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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 13 lipca 2016 roku.

w sprawie zastrzezen do wynikow kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu

Zaméwien Publicznych zgtoszonych przez zamawiajgcego:

Gmina Pszczyna

ul. Rynek 2

43-200 Pszczyna

w przedmiocie zamowienia:

Serce Wsi — modernizacja terendw wiejskich na cele integracji lokalnej spotecznosci
Etap I: 1. Budowa matej architektury — budowa wiaty zadaszenia typu grill w
miejscowosciach: Jankowice, Studzienice, Poreba, Piasek. 2. Budowa matej sceny na
cele rekreacyjno-kulturalne w miejscowosci taka. 3. Montaz elementéw matej
architektury w miejscowosci Wista Mata. 4. Utwardzenie azurowe placu w Studzionce

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy : Ewa Sikorska
Czlonkowie : Ryszard Teztlaff

Justyna Tomkowska

wyraza nastepujgca opinie:

nie uwzglednia zastrzezen z dnia 17 czerwca 2016, doreczonych Prezesowi Urzedu
Zamoéwien Publicznych w dniu 24 czerwca 2016 roku, od wynikéw kontroli z dnia 8
czerwca 2016 roku, w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych kontrolg dorazng nastepcza.
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Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: kontrolujgcy lub Prezes UZP lub Prezes
Urzedu) przeprowadzit kontrole dorazng postepowania z wolnej reki pn. Serce Wsi —
modernizacja terenéw wiejskich na cele integracji lokalnej spotecznosci Etap |: 1. Budowa
matej architektury — budowa wiaty zadaszenia typu grill w miejscowosciach: Jankowice,
Studzienice, Poreba, Piasek. 2. Budowa matej sceny na cele rekreacyjno-kulturalne w
miejscowosci Lagka. 3. Montaz elementow matej architektury w miejscowosci Wista Mata. 4.

Utwardzenie azurowe placu w Studzionce

Kontrolujacy ustalit nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej
reki pn.: ,Serce Wsi — modernizacja terenow wiejskich na cele integracji lokalnej
spotecznosSci Etap I: 1. Budowa matej architektury — budowa wiaty zadaszenia typu grill w
miejscowosciach: Jankowice, Studzienice, Poreba, Piasek. 2. Budowa matej sceny na cele
rekreacyjno-kulturalne w miejscowosci tgka. 3. Montaz elementow matej architektury w
miejscowosci Wista Mata. 4. Utwardzenie azurowe placu w Studzionce” zamawiajgcy
wszczagt w dniu 1 pazdziernika 2012 r. poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji
wykonawcy F.P.H.U. ,PAWLUS” B.P..

Jako uzasadnienie zastosowania ww. trybu zamawiajgcy w protokole postepowania
oraz w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 25 pazdziernika 2012 r. pod nr 226857-2012 wskazat, iz ,ogfosit 2
przetargi nieograniczone, w wyniku tych ogtoszen nikt nie ztozyt oferty a pierwotne warunki
nie Zzostaty w istotny sposdéb zmienione. Spetnienie tych przestanek pozwala na
zastosowanie tego trybu (art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp)”.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawce oswiadczenia z art. 22 ust. 1
ustawy Pzp oraz dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zzgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej ,rozporzadzeniem”.



Zamawiajgcy nie opisat sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie warunkéw szczego6towych (np. wiedzy i doswiadczenia, zdolnosci ekonomicznej i
finansowej, itd.).

Termin wykonania zamowienia w zaproszeniu do negocjacji okreslono na dzien 30

czerwca 2013 r. (tj. 9 miesiecy od dnia wszczecia kontrolowanego postepowania).

W dniu 5 pazdziernika 2012 r. zamawiajgcy przeprowadzit negocjacje z ww.
wykonawca, w wyniku ktorych ustalono m.in., ze wykonawca wykona wskazane roboty

budowlane w terminach:

- od dnia 15 pazdziernika 2012 r. do dnia 30 listopada 2012 r. (dotyczy zadan pn.: ,Budowa
matej architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowosciach: Studzienice”, ,Budowa matej
architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowosciach: Piasek” i ,Montaz elementéw matej
architektury — plac zabaw dla dzieci w miejscowosci Wista Mata”);

- od dnia 2 maja 2013 r. do dnia 30 czerwca 2013 r. (dotyczy zadan pn.: ,Budowa matej
architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowos$ciach: Jankowice”, ,Budowa matej
architektury — budowa wiaty typu grill w miejscowosciach: Poreba”, ,Budowa matej sceny na

cele rekreacyjno-kulturalne w tace” i ,Utwardzenie azurowe placu w Studzionce”).

