurencje i zmierzajacy
do ograniczenia kregu podmiotéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia. Dyspozycja przepisu
nakazujacego opisanie warunku w sposdb zwigzany i proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia (art. 22
ust. 4 Pzp) jest jedynie wyznacznikiem i kryterium oceny dopuszczalnego stopnia ograniczenia konku-
rencji, do jakiego moze posunag¢ sie zamawiajacy celem zawarowania dostepu do zamdwienia jedynie
okreslonemu kregowi wykonawcéw. Opis podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, postawionych przez zamawiajgcego nie zostanie zakwalifikowany jako narusza-
jacy zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp w przypadku gdy bedzie proporcjonalny i zwiazany z przedmio-
tem zamowienia.

Przepis art. 22 ust. 4 ustawy moze wiec stanowi¢ podstawe do oceny i zadania obnizenia nazbyt restryk-
cyjnych w stosunku do danego przedmiotu zamdwienia wymagan zamawiajacego, okreslajacych cechy
podmiotowe wykonawcdw uznawanych przezen za zdolnych do wykonania zamdwienia, tj. obnizenia do
poziomu adekwatnego i proporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia.

Nie stanowi jednak podstawy do okreslania przez wykonawcow wiasnych, nowych i rozszerzonych w sto-
sunku do wymagar zamawiajagcego, warunkéw udziatu w postepowaniu i uprawnienia do narzucenia ich
zamawiajgcemu z powotaniem na fakt, iz sg bardziej przystajace i proporcjonalne w stosunku do przed-
miotu zamowienia.

Doprecyzowanie i opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, do ktérych odsyta ramowy przepis art. 22
ust. 1 Pzp, niezmiennie pozostaje uprawnieniem zamawiajacego, w szczegdlnosci w zakresie decyzji jakie wa-
runki uznaje za wystarczajace dla zabezpieczenia prawidtowosci wykonania udzielanego zamdwienia. Tym
samym, warunki opisane przez zamawiajgcego moga zosta¢ na gruncie przywotanych powyzej przepisow
uznane za nadmierne i ograniczajace konkurencje, nigdy natomiast za niewystarczajace i zbyt szerokie'”".

% por.art. 32 ust. 4 Pzp
1% ychwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2010 1. (sygn. akt KIO/KD 96/10)
197 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 287/11)
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Wolg ustawodawcy byto odejscie od rozumienia pojecia ,opis sposobu dokonania oceny spetniania wa-
runkéw udziatu w postepowaniu” przyjetego w poprzednim stanie prawnym, jako kryterium,spetnia / nie
spemia’, lecz odniesienie go do konkretnych warunkéw udziatu ustalonych w danym postepowaniu na
podstawie wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. O wskazanym powyzej rozumieniu pojecia,opis sposo-
bu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” $wiadczy réwniez brzmienie art. 22
ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym opis powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia i do niego
proporcjonalny. Zamawiajacy jest zobowiazany do opisu wytacznie tych warunkdw okreslonych w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia wykonawcy dajacego gwa-
rancje prawidtowego wykonania zaméwienia publicznego. Na powyzsze wskazuje rowniez przepis art. 26
ust. 2a ustawy Pzp, w mysl ktérego wykonawca jest zobowigzany wykazac¢ spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu wytacznie na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego zadanym. Koresponduje
Z powyzszym postanowienie rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, zgodnie z ktérym w postepowa-
niach powyzej progdw unijnych zamawiajacy zada, a ponizej progéw moze zada¢ dokumentow na po-
twierdzenie tylko tych warunkéw z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, co do ktérych dokonat opisu sposobu dokony-
wania oceny spetniania warunkéw. Réwnoczesnie ustawodawca jednoznacznie natozyt na zamawiajacego
obowiazek opisu oceny spetniania warunkéw zaréwno w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w specyfikadji
istotnych warunkéw zaméwienia, o ile zamawiajgcy dokonat takiego opisu'®._

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢: (1) zwia-
zany z przedmiotem zamowienia oraz (2) proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Zwiazanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniem z przed-
miotem zamowienia dotyczy celu ,jakiemu opis ma stuzy¢ i nie moze wykracza¢ poza realizacje tego celu
dotyczacego wytonienia wykonawcy charakteryzujacego sie pewnymi rodzajowo okreslonymi kwalifika-
cjami niezbednym do prawidtowego zrealizowania przedmiotu zamdwienia. Niedopuszczalne jest wiec
badanie posiadania przez wykonawce uprawnien, wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego lub
0séb posiadajgcych okreslone kwalifikacje, ktére nie majg zadnego znaczenia dla prawidtowe] realizacji
przedmiotu zamdwienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw powinien byc¢ wiec do-
konany w taki sposéb, aby zachodzit zwigzek pomiedzy opisanym warunkiem a specyfikg udzielanego
zamowienia, jego zakresem, stopniem ztozonosci itp.

Nalezy wskaza¢, ze z zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonaw-
cow wynika, ze opis warunkow udziatu w postepowaniu winien by¢ precyzyjny i jednoznaczny, aby nie
byto watpliwosci, spetnienia jakich warunkéw zamawiajacy oczekuje. Warunki udziatu w postepowaniu nie
moga by¢ okreslane ponad uzasadnione potrzeby zamawiajagcego zwigzane z przedmiotem zamdwienia
i powinny by¢ w stosunku do niego proporcjonalne. Takich wymagan nie spetnia z pewnoscig wymaog
wykazania sie przez wykonawce realizacja zamowienia wspétfinansowanego ze $rodkéw Unii Europej-
skiej, gdyz spetnienie warunku w tym zakresie nie prowadzi do gwarancji prawidtowe;j realizacji zamowie-
nia'®. Okreslone przez zamawiajacego warunki powinny mie¢ na celu ustalenie zdolnosci okreslonego
podmiotu do wykonania zamdwienia, nie moga natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji
wykonawcow poprzez mozliwos¢ dokonywania arbitralnej oceny przez zamawiajgcego w zakresie spetnia-
nia tych warunkéw przez poszczegdlnych wykonawcow. Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
przez zamawiajacego, co do zasady nie moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu

192 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2010 1. (sygn. akt KIO 916/10)
1% uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2011 r. (sygn. akt KIO/KD 20/11)



wykonawcow, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zamdéwienie. Dziatanie zamawiajacego polegajace na nie-
adekwatnym w stosunku do przedmiotu zamodwienia opisie warunkdw udziatu w postepowaniu narusza
przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia jest adekwatny do osiagniecia zaktadanego celu, a wiec wyboru wykonawcy da-
jacego rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia. Nie — razaco nieadekwatny dla wielkosci przedmiotu
zamowienia okreslenie wymaganego od oferenta rocznego przerobu, ktéra eliminuje wszystkich niespet-
niajacych tego warunku.

Proporcjonalnos¢, czy adekwatnos¢ warunku musi odnosic sie do przedmiotu zamowienia i przekroczenie
granic tego przedmiotu nalezy uznac¢ za wygdrowane wymaganie, nie znajdujgce uzasadnienia potrzeba-
mi zamawiajacego.

Proporcjonalnos¢ powinna sie przejawia¢ w adekwatnosci do rozmiaru i wielkosci przedsiewziecia, jakim
jest opisany przez zamawiajagcego przedmiot zaméwienia. Opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw nie powinien by¢ dokonywany automatycznie przez zamawiajgcego, zas w kazdym przypadku
powinien by¢ przemyslany, a nastepnie kreowany i oceniany indywidualnie przez pryzmat przedmiotu
zamowienia. Zamawiajacy nie jest zwigzany warunkami oraz opisem sposobu dokonania oceny ich spet-
nienia, stawianymi przez innych zamawiajgcych w stosunku do ich przedmiotu zamdwienia'®.

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu winien by¢ okreslony pro-
porcjonalnie do specyfiki danego zamdwienia i uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, nie moze w dro-
dze nadmiernych wymagan z géry eliminowac z udziatu w postepowaniu niektérych wykonawcow, a tak-
Ze nie moga warunki te stawia¢ w uprzywilejowanej pozycji niektérych z nich'®.

W orzecznictwie Izby zostato podkreslone, iz za warunek wygoérowany dotyczacy wartosci zrealizowanych
prac i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, uznaje sie taki, ktéry okresla gérna granice objetych do-
Swiadczeniem zawodowym znaczenie powyzej wartosci szacunkowej zamaowienia'®.

Nie tylko nie ma przeszkéd prawnych do okreslenia przez zamawiajacego minimalnej wartosci wykona-
nych dostaw i ustug, ale w wielu przypadkach jest to uzasadnione. Okreslenie tej wartosci jest dopuszczal-
ne i celowe, o ile pozostaje proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

W jednej z rozpoznawanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg spraw'?”’, proporcje te zostaty zachowane
w zwigzku z wystapieniem nastepujacych okolicznosci faktycznych. Zamawiajacy przedtozyt na rozpra-
wie zestawienie opracowane dla potrzeb oszacowania wartosci zamowienia we wczesniej prowadzonym
(a nastepnie uniewaznionym) postepowaniu, wg ktérego, wartos¢ dostawy i uruchomienia automatycz-
nego systemu pobierania optat oraz rozliczen i kontroli wynosi 17 208 115 zt, wartos¢ dostawy i instalacji
urzadzen oraz oprogramowania systemu teleinformatycznego — 7 060 819 zt, wartos¢ dostawy i urucho-

194 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 czerwcz 2010 1. (sygn. akt KIO 1116/10)

1% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2008 . (sygn. akt KIO/UZP 428/08) i wyrok Krajowej Izby Odwotaw-
czej z dnia 12 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 235/09, KIO/UZP 452/09)

1% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 402/08) oraz wyrok Zespotu Arbitréw
z dnia 21 grudnia 2006 r. (UZP/20/0-2969/06)

197 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1506/11)
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mienie systemu teleinformatycznego zbierajacego i przetwarzajacego dane z pojazdéw — 5 455 103 z,
a wartos¢ dostawy i uruchomienia instalacji poktadowych w pojazdach zasilanych elektrycznie — 412 360 zt.
Warto$¢ zamowien, ktorych wykonaniem mieli sie legitymowa¢ wykonawcy wynosita odpowiednio:
10 mInzt, 3 min zt, 2 min zti 200 tys. zt (zatem stosunek wartosci wymaganej w opisie sposobu oceny spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu do wartosci szacunkowej poszczegdlnych elementéw zamykat
sie w przedziale od 36,7% do 58%). W postepowaniu, w ktérym zostato wniesione odwotanie, warto$¢
szacunkowa ustalona zostata na poziomie wyzszym, natomiast warunki udziatu w postepowaniu pozostaty
bez zmian, zatem wartos¢ wykonanych zamdwier stanowi jeszcze mniejszy procent wartosci oszacowanej
przez zamawiajacego.

Za nieuprawnione w $wietle art. 22 ust. 4 ustawy Pzp nalezato uznac zadanie potwierdzenia posiadania
doswiadczenia wykonawcy przy wykazaniu sie robotami o takim charakterze, jakim wymagat zamawia-
jacy. W ocenie Izby za wystarczajace i za zabezpieczajace interesy zamawiajacego nalezy uznac zadanie
wykazania sie posiadaniem doswiadczenia w sposéb pierwotnie okreslony przez zamawiajgcego, a wiec
W sposéb szerszy w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia, ale z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu
zamowienia. Jak stusznie zauwazyt na rozprawie odwotujacy, réznica podkreslana przez zamawiajacego
nie odnosi sie do zakresu, czy tez charakteru wykonywania prac, tylko do warunkéw, w ktérych beda dane
prace wykonywane, natomiast powyzsze nie wptywa na do$wiadczenie jakie posiada wykonawca, zwigza-
ne jest zas z etapem faktycznej realizacji kontraktu'.

Ogolne zasady konstruowania opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu

Przy opisywaniu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy miec¢
na uwadze réwniez zakres informacji, ktére moga by¢ potwierdzone na podstawie dokumentow okre-
slonych w rozporzadzeniu o dokumentach. Zaréwno opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak i wskazywane przez zamawiajagcego dokumenty, stanowiag wypetnienie tresci wa-
runkéw udziatu w postepowaniu pozwalajgce na ocene zdolnosci podmiotowych wykonawcy. Prowadzi
to do wniosku, iz zweryfikowanie spetniania warunku przez wykonawce powinno by¢ mozliwe w oparciu
o zadane dokumenty, ktérych zamkniety katalog zostat przewidziany w rozporzadzeniu o dokumentach.
Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej'®, opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowa-
niu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, to merytoryczny wyznacznik potencjatu, a dokument to
Zrédio oceny i jego potwierdzenia.

Zwiazanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku z opisem przedmiotu zaméwienia
Kryteria, ktérymi bedzie kierowat sie zamawiajacy przy weryfikacji podmiotowej wykonawcodw powinny
by¢ w sposéb precyzyjny powigzane z zakresem przedmiotu zamdwienia, stopniem jego skomplikowa-
nia, szczegdlnymi umiejetnosciami, jakie powinien posiadac wykonawca przy jego realizacji. Opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy nie tylko zamawiajagcemu do weryfikacji kregu
wykonawcow, a tym samym wyeliminowaniu ryzyka niewykonania lub nieprawidtowego wykonania za-
mdwienia, ale pozwala takze wykonawcom na ocene wiasnych mozliwosci na etapie podejmowania de-
cyzji o przystapieniu do postepowania oraz na kontrole prawidtowosci dziatart zamawiajgcego w zakresie
oceny spetniania warunkéw w toku badania ofert''°,

1% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1991/11)
19 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2011 1. (sygn. akt KIO 569/11)
19 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2010 1. (sygn. akt KIO 1202/10)



Zwiazek z przedmiotem zamdwienia zachodzi poprzez uwzglednienie w opisie sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu celu, jakiemu opis ten ma stuzy¢ w postaci zapew-
nienia wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwie-
nia"". Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw nie moze wykracza¢ poza ten cel.

Proporcjonalnos¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu do opisu
przedmiotu zamoéwienia

Majac na uwadze rozumienie w jezyku polskim stowa ,proporcjonalny” jako ,majacy okreslony stosunek
czesci do catosci lub wyrazajacy okreslony stosunek do jakiejs wielkosci” nalezy uznac, iz proporcjonalno$c¢
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku do przedmiotu zamdwienia powinien by¢ rozwa-
zany w aspekcie relacji rodzaju, ilosci elementdw oraz wielkosci poszczegdinych parametréw objetych opi-
sem oceny spetniania warunku do rodzaju, ilosci elementéw oraz wielkosci poszczegdinych parametrow
objetych opisem przedmiotu zamdwienia''>.

W jednym z wyrokow''3, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wtedy ETS) wskazat, ze, ocena, czy
podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziata-
nia s adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.

Jednoznacznos¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajacy przy opisie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu po-
winien kierowac sie obiektywnymi przestankami, aby zapewni¢ udziat w postepowaniu kazdemu wyko-
nawcy, ktéry jest rzeczywiscie zdolny do jego wykonania.

Nie sprecyzowanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie
moze prowadzi¢ do uznaniowej jego oceny przez zamawiajacego. W jednym z wyrokéw''#, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za nieuprawnione stanowisko odnosnie niespetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu, gdyz zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
wymaganej minimalnej ilosci ,pilarzy” oraz nie sprecyzowat co rozumie pod pojeciem ,zamdwienia po-
dobne’”.

Zamawiajacy opisujac sposéb oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu nie powinien postu-
giwac sie terminami nieprecyzyjnymi, gdyz moze to rodzi¢ ryzyko réznej interpretacji przez uczestnikow
postepowania. Z taka sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia, gdy zamawiajacy nie okresli w specyfika-
cji, jakie zamowienie bedzie uznawane za ,zblizone” do przedmiotu zamdwienia'”®. Zasady kwalifikacji
wykonawcow musza by¢ oparte na jednoznacznych, obiektywnych i nie budzacych watpliwosci prze-
stankach. Wykonawcy nie moga pozostawac w niepewnosci, czy posiadane przez nich doswiadczenie
zostanie uznane przez zamawiajacego za porownywalne co do zbieznosci z przedmiotem zamaowienia.
Niedopuszczalne jest dokonywanie arbitralnej oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
zamawiajgcego, gdyz uchybia to zasadzie przejrzystosci i jawnosci postepowania o udzielenie zamdwie-
nia publicznego.

""" por. opinia Urzedu Zamowien Publicznych ww.uzp.gov.pl

112 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2010 . (sygn. akt KIO 844/10)

'3 wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 wrzesnia 1999 r. (sygn. akt C-414/97), Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii

14 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2009 . (sygn. akt KIO/UZP 60/09)

15 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2010 . (sygn. akt KIO 1551/10)
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Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieskonkretyzowania opisu sposobu doko-
nywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez zamawiajacego, a takze subiektywnej
oceny jego spetniania. Arbitralna ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, bez wskazania czy-
telnego sposobu dokonywania takiej oceny w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia
stoi w sprzecznosci z zasada rownego traktowania wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurencji.

Zaréwno zamawiajacy jak i wykonawcy sg zwigzani opisem warunkéw zamieszczonym w specyfikacjii ogto-
szeniu. Zamawiajacy nie moze podczas oceny ofert odstepowac od ustalonego opisu sposobu dokonywa-
nia oceny warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie moze réwniez modyfikowac sposobu oceny ich spetnie-
nia, gdyz stanowitoby to naruszenie zasad ustawy Pzp w zakresie rownego traktowania wykonawcow''.

Zamawiajgcy nie ma wiec mozliwosci zmiany, korygowania lub dopasowywania na etapie oceny ofert po-
stawionych wczesniej wymagan w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ani poprzez zlibe-
ralizowanie zapisdéw zawartych w ogtoszeniu o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
ani poprzez interpretowanie tych zapiséw ponad to co byto zapisane. Dziatanie takie stanowi zmiane, swego
rodzaju dopasowanie odpowiednio opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw w postepowaniu
do przedifozonych wraz z ofertg dokumentéw lub dopasowanie uksztattowanego opisu sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkéw do faktycznych niedookreslonych wczesniej wymagar zamawiajacego. Opis spo-
sobu dokonania oceny spefnienia warunkéw musi by¢ jednoznaczny, a dokumenty jakimi ma wykazac sie
wykonawca aby wypeic trescig wymagania zamawiajgcego musza by¢ konkretnie okreslone i wskazane'".

Wszelkie watpliwosci interpretacyjnie odnosnie sformutowania opisu sposobu dokonywania oceny spet-
niania warunkéw udziatu w postepowaniu powinny by¢ rozstrzygane na podstawie literalnej wyktadni po-
stanowien specyfikacji i ogtoszenia oraz na rzecz interpretacji korzystnych dla wykonawcy. Nie jest dopusz-
czalne zawezajace uszczegdtowienie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w ramach
wyktadni celowosciowej zapisow specyfikadji istotnych warunkéw zaméwienia podczas badania i oceny
ofert zwtaszcza w przypadku, gdy literalny zapis specyfikacji nie pozostawia zadnych watpliwosci, a oparcie
sie na wyktadni funkcjonalnej prowadzi do wyeliminowania wykonawcy z udziatu w postepowaniu''®.

Postanowienia w zakresie opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw oraz wymaganych do-
kumentéw potwierdzajacych opisane warunki nalezy interpretowa¢ zgodnie z wykfadnig gramatyczna.
Wymagania, ktére okresla zamawiajgcy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia i specyfikagcji
istotnych warunkéw zamoéwienia'®. Ocena spetnienia warunkéw powinna zosta¢ dokonana wytacznie
w oparciu o literalne ich brzmienie. Nie jest wiec dopuszczalna rozszerzajaca, niewyartykutowana wprost
interpretacja opisu sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu
0 nig ocena ich spetnienia.

Przyktady niezwigzanego z przedmiotem zamdéwienia opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu

Krajowa Izba Odwotawcza uznata'?’, za naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz za-
chowania uczciwej konkurendji, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w zakresie wy-

1o wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 108/10)

17 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2011 r. (sygn. akt 912/11)

18 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2009 . (sygn. akt KIO/UZP 72/09)

19 wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt XXIIl GA 446/08)
120 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2010 . (sygn. akt KIO 598/10 i 608/10)



kazania sie wiedzg i do$wiadczeniem, na ktore sktada sie wykonanie co najmniej dwoch ustug, ktérych
przedmiotem jest sprzatanie, transport wewnetrzny i czynnosci pomocnicze oraz tgcznie z nimi wykony-
wane ustugi odbioru i wywozu odpadéw medycznych niebezpiecznych. Powyzszy wymdg w praktyce
umozliwit ubieganie sie o udzielenie zamdowienia tylko kilku podmiotom. Tak sformutowany opis warunku
wyeliminowat z postepowania tych wykonawcédw, ktdrzy posiadali doswiadczenie w wykonywaniu ustug
sprzatania, transportu wewnetrznego oraz czynnosci pomocniczych, ale w ramach kontraktu na te ustugi
nie wykonywali ustugi odbioru i wywozu odpadéw medycznych niebezpiecznych. Zdaniem Izby, faczne
wymaganie do$wiadczenia w zakresie obu tych ustug, z ktérych jedna wymaga specjalnego zezwolenia,
pozbawia mozliwosci zawigzania przez wykonawcéw dysponujacych odpowiednim doswiadczeniem
w realizacji tych ustug z osobna umowy konsorcjum, ktérej celem bedzie wspdlne ubieganie sie o udziele-
nie zamowienia i ktdrzy mogliby zagwarantowac nalezyte wykonanie ustug. Wymaganie, aby obie ustugi
wykonywane byty tacznie, w ramach umowy dotyczacej kompleksowego sprzatania transportu wewnetrz-
nego oraz czynnosci pomocniczych zostato uznane za zbyt daleko idace ograniczenie oraz nie znajdujace
uzasadnienia w zobiektywizowanych potrzebach zamawiajgcego. Wedtug Izby, taki wymadg nalezato uznac
za nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, ktére w zasadnicze] i przewazajacej mierze dotyczy ustug
sprzatania, a tym samym przedmiotowe Zzadanie w sposob nieuzasadniony ograniczyto dostep do zamé-
wienia wykonawcom rzeczywiscie zdolnym do realizacji.

Przyktady proporcjonalnego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu

w postepowaniu

W przypadku, gdy wielkos¢ widowni w budowanej filharmonii wynosi 957 miejsc, opis warunku odnosza-
cy sie do wielkosci widowni obiektu referencyjnego na minimum 400 miejsc nie mozna uznac za nadmier-
ny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia'?'.

Jezeli przedmiotem zamowienia jest wykonanie projektu budowlanego bloku energetycznego o mocy
1000 MWe, to w $wietle tego przedmiotu zamdwienia nie mozna moéwi¢, iz opisanie warunku w zakresie
wiedzy i doswiadczenia poprzez zadanie wykazania sie przez wykonawce realizacji dokumentacji tech-
nicznej bloku energetycznego o mocy > 400 MWe jest nadmierne i nieproporcjonalne w stosunku do
przedmiotu zamdwienia'?.

Przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej byto wymaganie doswiadczenia w wykonywa-
niu robdt na lotniskach, kwestionowane przez wykonawce jako nieproporcjonalnego do przedmiotu za-
moéwienia. Z pewnoscig doswiadczenie w realizacji technicznego aspektu przedsiewziecia (np. budowy
nawierzchni asfaltowych czy betonowych) mozne zosta¢ nabyte na budowie kazdego typu. Jednakze
nie sposéb zgodzi¢ sie z odwotujgcym jakoby doswiadczenie oséb zwigzane z organizacjg i kierowaniem
praca na obiekcie byto w kazdym aspekcie poréwnywalne z doswiadczeniem nabywanym na obiektach
o innej specyfice, réznym profilu dziatania oraz funkcjonujacych w innych rezimach prawnych, np. droga
publiczna - lotnisko. W takim przypadku znaczng odmiennos¢ wykazujg np. zasady organizacji ruchu na
przebudowywanej drodze oraz zasady przemieszczania (bezpieczeristwa) personelu i uczestnikow ruchu
drogowego od zasad bezpieczenstwa obowigzujacego na lotniskach (poczynajac od przeptywu oséb
w strefie przygranicznej, po zasady poruszania sie po ptycie lotniska oraz bezpieczerstwa korzystajgcych
Z lotniska statkdw powietrznych oraz jego obiektéw). Uzasadnione jest wiec wymaganie od wykonaw-
cy dysponowania osobami posiadajgcymi znajomos¢ zasad tego typu oraz umiejetnos¢ ich stosowania

121 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 1. ( sygn. akt 388/10, 390/10), . 12
122 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2010 1. (sygn. akt KIO 1116/10)
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w praktyce, czego gwarancje moze stanowi¢ jedynie praktyczne do$wiadczenie zawodowe nabyte w tym
obszarze. W oparciu o powyzsza argumentacje, motywowany koniecznoscig zapewnienia sprawnego oraz
bezpiecznego przebiegu robét budowlanych opis spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu poczy-
niony przez zamawiajacego Izba uznata za proporcjonalny do przedmiotu zamowienia'#.

Opis warunku dotyczyt doswiadczenia w nadzorowaniu inwestycji o wartosci 400 000 000 mlin zt brutto,
polegajacej na budowie instalacji termicznego przeksztatcania statych odpadéw komunalnych albo bu-
dowa bloku energetycznego opalanego paliwem statym. Inwestycja, ktdrg miat nadzorowac i zarzadzac
wykonawca wytoniony w postepowaniu, w ktorym taki warunek zostat postawiony, dotyczyt budowy linii
spalania statych odpadéw komunalnych wraz z blokiem przeksztatcajacym uzyskana w procesie spala-
nia energie cieplng w energie elektryczng o wartos¢ okoto 750 000 000 zt. W takich okolicznosciach Izba
uznata'?, ze zgdanie wykazania sie doswiadczeniem w nadzorowaniu i zarzgdzaniu inwestycjg o wartosci
prawie o potowe mniejszej, nalezy uznac za zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

Przyktady nieproporcjonalnego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu
W postepowaniu

Wytgczenie porownywalnej wielkosci obiektow kinowych i teatralnych, ktére réwniez muszg spetniac wy-
magania co do rozwigzan i wykonawstwa, zabezpieczajacych odpowiednie warunki akustyczne stanowi
zbytnie zawezenie obiektéw poréwnywalnych z przedmiotem zamdwienia, sprowadzajacych sie wytacz-
nie do obiektéw $cisle muzycznych, przez co dw warunek i sposéb dokonania oceny warunku pozostaje
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia'?.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata'® opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w zakresie do-
$wiadczenia za wygorowany w stosunku do przedmiotu zamowienia, poniewaz przy oszacowanej warto-
$cizamowienia 18 232 729,20 zt netto (22 243 929,63 zt brutto), co przy trwajacym 36 miesiecy zamdwieniu
daje na rok niespetna 7,5 min zt, zamawiajacy wymagat wykazania sie przez wykonawcédw wykonaniem
2 kompleksowych ustug sprzatania, transportu wewnetrznego oraz czynnosci pomocniczych o rocznej
wartosci brutto co najmniej 5 000 000,00 zt. Powyzsze w ocenie Izby wskazywato na niezachowanie nie-
zbednej réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajagcego, polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia publicznego, a interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna w dro-
dze wprowadzenia nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu.

Inne naruszenia przepiséw dotyczacych opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu

Tre$¢ rozporzadzenia o dokumentach jednoznacznie wskazuje, iz wykonawca jest zobowigzany do przed-
tozenia wykazu z pewnego okresu, czyli przedziatu czasowego, ktéry zostat dookreslony w rozporzadzeniu
o dokumentach i wynosi trzy lata w przypadku dostaw lub ustug oraz 5 lat w przypadku robdt budow-
lanych. W okresie ostatnich 3 lat / 5 lat" nalezy rozumie¢ jako dostawy lub ustugi w kazdym z 3 lat albo
roboty budowlane zakoriczone w okresie ostatnich 5 lat (cho¢by ich wykonanie rozpoczeto sie wczesniej).
Zamawiajacy nie ma wiec prawa wydtuzy¢ tego czasokresu poprzez zwiekszenie liczby lat, ale nie ma
rowniez prawa do zawezenia tego czasookresu np. jedynie do ostatniego roku. Nie przystuguje mu row-

2 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 1041/10)

*wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r (sygn. akt KIO 287/11)

»wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO 388/101390/10), s. 11
% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO 598/10 i 608/10)



niez prawo do zadania wykazania sie nabytym doswiadczeniem w kazdym z poszczegdlnych trzech lat™".
Naruszeniem przepiséw Pzp bedzie wiec sformutowanie opisu warunku w nastepujacy sposob: ,Wykaz
wykonanych i wykonywanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostaw (oznaczenie przedmiotu dostawy),
wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie!

4.4. Potwierdzanie spetniania warunkéw udziatu
przez wykonawce

Ciezar udowodnienia spetniania warunkéw spoczywa na wykonawcy ubiegajacym sie o zamodwienie pu-
bliczne. Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2a wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowiazany, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, wykaza¢ spetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 11 brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

Do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stuzg oswiadczenia:
1) przewidziane w przepisie art. 44 Pzp dotyczace potwierdzenia spetniania warunkéw pozytywnych,
o ktérych mowa w art. 22ust. 1 Pzp,
2) przewidziane w przepisach rozporzadzenia o dokumentach, dotyczace braku podstaw do wyklu-
czenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp.

Warunki dotyczace braku podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1
Pzp charakteryzuja sie nastepujgcymi cechami: (1) majace takie samo zastosowanie w kazdym poste-
powaniu; (2) wynikajg wprost z ustawy Pzp; (3) nie zachodzi koniecznosc ich sprecyzowania w postaci
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwie-
nia publicznego. Ryzyko ubiegania sie o zamowienie publiczne przez wykonawce, w odniesieniu do
ktérego zachodzi podstawa do wykluczenia, na podstawie art. 24 ust. 1 jest znikome w poréwnaniu
Z niespetnianiem przez wykonawce warunkdw z art. 22 ust. 1 oraz catkowicie oderwane od okoliczno-
$ci konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tak wiec, z punktu widzenia za-
pewnienia zamawiajacemu nalezytego wykonania zamdwienia o wiele wieksze znaczenie majg warunki
zart. 22 ust. 1 i z tego powodu oswiadczenie w przedmiocie potwierdzenia spetniania tych warunkéw
ma charakter obligatoryjny niezaleznie od wartosci zamowienia. Natomiast oswiadczenie odnosnie bra-
ku podstaw do wykluczenia z postepowania zamawiajacy moze zada¢ w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego o wartosci ponizej tzw.,,progéw unijnych” oraz jest zobowigzany zadac¢ w po-
stepowaniach w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego o wartosci rownej lub wyzszej od tzw.
,Progéw unijnych’”.

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp obowigzuje zasada zwigzku pomiedzy warunkami udziatu w postepo-
waniu (art. 22 ust. 1 ustawy Pzp) a dokumentami przedkfadanymi przez wykonawcdw na ich potwier-
dzenie (art. 25 ust. 1 ustawy Pzp). Oznacza to, ze zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wytacznie
tych dokumentdw, ktére stuzg potwierdzeniu spetnienia przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu
(niezbednych do przeprowadzenia postepowania). Przy czym ustawodawca w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp

127 uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2010 . (sygn. akt KIO/KD 96/10)
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upowaznit Prezesa Rady Ministrow do okreslenia w drodze rozporzadzenia katalogu dokumentoéw, jakie za-
mawiajacy mogga zada¢ od wykonawcodw. Tym samym katalog ten ma charakter normatywny, co oznacza,
ze zamawiajacy nie moga zadac od wykonawcow innych dokumentéw, niz wskazane w tym rozporzadze-
niu (wyjatek stanowi art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Stosownie do postanowienia art. 25 ust. 1 zd. pierwsze ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcdw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Zakres dokumentdw, jakich zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow, okresla Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817). Rozporzadzenie uzaleznia zakres zadanych dokumentéw w pierwszej
kolejnosci od wartosci udzielanego zamowienia, a zatem od tego, czy szacunkowa warto$¢ zamowienia
przekracza tzw.,progi unijne”. Przy czym nalezy podkresli¢, ze istotne wymienione sg w nim zaréwno doku-
menty odnoszace sie do warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez do warunkow
wymienionych w art. 24 ust. T ustawy Pzp.

Powyzej tzw.,,progdw unijnych’, w zwigzku z trescig art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy ma obowigzek
zadania dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
w zakresie, w jakim dokonat ich opisu (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp) oraz wszystkich dokumentéw wskazywa-
nych w rozporzadzeniu na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia okolicznosci
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponizej tzw.,progdw unijnych’, w zwigzku z trescig art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy ma uprawnienie
do zadania dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, w zakresie w jakim dokonat ich opisu (art. 22 ust. 4 ustawy Pzp), nie ma natomiast takiego obowigz-
ku. Tym samym, zamawiajacy nie powinien zada¢ dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow,
o ktoérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli nie dokonat ich opisu. W zakresie dokumentéw odno-
szacych sie do wykazania braku podstaw do wykluczenia z powodu istnienia okolicznosci o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, zadanie wybranych dokumentéw stanowi uprawnienie zamawiajgcego. Opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, bedzie sprowadzat sie w tym przypadku do wska-
zania dokumentu zadanego na potwierdzenie spetniania warunkow.

Warunki udziatu w postepowaniu okreslone wart. 22 ust. T ustawy Prawo zamdéwien publicznych maja charak-
ter ogdlny i abstrakcyjny. Zamawiajacy zobowigzany jest je doprecyzowac poprzez ich opisanie w taki sposob,
aby z jednej strony wykluczy¢ z postepowania wykonawcdw niebedacych w stanie zrealizowac zamdwienia,
a z drugiej strony umozliwi¢ wziecie w nim udziatu wszystkim tym, ktérzy obiektywnie sg zdoIni wykonac
przedmiot zamowienia. Jednoczesnie sformutowanie przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamdwienia opisu warunkéw udziatu w postepowaniu powinno uwzglednia¢ specyfike udzielanego
zamdwienia i nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad okreslonych w Prawie zamowien publicznych, m.n.
zasady uczciwej konkurendji i rOwnego traktowania wykonawcdw (art. 7 ust. T ustawy). Oczywiste jest zatem,
iz sposéb formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie inny przy réznych typach zamdwienia.
Stosownie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 749/08) norma
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ma charakter blankietowy i podlega konkretyzadji
w kazdym z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, tak aby warunki udziatu w postepowaniu
byty adekwatne do przedmiotu zamdwienia tzn. pozostawaty z nim w zwigzku na tyle scistym, by spetniajacy
je wykonawca, byt w stanie wykonac przedmiot zamowienia z nalezyta starannoscia.



Zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania opisu tylko takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
s niezbedne jego zdaniem do zweryfikowania wykonawcédw pod katem prawidtowego wykonania przez
nich udzielanego zamowienia. W odniesieniu do tak opisanych warunkéw udziatu w postepowaniu jest
uprawniony albo zobowiazany (w zaleznosci od wartosci szacunkowej zamdéwienia) do zadania na po-
twierdzenie spetniania tych warunkéw odpowiednich dokumentéw. Innymi stowy zadanie dokumentow
w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, jest niezbedne jedynie w przypadku wczedniejszego opisania przez zama-
wiajgcego odpowiednich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych spetnianie maja one potwierdzac.

Powyzsze znajduje réwniez potwierdzenie w tresci przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zadac od wykonawcodw wytgcznie oswiad-
czeh i dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Stosownie do cytowanego przepi-
su, zamawiajacy nie musi zadac¢ wszystkich dokumentéw wyszczegdlnionych w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r.
Nr 188, poz. 1155), ale wytgcznie tych, ktére s3 niezbedne do jego przeprowadzenia. Tym samym zamawia-
jacy powinien najpierw opisa¢ warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie zazgda¢ dokumentéw po-
twierdzajacych ich spetnianie przez wykonawcow. Przy czym, zamawiajacy nie moze opisywac warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sposéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkuren-
cje. Powyzsze twierdzenie potwierdza, zawarte w ww. rozporzadzeniu sformutowanie, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze zadac okreslonych w nim dokumentéw, w celu potwierdzenia opisanego przez niego
warunku udziatu w postepowaniu (por. § 1 cze$¢ wstepna ust. 2 i 3 rozporzadzenia).

Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow, na potwierdzanie spetniania przez nich warunkéw udziatu
w postepowaniu, wyfgcznie dokumentéw enumeratywnie wymienionych w ww. rozporzadzeniu. Podkre-
$li¢ nalezy, iz rozporzadzenie to wymienia maksymalny zakres dokumentéw jakich mozna zada¢ w ramach
postepowania, niemniej to do zamawiajacego nalezy okreslenie, ktére z nich jako niezbedne powinny by¢
ztozone przez wykonawce w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania przez niego warunkéw udzia-
tu w postepowaniu. Kwestia jakie dokumenty sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania powinna
byc¢ rozpatrywana przez zamawiajacego indywidualnie w ramach kazdego postepowania oraz z uwzgled-
nieniem jego specyfiki.

Stosownie do tresci przepisu art. 25 ust. 1 ustawy — Prawo zamdwien publicznych, w postepowaniu
o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zadac od wykonawcdw wytacznie oswiadczen i dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Stosownie do cytowanego przepisu, zamawiajgcy nie
musi zagda¢ wszystkich dokumentéw wyszczegdinionych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 87, poz. 605), ale wyfgcznie tych, ktére sg nie-
zbedne do jego przeprowadzenia. Tym samym, zamawiajacy powinien najpierw sformutowac opis oceny
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie zazada¢ dokumentéw potwierdzajacych ich
spetnianie przez wykonawcow. Przy czym, zamawiajacy nie moze opisywac warunkéw udziatu w postepo-
waniu o udzielenie zamdwienia w sposdb, ktdry mogtby utrudniac uczciwa konkurencje.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz jezeli postawiony przez zamawiajgcego, w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, wymog dotyczacy sposobu potwierdzenia spetniania przez wykonaw-
cow warunkdw udziatu w postepowaniu, zostat opisany w sposéb obiektywny, adekwatny do rodzaju
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i wartosci zamowienia i jednoczesnie zgodny z postanowieniami ww. rozporzadzenia, zamawiajacemu nie
mozna zarzuci¢ naruszenia przepiséw ustawy — Prawo zamowien publicznych ani aktéw wykonawczych
do niej.

4.5. Zadanie dokumentéw dotyczacych podmiotéw trzecich

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz mozliwos¢ zgdania przez zamawiajgcego od wykonawcy
przedstawienia dokumentéw wymienionych w § 2 rozporzadzenia odnoszacych sie do podmiotow trze-
cich, na zasobach ktérych wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunku dysponowania oso-
bami zdolnymi do wykonania zamdwienia, dotyczy wytgcznie tych przypadkdw, gdy osoby te pozostaja
w dyspozycji tych podmiotéw trzecich, a nie w dyspozycji samego wykonawcy (dysponowanie posrednie).
Z takim przypadkiem bedziemy mieli do czynienia miedzy innymi w sytuacji delegowania pracownikéw
podmiotu trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamdwienia w celu wykonywania pracy zwigzanej
z wykonaniem tego zamowienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujacy osobami zdolnymi
do wykonania zamdéwienia (spetniajgcymi wymagania okreslone przez zamawiajacego), bedzie podwyko-
nawcg wykonawcy, a osoby te beda braty udziat w wykonaniu zamowienia.

W odniesieniu do przypadkéw posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
istotne jest to, iz 0 tym, czy wykonawca dysponuje takimi osobami rozstrzyga wiez prawna istniejgca po-
miedzy wykonawcg o podmiotem trzecim. Tak wiec tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce
na dysponowanie takimi osobami jest stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia tych
0séb. Przy czym ustawa Pzp nie zastrzega zadnych szczegdinych wymogdw prawnych co do charakte-
ru takiego zobowiazania. Oznacza to, iz zobowiazanie takie moze wynika¢ z réznych stosunkéw praw-
nych taczacych wykonawce z podmiotem trzecim (umowa przedwstepna, umowa o wspoétpracy, umowa
o podwykonawstwo, porozumienie pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikéw w celu wyko-
nywania pracy u wykonawcy itd.). Jedynie w takich przypadkach zamawiajacy ma prawo zadania w mys|
postanowienia § 1 ust. 2 rozporzadzenia przedstawienia przez wykonawce dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego, a okreslonych w przepisach § 2 rozporzadzenia.

Przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia nie znajduje natomiast zastosowania do przypadkoéw, gdy wykonawca
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia w sposéb bezposredni. O tym, czy wykonawca
dysponuje bezposrednio osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia rozstrzyga wiez prawna istniejaca
pomiedzy wykonawca a tymi osobami (osoba). W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie
przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest stosunek prawny
istniejacy bezposrednio pomiedzy wykonawca a osobg (osobami), na dysponowanie ktorej (ktdrych) wy-
konawca sie powotuje. Przy czym jak wskazano powyzej bez znaczenia jest tutaj charakter prawny takiego
stosunku, tj. czy mamy tu do czynienia z umowg o prace, umowg o $wiadczenie ustug, umowg przed-
wstepng itd.

Rekapitulujgc powyzsze ustalenia nalezy stwierdzi¢, iz § 1 ust. 2 rozporzadzenia znajduje zastosowanie wy-
tacznie do przypadkow, gdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego powotuje
sie na osoby zdolne do wykonania zamdwienia pozostajace w dyspozycji 0séb trzecich (arg. z art. 26 ust. 2b
ustawy — Prawo zamodwien publicznych). Przepis ten nie dotyczy natomiast przypadkdw, gdy wykonawca
bezposrednio dysponuje takimi osobami, o czym rozstrzyga tres¢ stosunku prawnego istniejgcego pomie-
dzy wykonawca a takimi osobami, niezaleznie od charakteru prawnego takiego stosunku.



4.6. Powotywanie sie na zasoby podmiotow trzecich

Wyjatek od zasady przedktadania przez wykonawce wytgcznie dokumentoéw, zagdanych przez zamawiajace-
go dotyczy dokumentowania przez wykonawce spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu w oparciu
0 zasoby podmiotéw trzecich. W tym przypadku obowiazek przedtozenia dokumentéw potwierdzajacych
te okoliczno$¢ wynika wprost z ustawy Pzp.

W $wietle przepisow ustawy Pzp'#®, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia, niezaleznie od charakteru prawnego tacza-
cych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia.

Celem wprowadzenia do ustawy Pzp powyzszego uregulowania byto zwiekszenie konkurencyjnosci po-
stepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

Wyktadania tego przepisu prowadzi do nastepujacych wnioskéw:

1) dotyczy on tylko niektdrych z potencjatéw; nie dotyczy uprawnien (licencja, koncesja, zezwolenie)
oraz sytuacji ekonomicznej (ptynnos¢ finansowa, ubezpieczenie od odpowiedzialnosci z tytutu
prowadzonej dziatalnosci);

2) wykonawca musi wykaza¢, ze bedzie dysponowat potencjatem podmiotu trzeciego niezbednymi
do realizacji zamowienia;

3) dotyczy tylko warunkéw opisanych przez zamawiajacego;

4) nawykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowat takim
potencjatem;

5) wiedza i dos$wiadczenie stanowi sktadnik przedsiebiorstwa, nie moze by¢ wiec przedmiotem
obrotu w oderwaniu od zorganizowanego kompleksu majatkowego, jest to suma doswiadczen
zawodowych, posiadanych zdobyczy mysli technicznej i organizacyjnej, (know-how), renoma
przedsiebiorstwa. Do$wiadczenia nie mozna samodzielnie zby¢, ani w inny sposéb zadysponowac
nim przenoszac go na okreslony podmiot. Doswiadczenie to indywidualny dorobek przedsiebior-
stwa, ktorego los zawsze dzieli. W zwigzku z powyzszym, wykazanie dysponowania wiedzg i do-
$wiadczeniem innego podmiotu niezbedny jest udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu czesci
udzielanego zamowienia;

6) dostepnos¢ zasobdw podmiotow trzecich dla wykonawcy moze by¢ starannie badana przez za-
mawiajacego. Weryfikacja wykonawcy ma w szczegdlnosci na celu upewnienie sie, ze zwycieski
oferent bedzie naprawde mogt wykorzysta¢ wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caty czas
wykonywania zamdéwienia'?,

7) pod pewnymi warunkami dopuszczalna jest zmiana podmiotow trzecich na etapie realizacji za-
mowienia na zasobach ktérych wykonawca opierat sie wskazujac spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dopuszczalne, gdy (1) zmiana zostata dopuszczona na etapie postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego oraz (2) nowy podwykonawca wykaze spetnianie
warunkéw w tym zakresie nie mniejszym niz wskazany na etapie postepowania o zamdéwienie
publiczne dotychczasowy wykonawca.

128 art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
129 ), Sadowy, Warunki udziatu w postepowaniu, opis sposobu oceny spetniania warunkéw oraz dokumenty potwier-
dzajace ich spetniania, Prawo zamdwien publicznych po zmianach z 2009 r., Warszawa 2010.
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Dopuszczalnos¢ zadania przez zamawiajacego od wykonawcy — na zasadzie § 1 ust. 2 rozporzadzenia
- przedstawienia dokumentéw wymienionych w § 2 rozporzadzenia odnoszacych sie do podmiotéw
trzecich, na ktérych osobach (zasobach osobowych) wykonawca polega w celu wykazania spetniania wa-
runku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, dotyczy wytacznie tych przypadkow,
gdy osoby te pozostajg w dyspozycji tych podmiotéw trzecich, a nie w dyspozycji samego wykonawcy
(dysponowanie posrednie), a podmioty te beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamodwienia. Przepis ten nie
znajduje natomiast zastosowania do przypadkéw, gdy wykonawca bezposrednio dysponuje takimi oso-
bami, o czym rozstrzyga tres$¢ stosunku prawnego istniejgcego pomiedzy wykonawca a takimi osobami,
niezaleznie od charakteru prawnego takiego stosunku, jak tez w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na
dysponowanie osobami podmiotéw trzecich (dysponowanie posrednie), ktére to podmioty nie bedga braty
udziatu w realizacji zamodwienia.



5. Konsorcjum

Dla matych i srednich wykonawcdw szczegdlne znaczenie przy ubieganiu sie o zamdwienia publiczne
moze mie¢ powotanie konsorcjum. Dzieki wspdlnemu ubieganiu sie o zamdwienie publiczne, wykonawcy,
ktérzy samodzielnie niespetniaja warunkéw udziatu w postepowaniu, bedg mogli w nastepstwie zsumo-
wania potencjatow uzyskac zamdwienie publiczne.

Stosownie do przepiséw ustawy Pzp'*°, wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.
Istotg wspdlnego ubiegania sie wykonawcow o zamdwienie publiczne jest umozliwienie potaczenia ich
potencjatu technicznego, ludzkiego, ekonomicznego i finansowego w celu uzyskania, a nastepnie reali-
zacji zamoéwienia publicznego. Dotyczy to zwiaszcza sytuacji, gdy konsorcjanci samodzielnie nie spetniaja
warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym bez powotania konsorcjum nie mogliby uzyskac kon-
kretnego zamowienia publicznego.

Do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje sie odpowiednio™'. Tym samym, do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie pu-
bliczne maja zastosowanie przepisy wiasciwe dla wykonawcy, z uwzglednieniem réznic wynikajacych
z istoty konsorcjum.

O udzielenie zamdéwienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy posiadajg odpowiednie
uprawnienia, wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny i osobowy, znajdujg sie w odpowiedniej sytu-
acji ekonomicznej i finansowej oraz nie zachodza w stosunku do nich przestanki wykluczenia z powodu
wyrzadzenia szkody, upadfosci lub likwidacji, zalegtosci publicznoprawnych lub karalnosci za okreslone
przestepstwa. Przepisy nie okreslajg wprost, ktére z warunkoéw udziatu w postepowaniu konsorcjanci sg
zobowigzani spetnia¢ wspdlnie, a ktére osobno'*2,

Wiedza i doswiadczenie

W praktyce orzeczniczej sadow okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie poglad
o sumowaniu doswiadczenia cztonkéw konsorcjum wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego na potwierdzenie spetniania opisanych przez zamawiajacego warunkéw udziatu w poste-
powaniu. Specyfika przedmiotu zamdwienia moze jednak uzasadnia¢ sformutowanie takich warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktére nie moga polegac na prostym zsumowaniu prac zrealizowanych przez
poszczegodlnych cztonkéw konsorcjum co do ich zakresu i wartosci, jako majacego przekfadac¢ sie na po-
siadane doswiadczenie™:.

Sad Okregowy w Poznaniu, stwierdzit'**, iz przepis art. 23 ustawy Pzp nie naktada na wykonawcéw ubie-
gajacych sie o zamodwienie wspdlnie, aby kazdy z podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum spetniat

30 art. 23 ust. 1 Pzp

31 art. 23 ust 3 Pzp

132 wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 7 wrzednia 2005 r. (sygn. akt VI Ca 527/05)
13 wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 pazdziernika 2005 . (sygn. akt V Ca 428/05)
134 wyrok Sad Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il Ca 489/06)
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osobno wszystkie warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Wrecz przeciwnie, celem
tego przepisu jest umozliwienie grupie przedsiebiorcéw potgczenia swych sity w celu fgcznego sprostania
wymogom zamawiajacego i ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Powyzsze stanowisko prezentowane
jest rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Izba stwierdzita'®, iz przepisy dotyczace wy-
konawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, w zwigzku z czym, w wyniku sumowania wiedzy i doswiadczenia wszystkich cztonkdw kon-
sorcjum, warunek okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest spetniony. Tym samym,
zamawiajacy jest zobowigzany uzna¢, iz kazdy z konsorcjantéw potwierdzit spetnianie warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata'® réwniez, ze bez wzgledu na podziat zadar wewnatrz konsorcjum, liczy
sie taczne uzyskane doswiadczenie zwigzane z wykonanym zamowieniem. W orzeczeniu tym, przytoczony
zostat wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 1999 . (sygn. akt: C-176/98) w spra-
wie Holst Italia, w ktérym orzeczono, iz wykonawca, ktéry sam nie spetnia wymogdw zamawiajgcego, moze
powotywac sie na sytuacje innych podmiotdw, z ktérymi wspdlnie zamierza wykonywac zamowienie.

W zwigzku z powyzszym, mozliwe dopuszczalne jest tgczne wykazanie spetniania opisanych warunkéw
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia dla wszystkich wykonawcow skfadajacych wspdlnie oferte.

Przyktadowo, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcodw ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne zre-
alizowania 3 roboét budowlanych, kazda o wartosci co najmniej 3 000 000 zt, warunek ten co do zasady
zostanie spetniony, gdy kazdy z trzech wykonawcdéw bedacych czionkami konsorcjum wykaze, ze wykonat
jedng robote budowlang o wartosci co najmniej 3 000 000 zt.