W dniu 19 listopada 2012 r. zostata zawarta umowa nr ZP.272.6.00001.2012 na
realizacje przedmiotu zamoéwienia. Z tresci § 3 ust. 1 i 2 umowy wynika, ze ,Realizacja

przedmiotu umowy nastapi w okresie:

a) rozpoczecie rob6t po podpisaniu umowy i przekazaniu placu budowy;

b) zakonczenie rob6t — do 30 czerwca 2013 r.

Zamawiajgcy przekaze wykonawcy plac budowy w ciggu 3 dni od podpisania umowy”.

W dniu 21 marca 2012 r. zamawiajacy wszczat w trybie przetargu nieograniczonego
pierwsze postepowanie pn.: ,Serce Wsi — modernizacja terendw wigjskich na cele integracji

lokalnej spofecznosci Etap 1”7 (oznaczenie sprawy nr ZP.271.1.00002.2012), ktorego

przedmiot obejmowat:

1. Budowe matej architektury — budowa wiaty zadaszenia typu grill w miejscowosciach:
Jankowice, Studzienice, Poreba, Piasek;

2. Budowe matej sceny na cele rekreacyjno-kulturalne w miejscowosci tgka;

3. Montaz elementéw matej architektury w miejscowosci Wista Mata;



4. Utwardzenie azurowe placu w Studzionce.
Termin realizacji zamowienia zostat ustalony na dzien — 30 czerwca 2012 r.

Zamawiajgcy W ogfoszeniu o zamoOwieniu oraz w siwz wskazat, iz o udzielenie
zamdwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust.
1 ustawy Pzp oraz nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia na
podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunkow zamawiajacy wymagat dotgczenia do
oferty oswiadczenia z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i dokumentéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1
pkt 1-4 rozporzadzenia.

W celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawcy wykazali, iz ,w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamdowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3 obiekty matej architektury o tgcznej
wartosci nie mniej niz 200.000,00 zt kazdy”.

W trakcie prowadzonego postepowania, jeden z wykonawcow zwrdcit sie z
zapytaniem dotyczgcym zapisOw siwz w zakresie opisu warunku wiedzy i do$wiadczenia o
tresci - ,czy zamawiajgcy wymaga udokumentowania wykonania nalezycie co najmniej 3
obiektow matej architektury po 200.000,00 zt kazdy, czy co najmniej 3 obiektow matej
architektury o fgcznej warto$ci 200.000,00 zt ?”

W pismie z dnia 23 marca 2012 r. zamawiajacy wyjasnit, iz ,wymaga wykonania
nalezycie co najmniej 3 obiektow matej architektury o wartosci 200.000,00 zt kazdy.”

Ponadto zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy przedtozyli optacong polise OC i
wykaz o0soOb, kitére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, chociaz nie zamiescit
szczegOtowego opisu sposobu oceny spetniania wymienionych warunkéw udziatu w

postepowaniu, ktére ww. dokumenty miatyby potwierdzacé.

W terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, tj. 6 kwietnia 2012 r. nie wptyneta
zadna oferta. W dniu 12 kwietnia 2012 r., zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, dokonat uniewaznienia przedmiotowego postepowania.



W zwigzku z powyzszym, w dniu 23 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy wszczat ponownie
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na ten sam przedmiot zamdwienia
(oznaczenie sprawy nr ZP.271.1.00003.2012).

Termin realizacji zaméwienia zostat ustalony na dzien — 31 sierpnia 2012 r.

Zamawiajgcy w stosunku do wczesniejszego postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego dokonat zmiany opisu sposobu oceny spetniania warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wymagajgc od wykonawcéw, aby wykazali, ze ,w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3

obiekty matej architektury o fgcznej warto$ci nie mniejszej niz 200.000,00 zt”. Tym samym,

zamawiajgcy ztagodzit warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia poprzez rezygnacje z
koniecznosci wykazania sie realizacjg ,(...) 3 obiektow matej architektury o warto$ci nie
mniejszej niz 200.000,00 zt kazdy’.