Zdolnos¢ ekonomiczna i finansowa

Do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne maja zastosowanie przepisy wiasci-
we dla wykonawcy, z uwzglednieniem réznic wynikajgcych z istoty konsorcjum. O udzielenie zamdwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy znajduja sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamoéwienia. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu, zamawia-
jacy zada (jezeli warto$¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza tzw.,progi unijne”) lub moze zadac (jezeli
wartos¢ zamowienia jest mniejsza od tzw. ,progdéw unijnych”) dokumentéw. W celu potwierdzenia opi-
sanego przez zamawiajacego warunku w postaci posiadania potencjatu ekonomicznego i finansowego,
zapewniajacego wykonanie zamowienia, zamawiajacy moze zadac¢ informacji z banku lub spdtdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajacej wysokos¢
posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadnia wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego albo sktadania ofert.

Poprzez okreslone w dany sposdb warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania potencjatu eko-
nomicznego i finansowego (np.,posiadanie srodkéw finansowych lub potwierdzenie przez bank zdolnosci
kredytowej na kwote nie nizsza niz 300 000 zt"), zamawiajacy chce mie¢ pewnos¢, ze wykonawca przyste-

13 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 . (sygn. akt KIO/UZP 33/09)
13 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 838/08)



pujacy do postepowania posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa, przy czym nie w dowolnej
wysokosci, ale w wymaganej wysokosci (np. 300 000 zf), ktdre zagwarantujg w ocenie zamawiajgcego
prawidtowa realizacje zamowienia'’.

Przepisy ustawy Pzp nie wskazuja, czy kazdy z wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielnie za-
mowienia publicznego i sktadajg wspding oferte, powinien odrebnie spetnia¢ warunek w postaci posia-
dania potencjatu ekonomicznego i finansowego zapewniajagcego wykonanie zamowienia, czy tez ocene
zdolnosci podmiotowej w tym zakresie nalezy dokonac facznie dla wszystkich wykonawcow skfadajgcych
oferte wspdlna.

W orzecznictwie wskazuije sie, iz celem utworzenia konsorcjum jest umozliwienie powotywania sie na wa-
lory kadrowe, ekonomiczne, finansowe i potencjat techniczny poszczegdlnych cztonkdw konsorcjum i nie
mozna wykluczy¢ konsorcjum ani odrzucic jego oferty tylko z tego powodu, ze kazdy z cztonkéw konsor-
cjum samodzielnie nie spetniatby warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego'*®. Celem ustawy Pzp jest
zatem umozliwienie grupie wykonawcdw potgczenia ich potencjatu w sytuacji, gdy kazdy z osobna nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez zamawiajacego. Warunki dotyczace po-
tencjatu finasowego moga spetnia¢ wspdlnie wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia'®.

W zwigzku z powyzszym, potencjat finansowy podlega sumowaniu przy ocenie spetniania warunkdw
udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw skfadajacych oferte wspding (konsorcjum).

Analogiczna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzonej dziatalnosci, ktéra réwniez podlega sumowaniu poprzez uwzglednienie tacznej wartosci
ubezpieczen wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne.

Z odmienng sytuacja bedziemy mieli do czynienia w przypadku zdolnosci ekonomicznych potwierdzo-
nych dokumentacjg finansowa wykonawcéw (sprawozdanie finansowe — bilans, rachunek zyskéw i strat,
informacja dodatkowa), integralnie (immanentnie) zwigzang z sytuacjg podmiotu, np. ptynno$¢ finansowa,
ktére z uwagi na swa nature nie beda podlegaty sumowaniu w ramach konsorcjum. Spetnienie takiego
warunku przez konsorcjum bedzie wiec mozliwe, gdy jeden z konsorcjantéw bedzie mogt sie wykazac
spetnieniem tego warunku'.

Niepodleganie wykluczeniu przez cztonkéw konsorcjum

Od kazdego z cztonkéw konsorcjum wymagane jest niepodleganie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 1-9 ustawy Pzp.

Zgodnie z §1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia o dokumentach w celu potwierdzenia, ze wykonawca nie pod-
lega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy PZP, zamawiajgcy moze zadac aktualnej informacji z Krajo-

3 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP /09)

*# wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2008 . (sygn. akt KIO/UZP 24/08)

¥ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 86/07)

por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz!, wyd. lll, Wolters
Kluwer, Warszawa 2007 r, s. 127

57



wego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu o udzielenie zamowienia albo sktadania ofert. Natomiast na podstawie § 1 ust. 1 pkt 5 rozporzadze-
nia zamawiajacy moze zadac aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy.

Przepis art. 24 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych okresla katalog okolicznosci, ktérych zaistnie-
nie skutkuje obligatoryjnym wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. Tak wiec w wypadku zaistnienia ktérejkolwiek z okolicznosci okreslonej w tym przepisie zamawiajacy
ma obowiagzek wykluczenia wykonawcy z postepowania o zamowienie publiczne.

Wskazac nalezy, ze stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 8 z postepowania o udzielenie zamdwienia publicz-
nego wyklucza sie osoby prawne, ktérych urzedujacego cztonka organu zarzadzajacego prawomocnie
skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo
przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo prze-
ciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majatko-
wych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku
majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego. Natomiast zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie podmioty zbiorowe, wobec
ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamowienie, na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci pod-
miotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

Z tresci ostatniego z cytowanych przepiséw jednoznacznie wynika, iz na jego podstawie moga by¢ wyklu-
czone w postepowania o zamowienie publiczne wytacznie podmioty zbiorowe. Tym samym, obowigzek
przedktadania dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy dotyczy¢
moze tylko i wytacznie tych wykonawcow, ktérzy sa ,podmiotami zbiorowymi” w rozumieniu przepisdw
o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, a nie wszystkich wy-
konawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne.

Podstawg ustalenia, czy dany wykonawca jest ,podmiotem zbiorowym’, a wiec podmiotem ktérego do-
tyczy przepis art. 24 ust. 1 pkt 9 prawa zamowier publicznych, s3 przepisy ustawy z dnia 28 pazdziernika
2002 r. 0 odpowiedzialnosci podmiotdw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary (Dz.U. z 2002 r.
Nr 197, poz. 1661 z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 2 ww. ustawy podmiotem zbiorowym jest:

— osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, z wytaczeniem Skarbu
Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego ich zwigzkdw oraz organdw panstwowych i samo-
rzadu terytorialnego,

— spotka handlowa z udziatem Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub zwigzku
takich jednostek,

- spotka kapitatowa w organizacji,

— podmiot w stanie likwidacji,

— przedsiebiorca niebedacy osobg fizyczna,

— zagraniczna jednostka organizacyjna.

Reasumujac zatem wykonawca dziatajgcy w formie prawnej spdtki kapitatowej z ograniczong odpowie-
dzialnoscig w celu udokumentowania, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 jest zobowia-
58  zany przediozy¢ nie tylko wymagane zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 24



ust. 1 pkt 8, tj. dla urzedujacego cztonka organu, ale takze rowniez informacji z Krajowego Rejestru Kar-
nego, poswiadczajgcego, ze sad nie orzekt wobec tego podmiotu na podstawie przepiséw o odpowie-
dzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbga kary zakazu ubiegania sie 0 zamo-
wienia publiczne.

Majac na wzgledzie powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdéwienia publicznego podlega wykluczeniu, to zamawiajacy ma obowigzek wyklu-
czy¢ wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie tacznie o udzielenie danego zamodwienia wchodzacych
w sktad konsorcjum, ktérego uczestnikiem jest wykonawca, co do ktérego zaistniaty przestanki do wy-
kluczenia. Nie jest bowiem dopuszczalne udzielenie zamodwienia wykonawcom, z ktérych chocby je-
den podlega wykluczeniu. Powyzsze znajduje dodatkowe uzasadnienie w tresci art. 141 ustawy Pzp,
ktory przewiduje solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, takze tych ktérzy w tym celu zawarli umowe konsorcjum. Kazdy z cztonkéw
konsorcjum odpowiada wiec za catkowite wykonanie umowy na rzecz zamawiajacego. Solidarna odpo-
wiedzialnos¢ wykonawcdw stanowi zatem swoiste zabezpieczenie dla zamawiajacego, ktéry w kazdym
przypadku ma gwarancje nalezytego wykonania przez wykonawce bedacego konsorcjum zobowigza-
nia. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktérej zamawiajgcy chciatby, albo bytby zmuszony zada¢
od okreslonego cztonka konsorcjum wykonania przedmiotu zamowienia publicznego, gdy tymczasem
wiasnie w stosunku do tegoz cztonka zachodza przestanki wykluczenia go z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego'™'.

Spoétka cywilna jako konsorcjum

Spoétka cywilna nie jest podmiotem praw i obowiazkéw odrebnych od wspdlnikéw, lecz jedynie wielo-
stronnym stosunkiem zobowigzaniowym tgczacym wspolnikow'2. Spdtka cywilna nie jest osobg prawng
i nie posiada zdolnosci prawnej. W swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej'® nie spotke
cywilng, lecz jej wspolnikow uznaje sie za przedsiebiorcow. Wspdlinicy spotki cywilnej sg podmiotami praw
i obowigzkéw z tytutu prowadzonej dziafalnosci, a nie spotka. Dlatego przedsiebiorcéw prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza w formie spotki cywilnej nalezy w swietle ustawy Pzp kwalifikowac jako wyko-
nawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia'.

Spotka cywilna nie moze byc strong umowy o udzielnie zamdwienia publicznego. Umowa taka moze zo-
sta¢ zawarta wytacznie ze wspdinikami spétki cywilnej, gdyz tylko oni posiadaja podmiotowosé prawna.
Umowe w sprawie zamdwienia publicznego zawartg przez wspdlnika upowaznionego do reprezento-
wania spotki nalezy potraktowac zatem jako umowe zawartg przez wszystkich wspoélnikéw spdétki, o ile
przedmiot tej umowy miesci sie w zakresie upowaznienia zawartego w samej umowie spotki cywilnej lub
w odrebnym petnomocnictwie udzielonym przez wszystkich wspdlnikdw spdtki cywilnej.

Na podstawie umowy o udzielenie zamdwienia publicznego zawartej z upowaznionym do reprezenta-
cji wspdlnikiem spotki cywilnej powstaje zatem stosunek zobowigzaniowy pomiedzy zamawiajgcym
a wszystkimi wspolnikami spétki cywilne.

4 wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2007 r. (sygn. akt X Ga 219/07)

42 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2003 r. (sygn. akt | CK 201/02)

4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2007 r. Nr 155, poz. 1095 z pdzn. zm.)
4 wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27 maja 2005 . (sygn. akt UZP/Z0/0-1089/05)
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Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw przez konsorcjum

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia sa zobowigzani do ustanowienia petno-
mocnika, ktéry:
a) reprezentuje ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, albo:
b) reprezentuje ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia i jest upowazniony do zawarcia umo-
wy w ich imieniu'.

Ustanowienie petnomocnika jest obowigzkiem wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udziele-
nie zamowienia. Z natury petnomocnictwa wynika, ze jest ono oparte na zaufaniu mocodawcy do
petnomocnika. W sytuacji utraty takiego zaufania z jakichkolwiek wzgledéw, umocowanie moze by¢
odwotane Tym samym, odwotane moze by¢ rowniez petnomocnictwo udzielone przez wykonaw-
cow wspodlnie ubiegajacych sie o zamodwienie publiczne. W takiej sytuacji sg oni zobowigzani do nie-
zwtocznego udzielania umocowania nowemu petnomocnikowi oraz poinformowania o tym fakcie
zamawiajgcego.

Od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne zamawiajacy zada lub moze Zzadac
ztozenia o$wiadczen dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu. Oswiadczenie o spetnianiu warun-
kéw udziatu w postepowaniu, jak réwniez o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia moze zostac
ztozone zardwno osobno przez kazdego ze wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wyko-
nawcow, jak réwniez przez petnomocnika w imieniu grupy konsorcjum na podstawie stosownego umo-
cowania udzielonego przez konsorcjantdw. Z istoty petnomocnictwa wynika bowiem mozliwos¢ dziatania
petnomocnika w imieniu i na rzecz mocodawcy (reprezentowanego). Istotne jest, aby z oswiadczenia lub
oswiadczen ztozonych przez petnomocnika wynikato spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez
poszczegodlnych wykonawcdw wchodzacych w skiad reprezentowanej przez niego grupy wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Jakkolwiek kwestia sktadania przez petnomocnika w imieniu mocodawcy ,0$wiadczer wiedzy”, albowiem
taki charakter ma oswiadczenie o spetnianiu warunkéw, stanowi przedmiot rozwazar m.in. w orzecznic-
twie', jest to dopuszczalne w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli upowaznienie
do sktadania o$wiadczen wiedzy zostato udzielone w zwigzku z reprezentacja w postepowaniu. Dopusz-
czalnos¢ ztozenia oswiadczenia przez petnomocnika nie wytacza ztozenia o$wiadczen o spetnianiu warun-
kéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez o$wiadczen o braku podstaw do wykluczenia przez poszcze-
golnych wykonawcdw wchodzacych w sktad grupy wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnita'¥, iz przepisy ustawy nie okreslaja ani doktadnej tresci, ani tym bardziej
formy czy sposobu ztozenia wskazanego oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wystarczy wiec, iz z tresci oswiadczenia wynika, iz dotyczy potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (wcale nie musi stanowi¢ powtdrzenia tresci przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp), a wypty-
wajaca z tej tresci deklaracja dotyczy wszystkich wykonawcdw. Nie jest istotne czy oswiadczenie zostato

5 art. 23 ust. 2 Pzp

14 postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 maja 2008 r. (sygn. akt | FZ 12/08), opubl. w OSP
z2009r1.Nr5, poz. 51

47 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 968/09, KIO/UZP 976/09)



ztozone na jednym formularzu przez wykonawcow czy przez ich petnomocnika, czy oddzielnie, w rozbi-
ciu na rozne formularze i fragmenty, jezeli tylko z okolicznosci sprawy wynika, iz cztonkowie konsorcjum
w tej czy innej formie o$wiadczyli, ze spetniaja warunki udziatu w postepowaniu, czego li tylko wymaga
od nich ustawa. (...) Zamawiajacy oczywiscie, tak jak w przypadku okreslenia formy oferty, moze wska-
zac¢ forme i sposéb ztozenia oswiadczenia o spetnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu, niemniej
jednak nie ma zadnych uprawnien ani narzedzi, aby brak spetnienia wymagan specyfikacji istotnych wa-
runkow zamaowienia w tym zakresie sankcjonowad. Ponadto wskazywane wymagania siwz w brzmieniu:
W przypadku sktadania oferty przez Wykonawcow wystepujacych wspdlnie, ww. o$wiadczenie musza
ztozy¢ tacznie wykonawcy wystepujacy wspolnie” nie przesadzaja, iz o$wiadczenie powinno zostac zto-
zone na jednym formularzu, tzn. zostac¢ podpisane w jednym miejscu pod dang trescia przez wszystkich
konsorcjantéw.

Za prawidtowe nalezy rowniez uznac stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej'*, Zze ,nie moze stanowic
podstawy do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp fakt, iz cztonko-
wie konsorcjum ztozyli osobne oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu”. Potwier-
dza to rowniez wyrok'?, w ktérym orzeczono ,odnosnie zarzutu dotyczacego nieztozenia przez firme
Y Limited oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ze zamawiajacy w punkcie
7.4.2. SIWZ wymagat od wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o wykonanie zamdwienia publiczne-
go, o$wiadczenia przedtozonego w imieniu wszystkich wykonawcédw. Oswiadczenie takie zostato zto-
zone w imieniu Konsorcjum przez Z sp. z 0.0. (Konsorcjum tworzyty: Z sp.z 0.0. oraz Y Limited), ktére
co do tresci i formy spetnia wymagania zamawiajgcego. Powyzsze wskazuje na fakt, iz konsorcjum nie
podlegato wykluczeniu z uwagi na art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a jego oferta nie podlegata odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp"

Dopuszczalnos¢ zagdania przez zamawiajagcego umowy konsorcjum

Zamawiajacy moze zada¢ umowy konsorcjum wyfacznie przed zawarciem umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego wybranym wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne™.
Mozliwo$¢ zadania przez zamawiajacego przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego
umowy regulujacej wspotprace wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia ma stu-
zy¢ potwierdzeniu kregu podmiotéw, na ktérych spoczywa obowigzek zawarcia umowy o zamdwienie
publiczne oraz jednocze$nie odpowiedzialnych za odmowe zawarcia tej umowy przez ktéregokolwiek
z cztonkdw konsorcjum.

Solidarna odpowiedzialnos¢ konsorcjantow
Przepis ustawy Pzp'™' ustanawiajacy solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych

sie o udzielenie zamowienia ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i jego stosowanie nie podle-
ga wylaczeniu na mocy umownego postanowienia stron ograniczajace solidarng odpowiedzialnosc.

% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2008 . (sygn. akt KIO/UZP 58/07)
49 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 16/07)
0 art. 24 ust. 4 Pzp

SToart. 141 Pzp
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Podmioty wspdlnie ubiegajace sie o udzielenie zamdéwienia odpowiadajg solidarnie przed zamawiajacym
ex lege z uwagi na sam fakt wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia publicznego i zawarcia
umowy. Podmioty te pozostaja przy tym zobowiagzane solidarnie az do zupetnego zaspokojenia zamawia-
jacego w zakresie obowigzkow wynikajacych z umowy'2 Tym samym, forma prawna wspotpracy zastoso-
wana przez wykonawcow nie ma wptywu na odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy i niewniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Bez znaczenia sg wiec,
czy wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne faczy nienazwana w Kodeksie cy-
wilnym umowa konsorcjum, czy tez kodeksowa umowa spétki cywilnej. Forma prawna wspotpracy wyko-
nawcow moze miec znaczenie wytacznie dla ich wzajemnych rozliczen.

152 art. 366 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 141 141 Pzp



6. Warunki podwykonawstwa

6.1. Podwykonawstwo w zamoéwieniach publicznych

Podwykonawstwo definiowane jako wykonanie czesci zamdwienia publicznego przez podwykonawce na
rzecz generalnego wykonawcy.

Stosownie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej', podwykonawca jest to podmiot realizujacy samo-
dzielnie dajaca sie wyodrebni¢ czes¢ zamdwienia. Nie mozna uznac za podwykonawstwo petnienia funk-
cji w zespole sktadajagcym sie z pracownikow wykonawcy i pod jego biezacym kierownictwem. O pod-
wykonawstwie decyduje przede wszystkich charakter i zakres czynnosci oraz sposéb ich powierzenia
i wykonywania, nie za$ status prawny podmiotu, ktéremu je powierzono. Ustalenie, czy postuzenie sie
osobami udostepnionymi przez podmioty trzecie ma charakter podwykonawstwa, moze nastapic jedynie
z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy, nieuzasadnione jest stawianie generalnej tezy, iz w kaz-
dym przypadku powierzenia oséb zdolnych do realizacji zamdwienia faczy sie z podwykonawstwem.

Ustawa Pzp odnosi sie do podwykonawcédw zamdwienia publicznego w przepisie art. 36 ust. 4 i ust. 5.
Zgodnie z pierwszym z tych przepiséw zamawiajacy zada wskazania przez wykonawce w ofercie cze-
$ci zamodwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom. Na podstawie drugiego z przywotanych
przepiséw wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamdwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przy-
padku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwyko-
nawcom.

Zamawiajacy moze korzysta¢ z dyspozycji tego przepisu w ten sposéb, by wytacza¢ dopuszczalnos¢ uczest-
nictwa podwykonawcow w realizacji okreslonej czesci zamodwienia publicznego tylko w tych przypadkach,
gdy byto to uzasadnione charakterem okreslonej czesci zamodwienia oraz pewnoscig, iz tylko indywidualne
cechy wybranego wykonawcy zapewnig jego wiasciwe wykonanie.

Na aprobate zastuguje réwniez poglad wyrazony w wyroku'™* Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym
Izba podniosta, ze ,fakt ewentualnego podzlecenia wykonania zamdwienia nie miat dla zamawiajace-
go znaczenia, skoro nie okreslit w specyfikacji, jakiej czesci zamowienia nie mozna powierzy¢ podwy-
konawcom. Zdaniem Izby ustawa Pzp nie okredla, jakg maksymalng cze$¢ zamowienia mozna powie-
rzy¢ podwykonawcy, dlatego z uwagi na zasade wolnosci gospodarczej nie jest zakazane powierzenie
catosci podwykonawcom”. Podobnie w kolejnym wyroku', 1zba wskazata, ze zgodnie z trescig art. 36
ust. 4 i 5 ustawy Pzp ,wykonawca ma petng swobode w okresleniu sposobu realizacji zamdwienia i po-
wierzeniu go w catosci lub w czesci podwykonawcom, bez wzgledu na podanie tego faktu w tresci
oferty. Swoboda wykonawcy zostata ograniczona jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy zastrzeze w spe-
cyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia, ze catos¢ badz czes¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona
podwykonawcom”.

193 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1117/10)
194 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 grudnia 2007 r. (KIO/UZP 1423/07)
1% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 wrzesnia 2009 r. (KIO/UZP 1117/09)
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Prawidtowe zastosowanie przepisu art. 36 ust. 5 ustawy Pzp wykluczata zatem procentowe (a wiec nie
odnoszace sie do zindywidualizowanej czesci przedmiotu zamdwienia) okreslenie jaka cze$¢ zamodwienia
nie mogta by¢ powierzona podwykonawcom.

Zacytowane powyzej przepisy stanowig wdrozenie postanowienia art. 25 dyrektywy klasycznej, zgodnie
z ktérym instytucja zamawiajaca moze zadac lub zosta¢ zobowigzana przez panstwo czionkowskie do
zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci zamdwienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢
stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich proponowanych podwyko-
nawcow. W mysl zdania drugiego art. 25 dyrektywy klasycznej wskazanie takie pozostaje bez uszczerbku
dla kwestii odpowiedzialnosci gtéwnego wykonawcy.

Postugiwanie sie podwykonawcami przez wykonawce nie wptywa jednak na zakres jego odpowiedzial-
nosci wzgledem zamawiajacego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
wynikajgcego z umowy w sprawie udzielenia zamowienia. W swietle dyrektywy umozliwienie podwy-
konawcom uczestniczenia w wykonywaniu zamoéwienia publicznego jest wyrazem — przewidzianej
w Traktacie ustanawiajacym Wspolnote Europejska (obecnie Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej) — przystugujacej wykonawcy swobody zorganizowania prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
oraz wsparcia matych i srednich przedsiebiorstw, ktére samodzielnie nie bytyby w stanie konkurowac
o realizacje zamowien publicznych.

Postanowienie pkt 32 preambuty dyrektywy klasycznej, z ktérego wynika zalecenie, aby w celu zache-
cenia matych i srednich przedsiebiorcow do udziatu w rynku zamdwien publicznych, uwzgledniane
byty w przepisach prawa krajowego wdrazajgcego dyrektywe unijng jej przepisy dotyczace podwy-
konawcow.

6.2. Podwykonawstwo w zamowieniach publicznych
na roboty budowlane

W przypadku wykonywania zamdéwienia publicznego na roboty budowlane stosownie do przepisu
art. 139 ustawy Pzp zastosowanie znajduje takze przepis art. 647' Kodeksu cywilnego, w mysl ktérego
wykonawca jest zobligowany do uzyskania zgody zamawiajgcego na powierzenie wykonania czesci robot
podwykonawcy. Jezeli zatem w ofercie, a nastepnie w umowie o roboty budowlane nie zostat wskazany
zakres robot powierzany podwykonawcom stosownie do art. 649 k.c. poczytuje sie, ze wykonawca sa-
modzielnie bedzie realizowat wszystkie prace. Jezeli natomiast po zawarciu takiej umowy okaze sie, ze
wykonawca chciatby powierzy¢ w czesci wykonanie robdt podwykonawcom wymagana jest zgoda zama-
wiajgcego na wskazywanych przez wykonawce konkretnych podwykonawcdw z jednej strony, a z drugiej
strony konieczna jest w tym zakresie zmiana umowsy. Majac na wzgledzie charakter takiej zmiany w sytuadji,
gdy powierzenie wykonania czesci zamdwienia nie dotyczy czesci zastrzezonej do osobistego wykonania
i wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu mozna uzna¢, ze co do zasady zmiana
taka bedzie miata charakter zmiany nieistotnej, a wiec dopuszczalno$¢ jej wprowadzenia do umowy nie
bedzie uzalezniona od jej przewidzenia w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w postepowaniu, po przeprowadzeniu ktérego umowa zostata zawarta.

Zgodnie z przepisem art. 647" Kodeksu cywilnego, inwestor i wykonawca ustalajg w umowie o roboty
budowlane zakres robdt, ktére wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocg podwykonawcow,



przy czym na zawarcie przez wykonawce umowy z podwykonawcg wymagana jest zgoda inwestora. In-
westor moze w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawcg lub jej
projektu, wraz z czescig dokumentacji dotyczaca wykonania robét okreslonych w umowie lub projekcie,
zgtosic sprzeciw lub zastrzezenia. Sprzeciw inwestora wyrazony wobec umowy zawartej z podwykonawca
powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢, a wyrazony wobec projektu powoduje wytaczenie mozliwosci
przeksztatcenia go w skuteczng umowe. Zawierajacy umowe z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce.

W przypadku, gdy roboty budowlane, pomimo braku zmiany umowy w tym zakresie zostaty powierzone
przez wykonawce podwykonawcy bez wyraznego zaznaczenia tego w umowie pomiedzy zamawiajacym
a wykonawcg, przyja¢ nalezy, ze mamy do czynienia z wykonaniem sprzecznym z umowa. Znajdzie tutaj
zastosowanie art. 636 k.c. w zw. z art. 656 § 1 k.c. Dziatajac w oparciu o ten przepis inwestor (zamawiajacy),
ktéry stwierdzi, ze wykonawca (generalny wykonawca) wbrew postanowieniom umowy powierzyt wy-
konanie robdt podwykonawcom, moze go wezwac do zmiany sposobu wykonania, wyznaczajac w tym
celu odpowiedni termin, a po jego bezskutecznym uptywie moze od umowy odstapi¢ albo powierzy¢
wykonanie robdt innej osobie (wybranej w trybie ustawy Prawo zamdwien publicznych) na koszt i niebez-
pieczenstwo wykonawcy.

6.3. Dopuszczalno$c¢ zadania przez zamawiajacego informacji
na temat podwykonawcow

W jednym z wyrokéw', Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze zamawiajacy nie precyzujac warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami czy podmiotami, ktory wykonawca mogt-
by spetni¢ ewentualnie réwniez przy pomocy podwykonawcéw, nie ma podstaw prawnych do zadania
przedstawienia wykazu podwykonawcoéw wraz ze wskazaniem ich nazw i siedzib oraz zobowigzaniami
do wspodtpracy. Rdwniez art. 36 ust. 4 i 5 ustawy Pzp wyraznie stanowi, iz zamawiajacy zada wskazania za-
kreséw zamdwienia, ktére wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz moze w szczegdlnych
przypadkach wskaza¢ czesci zamowienia, ktorych podwykonania zleci¢ nie mozna. Mozliwos¢ zadania
nazw i adresow podwykonawcdw zostata wyraznie przez ustawodawce usunieta z ustawy nowelizacja
z dnia 13 kwietnia 2007 r. (Dz.U. Nr 82, poz. 560), a zastrzezona przez zamawiajagcego w siwz, nie moze
wywierac skutkow prawnych, w szczegdlnosci w odniesieniu do spetniania warunkéw udziatu w postepo-
waniu, o ktérych mowa w art. 22 ustawy Pzp.

Przepis dyrektywy klasycznej dotyczacy podwykonawcow jest sformutowany w sposéb umozliwiajacy
jego bezposrednie zastosowanie przez zamawiajacych. Powotanie sie na niego oraz przepisy Prawa cy-
wilnego przy braku zakazujacego tego przepisu Prawa zamowien publicznych umozliwitoby zamawia-
jacym zadanie informacji identyfikujgcych ewentualnych podwykonawcéw. Nalezy jednak podkreslic,
ze takie zadanie mogtoby dotyczy¢ zardwno na etapie postepowania, jaki i w trakcie realizacji umowy
wyfacznie wskazania przez wykonawce podwykonawcow, ktérymi juz dysponuje, a nie zadania od wy-
konawcy zapewnienia na etapie postepowania albo przystapienia do realizacji zamowienia wszystkich
podwykonawcow.

1% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 12/09)
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6.4. Dopuszczalnosc okreslania przez zamawiajacego
wymagan dotyczacych podwykonawcéw

Warto wzig¢ pod uwage na orzeczenie'’ Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W sprawie tej zama-
wiajacy sporzadzajac zaproszenie do sktadania ofert zastrzegt, ze maksymalnie 30% zamdwionych ustug
moze by¢ wykonywana przez podwykonawcow, niektdre zas prace nie moga by¢ w ogdle zlecane innym
podmiotom, a obowigzek ich wykonania spoczywa na oferencie. Trybunat potwierdzit, ze przepisy dyrek-
tyw dotyczace zamodwien publicznych, przyjete w celu eliminacji przeszkdd w zakresie swobody swiad-
czenia ustug w ramach zamdéwien publicznych, zezwalajg oferentom na zlecanie podwykonawcom czesci
ustug. Oznacza to, ze ustugodawca, ktory sam nie spetnia wszystkich warunkdéw zamawiajgcego odnosnie
do uczestnictwa w przetargu, moze powotywac sie na srodki bedace w posiadaniu innych pomiotdw,
z ktérych zamierza skorzysta¢ w przypadku udzielenia zamowienia. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
zastrzegt jednoczesnie, ze przepisy dyrektywy nie wytaczaja mozliwosci ograniczenia lub nawet zakazu
podwykonawstwa w zakresie realizacji istotnych czesci zamdwienia, doktadnie w przypadku, gdy zama-
wiajacy nie byt w stanie zweryfikowac¢ potencjatu technicznego i kondycji ekonomicznej podwykonawcy
podczas etapu kwalifikacji oferentéw i wyboru oferty. W ocenie Trybunatu zapis w zaproszeniu do skfada-
nia ofert wydaje sie odnosi¢ nie tyle do etapu kwalifikacji oferentéw, ile raczej wigze sie z fazg wykonywania
zamowienia i powstat w celu unikniecia sytuacji, w ktérej realizacja istotnych czesci zamodwienia bytaby
powierzona podmiotom, ktérych mozliwosci techniczne i pozycja ekonomiczna nie mogty by¢ zweryfiko-
wane przez zamawiajacego w czasie przyznawania zamowienia.

Wyrok ten moze stanowi¢ podstawe do wskazania, ze na etapie realizacji zamdwienia (a zatem w umowie)
dopuszczalne jest wprowadzenie ograniczen korzystania z pomocy podwykonawcow. Zasadng wydaje
sie przy tym opinia, iz ograniczenie korzystania z pomocy podwykonawcdw nie musi dotyczy¢ wytacznie
kwestii zakresu realizacji zamdwienia, ale moze dotyczy¢ takze koniecznosci posiadania przez podwyko-
nawcow pewnych cech, czy spetniania okreslonych warunkéw w sytuacji, gdy zamawiajacy nie moze tego
zweryfikowa¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia.

Korzystajac z przepisu art. 353" k.c. zamawiajacy moze wiec w umowie zawrzec¢ postanowienie zobowigzu-
jace wykonawce do zapewnienia, ze podwykonawca, ktéremu zostanie powierzone do realizacji zamdwie-
nie albo jego czes¢, bedzie spetniat okreslone warunki organizacyjne, kadrowe czy techniczne. Powyzsze
jest tym bardziej uzasadnione, gdy przepisy prawa umozliwiajgc zamawiajgcemu powierzenie realizacji
okreslonych zadan wskazujg jednoczesnie, jakie cechy musi posiada¢ podmiot, ktéremu zamawiajacy
moze te zadania powierzy¢.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze tego rodzaju zobowiazanie zawarte w umowie nie jest obojetne dla
wyfonienia wykonawcy, poniewaz moze oddziatywac na krag wykonawcow sktadajacych oferte, a tak-
Ze na przebieg postepowania. Wprawdzie tres¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie ma
wplywu na wybdr wykonawcy w tym znaczeniu, ze co do zasady, nie ksztattuje ona warunkow udziatu
w postepowaniu, a wiec niezaleznie, jakie wymagania odnosnie podwykonawcow zawrze zamawiajacy
w umowie nie bedzie to miato znaczenia dla oceny czy wykonawca sktadajacy oferte podlega lub nie
wykluczeniu z postepowania. Jednakze brak akceptacji zapiséw umowy ze strony wykonawcy moze

157 wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01 ,Siemens AG i ARGE
Telekom & Partner”



juz na rezultat postepowania wptywac, gdyz po pierwsze moze spowodowac odstapienie od ztozenia
oferty wykonawcoéw niemogacych podja¢ zobowigzania, by podwykonawca spetniat narzucone przez
zamawiajacego warunki, a po drugie oferta ztozona, ale z zastrzezeniem, iz wykonawca nie godzi sie na
takie zobowigzanie, moze by¢ oceniona jako sprzeczna z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia i jako taka — odrzucona.

Z powyzszych wzgleddw, zamawiajacy zobowiazujac wykonawce do zapewnienia, by podwykonawca
spetniat okreslone warunki, musi je ustali¢ tak, by byly zgodne z zasadg zachowania uczciwej konkurengji
i rownego traktowania wykonawcéw. Nie wystarczy przy tym, by warunki te byty identyczne dla wszyst-
kich wykonawcéw, poniewaz powinny one by¢ okreslone tak, by w sposéb nieuzasadniony nie zawezaty
kregu wykonawcow mogacych sie podjaé wykonania zamdwienia.

Powyzsze sprowadza sie do konkluzji, iz zamawiajacy nie moze nakazywaé wykonawcom wspodtpracy
z konkretnymi podwykonawcami w sposob, ktory bytby sprzeczny z zasada réwnego traktowania. O ile
zatem warunki postawione przez zamawiajacego wzgledem podwykonawcow nie maja charakteru dys-
kryminujacego, ich zastosowanie nie jest sprzeczne z prawem wspodlnotowym.

Reasumujac, zaréwno przepisy prawa krajowego, jak i wspdlnotowego, w zakresie zamowien publicznych
nie zakazujg formutowania w umowie zobowigzania wykonawcy do zapewnienia, by podwykonawca
spetniat okreslone warunki organizacyjne, kadrowe czy techniczne, z zastrzezeniem, ze warunki te nie sa
sprzeczne z zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
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7. Klauzule zmiany umowy o zamoéwienie
publiczne

7.1. Dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego

Zmiana umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego wymaga modyfikacji pierwotnej tresci
umowy w drodze zgodnych o$wiadczer woli zamawiajacego i wykonawcy. Dopuszczalno$c¢ zmiany umo-
wy 0 zamowienie publiczne reguluje przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten jest wyrazem ograni-
czenia w stosunku do uméw o zamdwienie publiczne deklarowanej w przepisie art. 353 [1] Kodeksu cywil-
nego swobody zawierania i ksztattowania postanowiert umdw cywilnoprawnych. Ograniczenia swobody
umoéw w ustawie Pzp dotyczg nastepujgcych okolicznosci:

(1) zamawiajacy nie ma swobody w wyborze kontrahenta, z ktérym podpisze umowe,

(2) zamawiajacy nie ma réwniez mozliwosci wyboru formy w jakiej zostanie zawarta umowa,

(3) tres¢ umowy o wykonanie zamdwienia publicznego musi uwzglednia¢ przepisy Pzp,

(4) zakres swiadczenia ze strony wykonawcy wynikajacy z umowy oraz jego zobowigzanie zawarte
w ofercie musza byc tozsame'®®, tj. takie same, identyczne,

(5) zamawiajacy i wykonawca nie dysponuja swobodg w zakresie zmiany umowy, tj kwestia wpro-
wadzania zmian do uméw o zamdwienie publiczne zostata uregulowana odrebnie w art. 144
ust. T ustawy Pzp, a co za tym idzie strony takich umdw nie majg mozliwosci dokonywania ich
zmian w oparciu o ogdlne przepisy Kodeksu cywilnego.

Celem ustanowienia ograniczert w zakresie dopuszczalnosci wprowadzania zmian do uméw w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego jest ochrona procedur udzielania zamdwieri publicznych przed za-
grozeniami wynikajgcymi z mozliwosci zmowy lub wykorzystania srodkéw prawnych w celu eliminagji
konkurentéw oraz osiggania nieuprawnionych korzysci'*.

Nalezy podkresli¢, iz przepis art. 144 ust. 1 Pzp odnosi sie wytagcznie do sytuacji, gdy strony negocjuja tres¢
aneksu umowy, poprzez ktéry dokonywana jest zmiana pierwotnych postanowiert umowy zawartej po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajacy w porozumieniu z wykonawca moze zmieni¢ umowe o zamdwienie publiczne w Swietle
przepisu art. 144 Ust. 1 Pzp w trzech nastepujacych przypadkach:
(1) zmiana nie dotyczy tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy (nie dot. to
tylko), a tym samym nie dotyczy specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia;
(2) zmiana ma charakter nieistotny;
(3) zmiana i jej warunki zostaty przewidziane w siwz lub ogtoszeniu w postepowaniu, po kté-
rym zostata zawarta umowa w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, ktérg chcemy
zmieni¢.

1% art. 140 ust. 1 ustawy Pzp
199 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2006 r. (sygn. akt IV CSK 153/06)
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7.2. Przewidzenie zamiany umowy w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia lub w ogtoszeniu

Dla przewidzenia (1) mozliwosci dokonania zmiany umowy (w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych wa-
runkdw zamodwienia) oraz (2) okreslenie warunkdw takiej zmiany konieczne jest okreslenie: (1) okoliczno-
$ci, w zwigzku z ktérymi zostanie dokonana zmiana umowy oraz (2) sposobu dokonania zmiany umowy,
m.in. Warunki Kontraktowe FIDIC mogg stanowi¢ podstawe do zmiany umowy w sprawie zamdwienia
publicznego zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy PZP.

Przepisy ustawy Pzp nie okreslaja stopnia szczegdtowosci zastrzezer dotyczacych warunkédw zmiany umo-
wy w sprawie zamdwienia publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 Pzp. Brak jest przy tym podstaw do
uznania, iz zastrzezenia te musza mie¢ charakter kazuistyczny. Powyzsze oznacza, iz zastrzezenia zmiany
umowy (klauzule) moga by¢ formutowane w sposéb generalny. Dopuszczalnos¢ formutowania klauzul
zmian umowy w sposdb generalny nie oznacza jednak, iz mogg by¢ one konstruowane w sposéb niedo-
okreslony. Powyzszemu sprzeciwia sie bowiem tre$¢ przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérego wynika,
iz zamawiajacy musi okresli¢ przypadki, w ktorych zmiana umowy bedzie dopuszczalna z jednoczesnym
okresleniem warunkéw takiej zmiany. Tym samym nie jest wystarczajgce samo ogodlne stwierdzenie, ze
umowa moze by¢ zmieniona, lecz konieczne jest okreslenie warunkéw takiej zmiany. Wskazujac na po-
wyzsze nalezy stwierdzi¢, iz postanowienia dotyczace mozliwosci zmiany umowy powinny by¢ na tyle do-
okreslone, aby byto mozliwe ustalenie przy zaistnieniu jakich okolicznosci taka zmiana bedzie dopuszczal-
na oraz na jakich warunkach. Wymaog dookreslenia takich przypadkéw nie oznacza jednak koniecznosci
kazuistycznego opisu przypadkédw zmian umowy. Powyzsze przemawia za dopuszczalnoscia stosowania
w odniesieniu do umdw w sprawach zamowien publicznych na roboty budowlane klauzul zmian umowy
zawartych w Warunkach Kontraktowych FIDIC, z tym jednak zastrzezeniem, iz nie moga by¢ one sprzeczne
z bezwzglednie wigzacymi przepisami ustawy Pzp.

Dla przyktadu mozna podac nastepujaca niedopuszczalng klauzule zmiany umowy w trybie art. 144 ust. 1
ustawy Pzp:,zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢ zamiany zawartej umowy w stosunku do tresci oferty na
mocy art. 144 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zwieksze-
nia lub zmniejszenia zakresu robdét budowlanych w czasie trwania umowy. Kazdorazowa zmiana umowy
bedzie potwierdzona na pismie’, nie wypetnia przestanek, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,
poniewaz zamawiajacy zaniechat okreslenia warunkow, ktérych zaistnienie spowoduje dopuszczalnos¢
wprowadzenia zmian do umowy. Zmiana postanowien umowy nie jest bowiem dopuszczalna w okolicz-
nosciach, gdy: zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub ogtoszeniu
warunkow takiej zmiany.

Brzmienie przepisu art. 144 ust. 1 Pzp jest oparte na zasadzie przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, z ktérej m.in. wynika, iz mozliwos¢ zmiany postanowiert umowy powinna byc
znana wszystkim potencjalnym wykonawcom na etapie ubiegania sie o zamdwienie publiczne. Przepis
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp uwzglednia réwniez stanowisko'® Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(obecnie: Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), zgodnie z ktorym, jezeli zamawiajacy zamierza
z pewnych powoddw do zmiany niektorych warunkdw zawartych w ogtoszeniu o zamdwieniu na etapie
po wytonieniu zwycieskiego wykonawcy, jest on zobowiazany do wyraznego okreslenia takiej mozliwosci

160 wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 kwietnia 2004 r. Succhi di Frutta



oraz szczegotowych warunkdw, w ramach ktérych zmiana bedzie nastepowac. Ma to na celu umozliwie-
nie, aby wszyscy wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zamdéwienia byli Swiadomi o mozliwosci zmiany
i w ten sposéb mieli réwne szanse na etapie przygotowania ofert.

7.3. Zmiana nieistotna umowy o zamowienie publiczne

Zmiane nieistotng umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego nalezy scharakteryzowac jako
zmiane, ktéra nie wptywa na:

(1) Zakres podmiotéw zainteresowanych

(2) Warunki ztozonych ofert

(3) Réwnowage ekonomiczna na korzys¢ wykonawcy zamowienia publicznego

W orzecznictwie'®' Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktérym Trybunat wskazat, iz,zmiana zamo-
wienia publicznego w czasie jego trwania moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki,
ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdéwien, umozliwityby (1) dopusz-
czenie innych oferentéw niz ci, ktdrzy brali udziat w postepowaniu lub (2) umozliwitoby dopuszczenie in-
nej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. Podobnie zmiana zamowienia moze zostac uznana
za istotna, jesli (3) modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzys$¢ ustugodawcy w sposéb
nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamdwienia.’

Btedna jest teza, iz inne zmiany niz wptywajace na termin i warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy maja cha-
rakter nieistotny. Oceniamy to zawsze w odniesieniu do konkretnego przypadku, uwzgledniamy w tym
przypadku ww. kryteria z orzeczenia Presstext Nachrichtenagentur oraz uwzgledniamy zasady rownego
traktowania oraz uczciwej konkurencji.

Zmiana nieistotna dotyczy¢ bedzie w szczegdlnosci przypadkdw, gdy przyczyny zmiany umowy odnosza
sie w rownym stopniu do wszystkich wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu lub potencjalnie za-
interesowanych udziatem w postepowaniu, tj. wynikaja z okolicznosci niezaleznych od osoby wykonawcy.
Z takim przypadkiem mamy do czynienia w sytuacji, gdy zmiana umowy jest obiektywnie uzasadniona
w odniesieniu do kazdego wykonawcy, z ktérym zawarto by umowe. Przy czym zakres i warunki takiej
zmiany sg niezalezne od osoby wykonawcy, tj. zmiana umowy zostataby dokonana z kazdym wykonawca
w takim samym zakresie i na tych samych zasadach.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz zmiana stawki podatku VAT moze by¢ w okreslonych
warunkach faktycznych uznana za nieistotng zmiane wynagrodzenia (ceny) z uwagi w rozumieniu art. 144
ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze bedzie dotyczy¢ sytuacji, gdy zmiana stawki podatku VAT jako zdarzenie zewnetrzne i nieza-
lezne od woli stron nie byfa znana lub przewidywana przez strony w chwili sktadania ofert. Jakkolwiek
strony mogg przewidywac samg prawng mozliwos¢ zmiany stawki podatku VAT, to jednak w sytuacji
stabilizacji stawek tego podatku na przestrzeni kilku lat, nie muszg oczekiwag, iz zmiana taka nastapi.
Dopiero wiedza wykonawcy o planowanej zmianie stawki podatku VAT w chwili sporzadzenia ofer-
ty wskazuje, iz moze on uwzgledni¢ ryzyko gospodarcze zwigzane ze zmiang stawki tego podatku.
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Mozliwos¢ uwzglednienia ryzyka zwigzanego z planowang zmiang stawki podatku VAT w chwili spo-
rzadzenia oferty powoduje, ze nastepcza zmiana ceny z uwagi na zmiane stawek podatku VAT moze
wywrze¢ wptyw na warunki konkurencji w postepowaniu. W takim bowiem przypadku niektorzy
wykonawcy liczac na pdzniejszg zmiane umowy moga skalkulowac swoja oferte bez uwzglednienia
powyzszego ryzyka, przez co ich oferty moga by¢ korzystniejsze od ofert tych wykonawcédw, ktérzy
uwzglednili takie ryzyko.

Nalezy wiec uzna¢, iz zmiana umowy polegajaca na dokonaniu zmiany ceny (wynagrodzenia wykonawcy)
w zwigzku z podwyzszeniem stawki podatku VAT (np. o 1%) nie zaburza réwnowagi ekonomicznej stron
takiej umowy na korzys¢ wykonawcy i w konsekwencji nie stanowi zmiany istotnej w rozumieniu art. 144
ust. T ustawy PZP.

Jako przyktady nieistotnych zmian umowy w sprawie zamdwienia publicznego mozna wymieni¢ m.in.:
nastepujace zmiany:

(1) zapis na sad polubowny w miejsce wtasciwosci sagdu powszechnego,

(2) zmiana podwykonawcy, jezeli wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu
oraz zadeklarowat, ze wykona umowe samodzielnie i w odniesieniu do tej czesci nie zostata wy-
taczona dopuszczalnos¢ korzystania z podwykonawstwa, a na etapie realizacji zamowienia chce
swoja decyzje zmodyfikowac,

(3) zmiana technologii prac moze mie¢ charakter nieistotny, wymaga oceny w odniesieniu do kon-
kretnego przypadku,

(4) zmiana,tytutu”umowy polegajaca na zmianie nazwy zadania z,remont ulicy marmurowejw ... na
,remont ulicy marmurowej w miejscowosci ... droga gminna o nr 1545019 remontowany odcinek
364 m’, nalezy uzna¢ w swietle art. 144 ust. 1 ustawy Pzp za dopuszczalng jako zmiane nieistotna,
czysto techniczng i porzadkujgcg — modyfikacja nazwy zadania okreslonego w umowie o indyfe-
rentnym charakterze prawnym,

a
A}

wywotana przyczynami zewnetrznymi (nieprzewidywalnymi na etapie postepowania i nie-
zaleznymi od strony), ktére w sposdb scisle okreslony uzasadniajg potrzebe dokonania takiej
zmiany,

©)

w razie wystapienia zdarzenia zewnetrznego, niemozliwego do przewidzenia i niemozliwego do
zapobiezenia (sita wyzsza) w trakcie ktérego trwania z przyczyn obiektywnych nie bytoby mozliwe
prowadzenie prac, co powodowatoby, ze termin wykonania umowy powinien ulec zmianie, tj.
wydtuzeniu o czas trwania tego zdarzenia, mozna uznac, ze wydtuzenie terminu nie wptynetoby
na poszerzenie kregu zainteresowanych wykonawcow,

S
S

zmniejszenie wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje zawartej umowy, w stosunku
do ceny okreslonej w pierwotnej ofercie, nie bedzie stanowito istotnej zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego, jezeli zmiana ta nie wptynie na ograniczenie zakresu $wiadczenia jaki
zostat okreslony w tejze ofercie,

®
x

zmiane umowy w postaci obnizenia marzy kredytu bankowego, stanowiaca niewatpliwie zmiane
korzystna dla zamawiajacego, mozna uznac za majaca wymiar nieistotny, z uwagi na okolicznosdi,
iz zmiana ta nie miataby wptywu na poszerzenie kregu wykonawcow zainteresowanych zamo-
wieniem na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego ani tez nie wptynetaby
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.



7.4. Zmiana istotna umowy o zamoéwienie publiczne

Do zmian istotnych umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego nalezy zaliczy¢ nastepujace
zmiany:

(1) warunki wykonania zamowienia podlegajacych ocenie w ramach kryteriow oceny ofert,

(2) jezeli zamawiajacy nie zamiesci w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamdwienia zastrzezenia o mozliwosci zmiany terminu wykonania zaméwienia, w przypadku
opdznier w wykonaniu robét budowlanych wywotanych btedami w dokumentacji projektowe;j
przekazanej wykonawcy, to w swietle art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, brak bedzie podstaw do zmiany
zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Okoliczno$¢ ta stanowi¢ bedzie ryzyko go-
spodarcze wykonawcy,

(3) termin wykonania czesci umowy, zwlaszcza jezeli jego niedotrzymanie powigzane jest z obowigz-
kiem zaptaty kar umownych,

(4) zmiana technologii wykonania konstrukcji drogi moze w okolicznosciach danego przypadku
stanowic¢ ingerencje w projekt i w takiej sytuacji bedziemy mieli do czynienia ze zmiang istotng
w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktorej wprowadzenie do umowy nalezy ocenic¢ w realiach
danego przypadku, przy uwzglednieniu dyspozycji art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie moze podlega¢ zmianie w trybie przepisu art. 144 ust. 1 Pzp w zadnym przypadku:
(1) zmiana podmiotowa wykonawcy zamdwienia publicznego, albowiem bedzie stanowi¢ naru-
szenie nakazu udzielania zamowienia publicznego wyfgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy Pzp;
(2) rozszerzenie zakresu przedmiotu zamdwienia poza jego granice okreslone w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamodwienia oraz ofercie, albowiem bedzie stanowic naruszenie przepisu art. 140
ust. T ustawy Pzp.

Sad Najwyzszy stwierdzit'®?, ze niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy zawartej w nastepstwie
przetargu, umozliwiajaca przejecie zamdwienia publicznego. W ww. orzeczeniu Sad Najwyzszy uznat, iz
przedmiotem i celem umowy zawartej pomiedzy wykonawca zamdwienia publicznego, a osobg trzecia byto
przeniesienie praw i obowigzkow wynikajacych zumowy o zamdwienie publiczne, zawartej w wyniku wygra-
nego przez wykonawce przetargu na udzielenie zamowienia publicznego, tzw. sukcesja szczegdlna (nastep-
stwo prawne pod tytutem szczegdlnym). Tego rodzaju umowa jest niewazna, poniewaz prowadzi do obejscia
bezwzglednie obowigzujacego przepisu art. 12a ustawy o zamdwieniach publicznych (obecnego art. 7 ust. 3
ustawy — Prawo zamdwien publicznych) w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego. Zamdwienie publiczne moze
by¢ bowiem udzielone wytacznie wykonawcy wybranemu na zasadach okreslonych w ustawie, a wiec takie-
mu oferentowi, ktéry uczestniczyt w jawnym przetargu i byt poddany rygorom procedury przetargowe;j.