Pozostate warunki udzialu w postepowaniu nie ulegty zmianie w stosunku do
wczesniejszego postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

W terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, tj. 8 maja 2012 r. réwniez nie
wptyneta zadna oferta. W dniu 10 maja 2012 r., zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, po raz drugi dokonat uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Stanowisko kontrolujacego:

Kontrolujgcy zauwazyt, iz w postepowaniu prowadzonym w trybie zaméwienia z
wolnej reki zamawiajacy ograniczyt stawiane warunki udziatu w postepowaniu w stosunku do
przetargbw nieograniczonych (oznaczonych numerami: ZP.271.1.00002.2012 oraz
ZP.271.1.00003.2012), nie formutujagc warunkow szczegdélnych w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wykonawcéw, podczas gdy w obydwu przetargach nieograniczonych

wymagat wykazania odpowiednio, iz:

1) postepowanie wszczete w dniu 21 marca 2012 r. (opis po modyfikacji) — ,w ciggu
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3

obiekty matej architektury o wartosci 200.000,00 zt kazdy”,

2) postepowanie wszczete w dniu w dniu 23 kwietnia 2012 r. — ,w ciggu ostatnich 5 lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zrealizowali nalezycie, co najmniej 3 obiekty matej
architektury o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 200.000,00 zt”.



Ponadto w postepowaniach prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego
zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy przedtozyli optacong polise OC i wykaz osob, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, chociaz nie zamiescit szczegbtowego opisu
sposobu oceny spetniania wymienionych warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére ww.

dokumenty miatyby potwierdzac.

Zamawiajgcy nie zgdat réwniez przedtozenia dokumentéw w celu potwierdzenia
braku podstaw do wykluczenia, okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 3-4 rozporzadzenia, ktérych
wymagat w przetargach nieograniczonych.

Ponadto termin wykonania zaméwienia okreslony w zaméwieniu przeprowadzonym w
trybie z wolnej reki na 9 miesiecy od daty przekazania wykonawcy zaproszenia do negocjacji
jest niemal trzykrotnie dtuzszy, niz terminy okreslone we wczesniejszych postepowaniach

prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego.

Kontrolujagcy wskazat, iz jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwien jest
wyrazona w art. 10 ustawy Pzp, zasada prymatu przetargowych trybéw postepowania. Tryby
pozaprzetargowe mogg by¢ stosowane wytgcznie w przypadkach wskazanych w ustawie
(art. 10 ust. 2 ustawy Pzp). Dlatego tez przepisy okreslajgce przestanki udzielania takich
trypdw powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, jako wyjatki od zasady

konkurencyjnosci.

Zgodnie z brzmieniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, mozliwo$é zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki zachodzi w sytuacji, gdy w prowadzonych kolejno postepowaniach
0 udzielenie zamédwienia, z ktdérych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego, nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem
przedmiotu zamowienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposoéb

zmienione.

Tym samym, art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp umozliwia udzielenie zaméwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, gdy zaistniejg tacznie nastepujace okolicznosci:

a) przeprowadzono kolejno dwa postepowania o udzielenie zaméwienia, z ktérych co
najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu
ograniczonego;

b) w postepowaniach tych nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty



odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na ich niezgodnosc¢ z

opisem przedmiotu zamowienia;

c) pierwotne warunki zamdéwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione.

Z powyzszego wynika, ze jedng z obligatoryjnych przestanek zastosowania art. 67 ust 1
pkt 4 ustawy Pzp jest brak istotnej zmiany pierwotnych warunkéw zamdwienia.

W Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obecnie TSUE)
nalezy uznaé, ze zmiany w zakresie warunkdéw udziatu w postepowaniu stanowig istotng
zmiane pierwotnych warunkéw zaméwienia, ktéra uniemozliwia zastosowanie trybu
zamdwienia z wolnej reki na podstawie ww. przepisu. Za stojgcg w sprzecznosci z zasadg
rownego traktowania wykonawcéw nalezy uzna¢ taka modyfikacje warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktéra gdyby byta znana na etapie prowadzonego wczesniej postepowania o
udzielenie zaméwienia w jednym z trybow podstawowych, umozliwitaby udziat w nim innych
wykonawcow (por. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2009 r. w sprawie C-250/07 Komisja
przeciwko Grecji, dotychczas niepublikowany w Zbiorze, pkt 52).