7.5. Sytuacje nieobjete zmiang umowy o0 zamoéwienie publiczne
w trybie art. 144 ust. 1 Pzp

W praktyce czesto mamy do czynienia z sytuacjami stosowania postanowiert umowy o zamowienie pu-
bliczne, ktére btednie kwalifikowane do zmiany umowy, ktérej dopuszczalnos¢ podlega ocenie na podsta-
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wie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Kiedy wiec nie mamy do czynienia ze zmiang umowy, do ktorej stosujemy
art. 144 ust. 1 Pzp? Wsrdd tego rodzaju przypadkéw nalezy wymienic¢ m.in.:

(1) ustalenie kosztorysowe wynagrodzenia wykonawcy na podstawie kosztorysu powykonawczego,

(2) zastosowanie klauzul indeksacyjnych (waloryzacyjnych) modyfikujacych wartos¢ umowy o udzie-
lenie zamowienia publicznego w zwigzku ze zmianami dotyczacymi inflagji, kursow walut, zmia-
nami stawki podatku VAT itp.

(3) zastosowanie klauzul modyfikujgcych automatycznie tres¢ umowy w zwigzku z zaistnieniem oko-
licznosci faktycznych przewidzianych w pierwotnej tresci umowy o zamdwienie publiczne,

(4) zapadniecia orzeczenia sadowego wydane w okolicznosciach rebus sic stantibus (nadzwyczajnej
zmiany okolicznosci przewidzianej w art. 357[1]),

(5) sukcesja uniwersalna po stronie zamawiajgcego lub wykonawcy zamdwienia publicznego, w na-
stepstwie, ktorej nastepca prawny ex lege wstepuje w catoksztatt sytuacji prawnej swojego po-
przednika prawnego,

(6) zmiana przez wykonawce formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy za zgodg lub bez
zgody zamawiajacego,

(7) kumulatywne, przystapienie do dtugu, np. w zwigzku z nabyciem przedsiebiorstwa wykonawcy,
z ktérym zwigzane jest realizowane zamdwienie publiczne.

Nalezy zauwazy¢, iz jezeli z powodu (1) nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia bytoby
potaczone z (I!) nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razacg stratg, czego strony nie
przewidywaty przy zawarciu umowy, sagd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspot-
Zycia spotecznego, oznaczy¢ sposdb wykonania zobowigzania, wysokos¢ $wiadczenia lub nawet orzec
0 rozwigzaniu umowy. Do modyfikacji stosunku umownego w omawianych okolicznosciach wiasciwy jest
sgd powszechny'®. Z punktu widzenia zacytowanego przepisu Kodeksu cywilnego, koniecznos$¢ zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego uzalezniona jest od zajécia kilku przestanek. Trzeba ustali¢, kie-
dy umowa zostata zawarta i na ten dzier oceni¢, czy rzeczywiscie okolicznosci powodujgcych koniecznos¢
jej zmiany nie mozna byto przewidzie¢. Nalezy mie¢ na wzgledzie, czy zmiana okolicznosci byta istotna
i znaczaca (nadzwyczajna). Konieczne jest sprawdzenie, czy okolicznosci te skutkujg poniesieniem przez
wykonawce zamdwienia publicznego straty oraz czy ma ona razacy charakter. Celem tego przepisu Kodek-
su cywilnego jest najogdiniej méwiac przywrdcenie zachwianej niespodziewanymi zdarzeniami ekwiwa-
lentnosci Swiadczen. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz mozliwosc jego zastosowania moze stuzy¢ wytacz-
nie do zapobiezenia powstania po stronie wykonawcy lub zamawiajacego razacej straty.

Zapadniecie wyroku sagdowego w zwigzku z wystapieniem nadzwyczajnej zmiany okolicznosci powoduje
modyfikacje umowy w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, ktéra nie podlega ocenie w $wietle
przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Analogicznie ze zmiang umowy na podstawie art. 144 ust. 1 Pzp nie mamy do czynienia w sytuacji, gdy za-
warcie umowy sprzedazy przedsiebiorstwa na podstawie art. 55% i 55*Kodeksu cywilnego, pocigga za sobg
zamiane podmiotowa po stronie wykonawcy. Przystepujacy do dtugu nabywca przedsiebiorstwa staje sie
obok dotychczasowego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, samoistnym dtuznikiem.
Dotychczasowy wykonawca, wytoniony zgodnie z przepisami ustawy — Prawo zamowien publicznych nie
zostaje jednak zwolniony z wykonania zamdéwienia, a obok niego pojawia sie dodatkowy podmiot, solidar-
nie odpowiedzialny za jego wykonanie (tzw. kumulatywne przystapienie do dtugu).
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7.6. Doprecyzowanie umowy o roboty budowlane w zakresie
robot nieprzewidzianych w przedmiarze, ktore sg niezbedne
do realizacji projektu budowlanego

Ze szczegodlnym dookresleniem umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego mamy do czy-
nienia w przypadku umowy na roboty budowlane z wynagrodzeniem kosztorysowym, gdy zaréwno za-
mawiajacy w przedmiarze, jaki i wykonawca w kosztorysie ofertowym nie wycenili okreslonych pozycji
kosztorysowych, a wykonanie tych robot jest niezbedne do zrealizowania robét budowlanych zgodnie
z projektem. Nalezy bowiem podzieli¢ opinie wyrazona przez Ministerstwo Infrastruktury'®, ktére przeka-
zuje w zatgczeniu, iz projekt budowlany ma charakter nadrzedny zaréwno nad projektem wykonawczym,
jak réwniez przedmiarem. Oznacza to, ze w $wietle Prawa zamowien publicznych zakresem zamdwienia
podstawowego na roboty budowlane objete s3 wszystkie roboty niezbedne do wykonania obiektu bu-
dowlanego opisanego w projekcie budowlanym. Powyzsze potwierdza m.in. okolicznos¢, iz stosownie do
przepisow Kodeksu cywilnego przedmiotem umowy o roboty budowlane jest oddanie przewidzianego
w umowie obiektu, zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a obowiazkiem inwestora jest
w szczegodlnosci dostarczenie projektu. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz w swietle postanowiert dyrektywy kla-
sycznej dodatkowe roboty budowlane moga mie¢ miejsce w odniesieniu do tych, ktére nie zostaty prze-
widziane w wstepnie rozpatrywanym projekcie, co wskazuje posrednio na teze, iz projekt wyznacza zakres
zamowienia podstawowego, a nie opracowania o nizszej randze. W przypadku, gdy w trakcie realizacji
inwestycji budowlanej zostang stwierdzone ewentualne braki w przedmiarze, powinny one zostac¢ uzu-
petnione w taki sposéb, aby zapewnic¢ zgodnos¢ przedmiaru z projektem budowlanym. W konsekwencji,
wykonanie robdt, ktére zostaty przewidziane w projekcie budowlanym, ale nie zostaty ujete w przedmiarze
wchodzi w zakres umowy w sprawie wykonania zamowienia podstawowego. Majac jednak na uwadze
koniecznos$¢ zapewnienia przejrzystosci udzielania zamowieri publicznych na roboty budowlane nalezy
zaleca¢ zamawiajacym zamieszczanie w dokumentacji przetargowej oraz umowie uregulowan dotycza-
cych ustalania koniecznosci realizacji, wyceny i rozliczania robét nieobjetych przedmiarem, a niezbednych
do wykonania obiektu zgodnie z projektem.

7.7. Zmiana umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania
w trybie zamoéwienia z wolnej reki

Dopuszczalne jest dokonanie zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie zamo-
wienia z wolnej reki. W takim przypadku nie ma jednak zastosowania przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Ko-
nieczne jest ustalenie, czy zachodzg przestanki do zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki. W poste-
powaniach o udzielenie zamodwienia publicznego uregulowanych w Pzp wystepuje zasadniczo oferta oraz
ogtoszenie lub specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. W takich postepowaniach oraz w zwiazku
z powyzszymi wyjasnieniami dopuszczalnos¢ zmiany umowy na podstawie przepisu art. 144 ust. 1 Pzp
nie moze budzi¢ watpliwosci. Wyjatkiem od powyzszego jest tryb zamowienia z wolnej reki, w ktérym
nie wystepuje ogtoszenie oraz specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, gdyz stosownie do art. 68
ust. 1 Pzp postepowanie w tym trybie wszczynane jest zaproszeniem do negocjacji, a przepisy odnoszace
sie do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie majg w nim zastosowania. Ponadto z brzmienia
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art. 66 Pzp mozna wysnuc¢ wniosek, iz w tym trybie wykonawca nie sktada zamawiajagcemu oferty, ponie-
waz zamowienie jest udzielane wylgcznie po przeprowadzeniu negocjacji z jednym wykonawca.

Nalezy odrzuci¢ poglad, iz w zwiazku z powyzej wskazanymi odmiennosciami zmiana umowy o zamé-
wienie publiczne zawartej po przeprowadzeniu postepowania w trybie z wolnej reki jest niedopuszczalna.
Taki wniosek nie wynika bowiem z brzmienia omawianego przepisu. Jednoczesnie nie sposéb wskazac
racjonalnego uzasadnienia dla stanowiska, iz wyfacznie umowy zawarte po przeprowadzeniu tego trybu
nie moga podlega¢ zmianie. Stanowig one bowiem umowy w przedmiocie udzielenia zamdwienia pu-
blicznego, ktére sa zawierane po przeprowadzeniu postepowania o jego udzielenie w trybie przewidzia-
nym w Pzp.

Tryb zamdwienia z wolnej reki charakteryzuje sie koniecznoscia przeprowadzenia przez zamawiajacego
negocjacji z jednym wykonawca (art. 66 Pzp), ktérego zaprasza przekazujac informacje niezbedne do
przeprowadzenia postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogdlne warunki umowy lub wzér umowy
(art. 68 ust. 1 Pzp). Nie jest wykluczone ztozenie przez wykonawce oferty w odpowiedzi na zaproszenie
do negocjacji. Nalezy jednak podkresli¢, iz w trybie z wolnej reki umowa o zamdwienie publiczne jest za-
wierana nie w nastepstwie wyboru (przyjecia) oferty przez zamawiajacego, lecz w nastepstwie negocjadji
zakonczonych kompromisem, tj. porozumieniem odnosnie tresci planowanej do zawarcia umowy. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz art. 144 ust. 1 Pzp nie znajdzie odpowiedniego zastosowania w odnie-
sieniu do zakazu zmiany umowy zawartej po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki.

Nalezy wskaza¢, iz z uwagi na brak stosownej regulacji w przepisach ustawy Pzp, dotyczacej mozliwo-
4ci zmiany umowy o wykonanie zamdwienia publicznego zawartej po przeprowadzeniu postepowania
w trybie z wolnej reki, zastosowanie bedzie miat w tym przypadku art. 139 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym do
umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny.

Nalezy zauwazy¢, iz podstawowg zasadg prawa cywilnego jest zasada swobody umdéw. Zostata ona wy-
razona w art. 353' Kodeksu cywilnego, zgodnie z nim strony zawierajagce umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiata sie wiasciwosci (naturze) sto-
sunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Norma prawna wynikajaca z niniejszego przepisu
przyznaje podmiotom prawa cywilnego generalng kompetencje do ksztattowania stosunkéw zobowigza-
niowych poprzez zawierane pomiedzy tymi podmiotami umowy. Swoboda zawierania umow na postawie
art. 353! Kodeksu cywilnego obejmuje zasadniczo swobode decyzji o samym zawarciu umowy, swobode
wyboru kontrahenta oraz swobode formy w jakiej umowa ma by¢ zawarta, a takze kompetencje do ich
zmiany stosownie do woli stron umowy.

Zasadniczo w stosunku do zamowien publicznych zasada ta doznaje znacznego ograniczenia. Po pierwsze
zamawiajacy nie ma swobody w wyborze kontrahenta, z ktérym podpisze umowe. Po drugie zamawiajacy
nie ma mozliwosci wyboru formy w jakiej zastanie zawarta umowa. Po trzecie te$¢ umowy o wykonanie
zamowienia publicznego musi uwzglednia¢ przepisy Pzp. W ustawie Pzp w szczegdlny sposéb zostata
rowniez uregulowana kwestia wprowadzania zmian do uméw o wykonanie zamdwienia publicznego.

W odniesieniu do umdw zawartych w nastepstwie postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki,
mozliwos¢ ich zmiany kazdorazowo nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem przepisu art. 67 ust. 1 ustawy Pzp.



Powyzsze ograniczenie wynika z faktu, iz przedmiotowe umowy zawarte zostaty w rezimie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, przewidujacego szczegdlne zasady na jakich powinien opierac sie
proces ich zawierania. Nalezy podkresli¢, iz na gruncie ustawy Pzp zmiana umdw dopuszczalna jest tylko
w wyjatkowych okolicznosciach, wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz rowniez umowy zawarte z wol-
nej reki nie moga by¢ swobodnie zmieniane. Zatem zasadne jest stwierdzenie, iz w przypadku zmian
przedmiotowych w umowie o wykonanie zamdwienia publicznego, strony sa zobowigzane do oceny czy
w stosunku do zawieranych anekséw do umoéw w dalszym ciggu zachodzg przestanki uzasadniajace za-
warcie umowy w trybie z wolnej reki.

W przypadku tego rodzaju umdw zamawiajacy chcacy dokonac jej zmiany bedzie zobowigzany do po-
wtornej analizy okolicznosci uzasadniajgcych mozliwos¢ skorzystania z trybu zamdwienia z wolnej reki.
Zatem w przypadku, gdy zamowienie udzielone zostato na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
nalezy oceni¢ czy w dalszym ciggu zamowienie to moze by¢ wykonane tylko i wytacznie przez jednego
wykonawce z przyczyn wskazanych w pkt. 1 lit. a, b i ¢ powyzszego przepisu. Analogicznie w przypadku
udzielenia zamdwienia z uwagi na okolicznosci wskazane w art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy zba-
da¢ czy konieczno$¢ zmiany umowy wynika z wyjatkowej sytuacji, ktérej zamawiajacy nie mogt weze-
$niej przewidzie¢ czy koniecznos¢ dokonania zamian nie wynika bezposrednio z winy zamawiajgcego,
czy niezbedne jest natychmiastowe wykonanie prac oraz czy nie mozna zachowac terminéw okreslonych
dla wykonania zamoéwienia w innych trybach przewidzianych ustawa. Zamawiajacy bedzie zobowigzany
do analogicznego postepowania réwniez w przypadku zamdwien udzielanych z wolnej reki z uwagi na
pozostate przestanki okreslone w art. 67 ustawy Pzp. Stwierdzenie istnienia powyzszych przestanek bedzie
w tym przypadku warunkowato mozliwos¢ zawarcia aneksu do umowy o wykonanie zamdéwienia z jego
dotychczasowym wykonawca.

7.8. Zmiana umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego przed jej zawarciem

Dopuszczalne jest rowniez dokonanie zmiany umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
przed jej zawarciem. Przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp moze znalez¢ réwniez zastosowanie na etapie po-
miedzy wyborem oferty najkorzystniejszej a zawarciem umowy, pod warunkiem, iz zmiana taka w swietle
postanowienia art. 144 ust. 1 Pzp bytaby dopuszczalna na etapie po zawarciu umowy. W orzecznictwie
sgdowym zostato wskazane'®, iz nie ma przeszkdd, aby przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp zastosowac
odpowiednio po wyborze oferty, a przed podpisaniem umowy, gdyz skoro ustawodawca dopuszcza —
w okreslonych sytuacjach — dokonywanie zmian postanowierh umowy juz zawartej, to tym bardziej mozli-
we s3 zmiany w umowie przysztej.
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8. Stosowania wybranych przepiséw Kodeksu
cywilnego w zamoéwieniach publicznych

Wskazac nalezy na art. 14 ustawy Prawo zamodwienri publicznych, zgodnie z trescig ktérego do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm), jezel
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Przepis ten przesadza o cywilnoprawnym charakterze stosunkéw
miedzy zamawiajacym i wykonawca z uwagi na fakt, ze do czynnosci tych podmiotéw nakazuje stosowa-
nie przepiséw kodeksu cywilnego. Rodwniez przepis art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienrs publicznych
wskazuje, iz do uméw w sprawach zamowien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Podkresdlenia przy tym wymaga, iz na
gruncie przepiséw o zamdwieniach publicznych ustawodawca nie przewidziat requlacji w zakresie wymo-
goéw dotyczacych liczby zawartych uméw w przypadku gdy kilka najkorzystniejszych ofert ztozyt jeden
i ten sam wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamodwienia w czesciach. A zatem, biorac pod uwage
przepisy prawa cywilnego majace zastosowanie w przypadku braku uregulowar prawnych na gruncie im-
peratywnych przepiséw ustawy Pzp, w niniejszym stanie faktycznym zastosowanie znajdzie w szczegodlno-
4ci art. 353" Kodeksu cywilnego, wskazujacy, iz strony zawierajace umowe mogga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, usta-
wie ani zasadom wspotzycia spotecznego (zasada swobody umaéw). Wobec powyzszego nie ma zatem
przeszkdd, aby zamawiajacy wraz z wykonawca zawarli jedng umowe w sprawie zamdwienia publicznego,
ktérej przedmiot bedzie obejmowat wykonanie kilku zamowien czesciowych.
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9. Zaliczki

Zgodnie z przepisami'® ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamowie-
nia, jezeli mozliwos¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zamawiajacy z podsektora rzadowego moga udziela¢ zaliczki, jezeli: (1) zamo-
wienie jest finansowane z udziatem: srodkéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej; niepodlegaja-
cych zwrotowi srodkdéw z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia
o Wolnym Handlu (EFTA); niepodlegajacych zwrotowi srodkdw innych niz wymienione powyzej, pocho-
dzacych ze Zrédet zagranicznych, lub (2) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane. Zamawiajacy
nie moze udzieli¢ zaliczki, jezeli wykonawca zostat wybrany w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub z wol-
nej reki'®’. Powyzsze ograniczenia majg zastosowania do zamawiajacych z sektora finanséw publicznych
art. 157a ust. 8 ustawy Pzp'®.