Podkreslenia wymaga okolicznos$¢, ze pod pojeciem ,warunki zamowienia” rozumiec
nalezy wszelkie warunki, dotyczgce zaréwno przedmiotu zamdwienia, jak i warunki
podmiotowe. Zatem, aby mogta zaistnie¢ podstawa udzielenia zamowienia z art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, zadne z nich nie moga by¢ w sposéb istotny zmienione. W tym kontekscie
obnizenie w ramach postepowania w trybie zamdéwienia z wolnej reki wymagan stawianych
wykonawcom w stosunku do postepowan prowadzonych uprzednio w jednym z trybéw
podstawowych, w tym przypadku przede wszystkim — poprzez rezygnacje z wymogu
wykazania okreslonego doswiadczenia oraz znaczne wydtuzenie terminu realizacji

przedmiotu zamowienia, stanowi istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze oraz dyspozycje art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy
uzna¢, iz zamawiajgcy dokonujgc zmiany pierwotnych warunkéw zamoOwienia w
postepowaniu przeprowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki w stosunku do
postepowan przeprowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, naruszyt
postanowienia ustawy Pzp w powyzszym zakresie. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie miat

podstaw do zastosowania trybu z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Stanowisko zamawiajacego:



W zastrzezeniach od wynikéw kontroli z dnia 17 czerwca 2016, doreczonych
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 24 czerwca 2016 roku, zamawiajgcy
podnibst, iz — zawierajgc umowe w dniu 19 listopada — nie mogt przewidzie¢ warunkéw
atmosferycznych panujgcych w okresie zimy, w zwigzku z czym zawarcie umowy z
wydtuzonym terminem realizacji w stosunku do poprzednich postepowan przetargowych
byto catkowicie zasadnym. W innym wypadku zamawiajgcy albo wyznaczytby wykonawcy
nierealny 3-miesieczny termin na wykonanie zamoOwienia w warunkach zimowych, albo
musiatby czeka¢ do wiosny na podpisanie umowy. Warunkiem koniecznym, by nie utracic¢
dofinansowania ze $rodkédw zewnetrznych na realizacje przedmiotowego zadania, byto
wytonienie wykonawcy i podpisanie umowy, dlatego tez zamawiajgcy podpisat umowe, a
majac swiadomos$¢ terminu jej zawarcia (listopad 2012 r.), przyjat, ze w okresie zimy, f{j.
przez okres 3-ech miesiecy, niemozliwym bedzie wykonywanie robo6t budowlanych
zwigzanych z wykonywaniem wiat w konstrukcji drewnianej na betonowym fundamencie.
Zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i wiedzy technicznej, prace zwigzane z
betonowaniem w okresie zimowym mogg by¢ prowadzone w temperaturze do minus 5° C.
Ujemne temperatury znacznie utrudniajg wykonanie wykopéw a ponadio wykonany
fundament nie bedzie stabilny. Ponadio stawianie w zimowych warunkach drewnianej

konstrukcji wiaty pokrytej gontem bitumicznym jest ekonomicznie nieuzasadnione.

Odnosnie pozostatych stwierdzonych uchybien, zamawiajgcy podnidst, ze
przedmiotowe zamodwienie finansowe byto ze srodkéw pomocowych w ramach dziatania 413
Wdrazanie lokalnych strategii rozwoju PROW 2007-2013 dla operacji, ktére odpowiadajg
warunkom przyznania pomocy w ramach dziatania pn. Odnowa i rozwoj wsi - tytut operaciji
,Serce wsi-modernizacja terenéw wiejskich na cele integracji lokalnej spotecznosci”.
Whiosek zostat rozpatrzony pozytywnie i sfinalizowany podpisaniem w dniu 26.10.2011 roku
umowy o dofinansowanie projektu. Ztagodzenie warunkéw spetnianych przez wykonawcow
w ogtoszonym po raz drugi postepowaniu przetargowym w trybie konkurencyjnym oraz
ograniczenie stawianych warunkéw wykonawcy zaproszonemu do negocjacji w trybie
wyboru z ,wolnej reki" ttumaczy fakt, Zze brak wyboru wykonawcy dla realizacji
przedmiotowego zadania wigzatby sie z utratg dofinansowania i rozwigzaniem umowy o jego
przyznanie. W zwigzku z tym zamawiajgcy dazyt do rozstrzygniecia wyboru wykonawcy,
majagc na uwadze roéwniez obowigzujgce i wigzgce terminy wynikajace z zawartej umowy o
dofinansowanie w zakresie przeprowadzonego postepowania przetargowego oraz realizacji