Bez przewidzenia dopuszczalnosci udzielania zaliczek w przepisie art. 151a ustawy Pzp, ich udzielanie przez
zamawiajgcych bytoby dopuszczalne w przypadku, gdyby mozliwos¢ ta zostataby przewidziana w odreb-
nych przepisach. Stosownie bowiem do przepisu § 15 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w spra-
wie sposobu prowadzenia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samorzadowych zaktaddw
budzetowych z dnia 7 grudnia 2010 r. (Dz.U. Nr 241, poz. 1616), panstwowe jednostki budzetowe moga
udziela¢ zaliczek wyfacznie w zakresie okreslonym w odrebnych przepisach. Z tego uregulowania wynika,
iz nieprzewidzenie w ustawie Pzp dopuszczalnosci udzielania wykonawcom zaméwien publicznych zali-
czek skutkowatoby brakiem mozliwosci ich udzielania. Z inicjatywy Urzedu Zamowien Publicznych ustawa
Pzp zostata znowelizowana od dnia 22 grudnia 2009 r. ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 206,
poz. 1591), poprzez m.in. dodanie do jej tresci przepisu art. 157a, na podstawie ktdrego zamawiajgcym
zostato przyznane uprawnienie do stosowania zaliczek w umowach o zamowienie publiczne.

Przewidzenie mozliwosci udzielenia zaliczek wykonawcom zamowienia publicznego moze stuzy¢ uzyska-
niu nastepujacych korzysci:

(1) poprawieniu sytuacji finansowej wykonawcow w okolicznosciach, charakteryzujacych sie ograni-
czeniem mozliwosci pozyskiwania przez nich finansowania oraz ograniczeniu kosztow pozyska-
nia niezbednych do realizacji zamoéwienia srodkdw finansowych,
wsparciu wykonawcdw, w szczegdlnosci matych i srednich przedsiebiorcéw, ktérym dzieki zalicz-

~
S

kom, zostata przyznana mozliwos¢ uzyskiwania w trakcie realizacji zamaowien srodkéw finanso-
wych na czesciowe pokrycie kosztéw zwigzanych z realizacja udzielonych im zamoéwier publicz-
nych,

@D
@

w postaci oszczednosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych, albowiem przewidzenie przez
zamawiajacych mozliwosci udzielania zaliczek powinno prowadzi¢ do obnizenia cen ofert skfa-
danych przez wykonawcéw, ze wzgledu na zmniejszenia kosztéw wiasnych wykonawcdw, m.in.
z powodu odpadniecia kosztow uzyskania kredytu lub pozyczki bankowej niezbednej do sfinan-
sowania biezacych kosztow realizacji zamdwienia publicznego,

1% art. 157a ust. 1 ustawy Pzp
187 art. 157a ust. 3 ustawy Pzp
188 art. 157a ust. 8 ustawy Pzp
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(4) zwiekszeniu liczby wykonawcow konkurujacych o uzyskanie zamdwienia publicznego, poniewaz
zaliczki umozliwiajg ubieganie sie 0 zamdwienia przez wykonawcdw o gorszej sytuacji finansowej,
jak réwniez jednoczesny udziat wykonawcy w kilku postepowaniach o udzielenie zamowienia,
wptywajac tym samym na konkurencyjnosc rynku zamdéwien publicznych.

Zamawiajacy samodzielnie w oparciu o analize posiadanych srodkéw finansowych oraz sytuacje
na rynku zamoéwien publicznych podejmuja decyzje o udzieleniu zaliczek wykonawcy zamowienia
publicznego

Zaliczki nalezy odrézni¢ od przedptaty na prenumerate prasy. Ustawa Pzp nie zawiera legalnej definicji
zaliczki. Definicji takiej brak jest réwniez w przepisach Kodeksu cywilnego. Nie mniej jednak pojecie zaliczki
wystepuje w jezyku prawnym na oznaczenie pfatnosci uiszczanych na poczet przysztych naleznosci (wie-
rzytelnosci) pienieznych zaréwno o charakterze publicznoprawnym, jak tez o charakterze cywilnopraw-
nym. W kazdym jednak przypadku pojecie zaliczki wigze sie ze sposobem regulowania zobowigzan o cha-
rakterze pienieznym. Stosownie do postanowienia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umdw w sprawach zamé-
wienl publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inacze).
Powyzszy przepis przesagdza o cywilnoprawnym charakterze uméw w sprawach zamowien publicznych.
Tak wiec pojecie zaliczki w rozumieniu ustawy Pzp nalezy rozpatrywac w kontekscie cywilnoprawnych
regut spetniania $wiadczen pienieznych.

Z uwagi na istote umoéw w sprawach zamoéwien publicznych (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp), nalezy stana¢ na
stanowisku, iz co do zasady umowy te majg charakter uméw wzajemnych (art. 487 § 2 k.c.). Z zamowie-
niem publicznym mamy bowiem do czynienia w przypadku odptatnej umowsy, na mocy ktérej zamawiaja-
cy nabywa od wykonawcy ustuge, dostawe lub robote budowlana.

Stosowanie do postanowienia art. 488 § 1 k.c. $wiadczenia bedace przedmiotem zobowigzari z umdw
wzajemnych ($wiadczenia wzajemne) powinny by¢ spetnione jednoczesnie, chyba ze z umowy, z ustawy
albo z orzeczenia sadu lub decyzji innego wiasciwego organu wynika, iz jedna ze stron obowigzana jest
do wczesniejszego swiadczenia. Wskazany przepis artykutuje obowigzujgca na gruncie przepiséw Kodek-
su cywilnego zasade jednoczesnosci swiadczen wzajemnych'®. Nalezy przy tym wskazad, iz ustawa Pzp
nie zawiera w tym zakresie szczegdlnych uregulowan prawnych. A zatem stosownie do postanowienia
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp zasada ta obowigzuje réwniez w odniesieniu do uméw w sprawach zamowien
publicznych.

Wskazany przepis art. 488 § 1 k.c. nie réznicuje okredlenia termindw spetnienia swiadczer wzajemnych
w zaleznosci od rodzaju swiadczenia. A zatem zasada ta obowigzuje rowniez w odniesieniu do swiadczen
pienieznych (por. uchylony art. 489 k.c.).

W zwiazku z powyzszym, z zaliczkg na gruncie umoéw cywilnoprawnych mamy do czynienia w sytuadji
zaptaty dokonanej na poczet przysztego swiadczenia pienieznego przed spetnieniem $wiadczenia wza-
jemnego przez drugg strone. Uiszczenie zaliczki jakkolwiek wywotuje skutek zaptaty, podlega bowiem za-
rachowaniu na poczet przysztego $wiadczenia pienieznego, to jednak nie stanowi zapfaty wynagrodzenia
(ceny). Powyzsze wynika z faktu, iz jest ona dokonywana przed ustalonym terminem zaptaty wynagrodze-
nia (ceny).

169 K. Pietrzykowski (red): Kodeks cywilny. Komentarz, Tom |, 5. 993



Pojecie zaliczki w powyzszym znaczeniu wystepuje rowniez na gruncie przepisow art. 151a ustawy Pzp. Tak
wiec z zaliczkg w rozumieniu tych przepiséw mamy do czynienia w przypadku zaptaty dokonywanej przez
zamawiajgcego przed spetnieniem $wiadczenia wykonawcy oraz przed umowionym terminem zapfaty
wynagrodzenia (ceny) za wykonanie zamoéwienia publicznego.

Od pojecia zaliczki ptatnej na poczet przysztego swiadczenia pienieznego w powyzszym znaczeniu na-
lezy odrézni¢ sytuacje, w ktorych z uwagi na uksztattowanie danego typu stosunku prawnego zaptata
wynagrodzenia pienieznego przez jedng ze stron nastepuje przed spetnieniem $wiadczenia wzajemnego
drugiej strony (zapfata z géry). W takim przypadku uprzednia zaptata wynagrodzenia przed spetnieniem
$wiadczenia niepienieznego drugiej strony nie stanowi zaliczki w rozumieniu art. 157a ust. T ustawy Pzp,
albowiem dokonywana jest ona na poczet wymagalnego $wiadczenia pienieznego i ma na celu wykona-
nie dtugu cigzacego na dtuzniku takiego swiadczenia. Niejednokrotnie wczesniejsza zapfata wynagrodze-
nia stanowi warunek skutecznosci samej umowy uzalezniajac wymagalnos¢ swiadczenia niepienieznego
od uprzedniej zaptaty wynagrodzenia.

Dopuszczalnos¢ istnienia takich stosunkéw prawnych wynika z dyspozytywnego charakteru przepisu
art. 488 § 1 k.c. Przy czym jak juz wskazano ustawa Pzp nie zawiera autonomicznych regulacji odnoszacych
sie do aspektow zwigzanych z uksztattowaniem sposobu i terminu zaptaty wynagrodzenia za wykonanie
zamowienia publicznego, materia ta nalezy do sfery prawa cywilnego. W tym zakresie stosuje sie regu-
ty wiasciwe dla umoéw cywilnoprawnych. Powyzsze nie wyklucza oczywiscie, iz takie ograniczenia moga
wynikac z innych przepiséw szczegdlnych. Niemniej jednak ograniczenia takie nie wynikaja z przepiséw
ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze do zagadnienia przedstawionego w powotanym na wstepie pismie nalezy stwierdzic,
iz ustawa Pzp nie wyklucza mozliwosci zawierania umow prenumeraty czasopism lub gazet przewiduja-
cych zaptate wynagrodzenia za zamdwione czasopisma lub gazety z gory. Zakaz taki nie wynika rowniez
Z przepisow art. 151a ustawy Pzp, ktéry reguluje zasady wyptaty zaliczek zarachowywanych na poczet
przysztego wynagrodzenia wykonawcy.

Jakkolwiek umowa prenumeraty nie jest umowa typowa, nie jest bowiem stypizowana w przepisach Ko-
deksu cywilnego, czy tez w ramach innego aktu prawnego, to jednak w praktyce obrotu gospodarczego
w odniesieniu do tej kategorii umdw wyksztatcit sie model zaptaty wynagrodzenia oparty o przedpfate,
w ramach ktorej spetnienie swiadczenia pienieznego nastepuje przed dostawa zamawianych czasopism
lub gazet. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, iz w przypadku umdw prenumeraty przedptata nie stanowi
prostego odpowiednika sumy cen za pojedyncze egzemplarze czasopism lub gazet. Cena uiszczana w ra-
mach przedpfaty jest bowiem z reguty nizsza od sumy cen za poszczegdlne egzemplarze czasopism lub
gazet dostarczanych w ramach prenumeraty. W takim uktadzie przedptata uiszczana przez zamawiajacego
stanowi ekwiwalent $wiadczenia drugiej strony polegajgcego na sukcesywnym dostarczeniu kolejnych
egzemplarzy czasopism lub gazet. Przy czym druga strona umowy prenumeraty uzyskuje gwarancje cia-
gtosci zbycia kolejnych egzemplarzy czasopism lub gazet przez wskazany okres.

Wskazujac na powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz przedptata stanowi jedno $wiadczenie o charakterze pieniez-
nym stanowigce ekwiwalent swiadczenia polegajgcego na zobowigzaniu sie do statego dostarczania po-
szczegolnych egzemplarzy czasopism lub gazet przez okreslony czas. Powyzsze uksztattowanie przedptaty
odrdznia jg od zaliczki w rozumieniu art. 151a ustawy Pzp, ktéra zaktada, iz zaliczka stanowi wartos¢ odpo-
wiadajaca czesci Swiadczenia wykonawcy (arg. z art. 1571a ust. 4 ustawy Pzp).
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Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz w przypadku uméw prenumeraty dokonanie przedpfaty (zaptata ceny
z gory) stanowi w istocie warunek skutecznosci samej umowy. Dopiero bowiem w przypadku uiszczenia
przedptaty mozliwe jest zrealizowanie celow gospodarczych lezacych u podstaw natury prawnej samej
umowy prenumeraty. W takim bowiem tylko przypadku wydawca (zbywca) uzyskuje gwarancje ciggtosci
zbycia czasopism lub gazet, a zamawiajacy gwarancje ciggtosci dostarczania kolejnych wydar czasopism

lub gazet.

Rekapitulujgc powyzsze uwagi nalezy stwierdzi¢, iz zastosowanie przepisdw ustawy Pzp, a tym samym
trybu udzielenia zamoéwienia publicznego, nie wyklucza dopuszczalnosci zawierania uméw prenumeraty
czasopism lub gazet, w ramach ktérych wynagrodzenie nalezne wykonawcy bedzie pfatne przez zamawia-

jacego w formie przedptaty.
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Republice Francuskiej (C-16/98)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2010 . (sygn. akt KIO 844/10)

o Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 wrzednia 1999 r. (sygn. akt C-414/97), Komisja Wspdinot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 60/09)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1551/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 108/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2011 r. (sygn. akt 912/11)

o Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 72/09)

o Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt XXIIl GA 446/08)
o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO 598/10 i 608/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 1. ( sygn. akt 388/10, 390/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2010 1. (sygn. akt KIO 1116/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2010 1. (sygn. akt KIO 1041/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r (sygn. akt KIO 287/11)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 1. (sygn. akt KIO 388/10i390/10), 5. 11
o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2010 r. (sygn. akt KIO 598/10 i 608/10)

o Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO/KD 96/10)

o Wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 7 wrzednia 2005 r. (sygn. akt VI Ca 527/05)
o Wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 10 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt V Ca 428/05)
o Wyrok Sad Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il Ca 489/06)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 33/09)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 838/08)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2009 . (sygn. akt KIO/UZP /09)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 24/08)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 86/07)

o Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2007 r. (sygn. akt X Ga 219/07)



o Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2003 r. (sygn. akt | CK 201/02)
o Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27 maja 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-1089/05)

o Postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 maja 2008 1. (sygn. akt | FZ 12/08), opubl. w OSP z 2009 r.
Nr 5, poz. 51

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 968/09, KIO/UZP 976/09)
o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 58/07)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 16/07)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1117/10)

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 grudnia 2007 r. (KIO/UZP 1423/07)
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Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci (PARP) jest agencja rzadowa pod-
legajaca Ministrowi wiasciwemu ds. gospodarki. Powstata na mocy ustawy z 9 listo-
pada 2000 roku. Zadaniem Agencji jest zarzadzanie funduszami z budzetu panstwa
i Unii Europejskiej, przeznaczonymi na wspieranie przedsiebiorczosci i innowacyjno-
$ci oraz rozwdj zasobodw ludzkich.

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

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

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

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

Urzad Zamoéwien Publicznych jest jednostkg budzetowa zapewniajgca obstuge
Prezesa Urzedu, ktéry jest centralnym organem administracji rzadowej wiasciwym
w sprawach zaméwien publicznych. Urzad powstat w 1995 r. w oparciu o przepi-
sy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych. Giéwnym celem
dziatania jest nadzér nad systemem zamoéwien publicznych w Polsce oraz dbatos¢
o prawidfowe jego funkcjonowanie.

Najwazniejszymi zadaniami Urzedu sa:

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

2) zapewnienie sprawnego funkcjonowania Srodkéw ochrony prawnej,

3) czuwanie nad przestrzeganiem zasad systemu zamdwien poprzez kontrole kon-
kretnych postepowan,

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

5) analizowanie funkcjonowania systemu zamowier,

6) wydawanie w formie elektronicznej Biuletynu Zamowier Publicznych.

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

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

faks: + 48 22 432 86 20 info@parp.gov.pl
biuro@parp.gov.pl
www.parp.gov.pl ISBN 978-83-7633-031-0

Publicznych

Urzad Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

tel. +48224587777

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