robét budowlanych

Zgodnie z zapisami art. 68 ust. 1 ustawy Pzp, wraz zaproszeniem do negocjaciji
zamawiajgcy przekazuje wykonawcy informacje niezbedne do przeprowadzenia
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postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy. Nie stosuje sie w tym przypadku przepiséw art. 36 ust 1-3 ustawy Pzp,
ktére dotyczg Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zawierajgcej m.in. warunki
udzialu w postepowaniu oraz sposéb dokonywania oceny spetniania tych warunkow.
Zamawiajgcy wraz z zaproszeniem do negocjacji przekazat wykonawcy wzor umowy oraz

wzor oswiadczen do ztozenia ktérych zobowigzany byt wykonawca.

W ocenie zamawiajgcego, stwierdzone uchybienia nie powinny skutkowac ztozeniem
wniosku o uniewaznienie umowy. Zamawiajgcy zwrocit takze uwage na to, ze ze stosownym
wyprzedzeniem (dtuzszym niz wymagane ustawag 5 dni) Urzad Miejski w Pszczynie ogtosit o
zamiarze zawarcia kwestionowanej umowy. Zamawiajgcy wnidést o niekaranie karg
pieniezng, a w szczegolnosci niewystepowanie do sgdu 0 uniewaznienie umowy, majac na

uwadze m.in. to, ze zostata juz zakonczona i rozliczona.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjag postepowania,
ocenita zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w

informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP oraz zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby wnioski zawarte w informacji o wyniku kontroli doraznej nastepcze;j

nalezy uznac za zasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba ustalita, iz stan faktyczny, ustalony przez kontrolujgcego,
nie budzi zastrzezen i nie jest pomiedzy kontrolujgcym i zamawiajgcym sporny.

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z
wolnej reki, jezeli w prowadzonych kolejno postepowaniach o udzielenie zaméwienia, z
ktérych co najmniej jedno prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego, nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, nie zostaty ztozone Zzadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu

zamoOwienia, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione.

Zasada prymatu procedur przetargowych oddziatuje na kolejnos¢ stosowania trybéw
udzielania zaméwien publicznych. Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzenia w pierwszej
kolejnosci procedur przetargowych. Jesli przetarg nieograniczony albo ograniczony nie da
rezultatu, tzn. nie zostat ztozony jakikolwiek wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, nie zostaty ztozone Zzadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, zamawiajagcy moze przeprowadzi¢ ponownie postepowanie
przetargowe lub zastosowa¢ procedury negocjacyjne. Dopiero wowczas, gdy takze w ich
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toku nie ztozono zadnej oferty lub wszystkie oferty odrzucono, otwiera sie droga zamowienia
z wolnej reki na podstawie ust. 1 art. 67 ust. 1 pkt 4. Zastosowanie tego trybu jest mozliwe,
gdy pierwotne warunki zaméwienia nie zostajg w istotny sposdb zmienione. Istotna zmiana
pierwotnych warunkéw zaméwienia uniemozliwia zatem udzielenie zamoéwienia na podstawie

tego przepisu.

Podstawowg zatem kwestig dla rozpoznania wniesionych zastrzezeh jest

rozstrzygniecie, co nalezy rozumie¢ poprzez pierwotne warunki zaméwienia.

W ocenie Izby, pod pojeciem ,warunki zamowienia” rozumie¢ nalezy wszelkie
warunki, dotyczace zaréwno przedmiotu zaméwienia, jak i warunki podmiotowe. Poglad takie
wyrazono m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2010 roku sygn.
akt KIO/KD 66/10.

Warunki podmiotowe to warunki udziatu w postepowaniu rozumiane jako wymagania
odnoszace sie do wiasciwosci wykonawcy zainteresowanego ubieganiem sie o realizacje
zamoéwienia publicznego. Celem stosowania tych warunkéw jest ograniczenie ryzyka wyboru
przez zamawiajgcego wykonawcy niezdolnego do wykonania zamoéwienia publicznego lub w
stosunku do ktérego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg, zachodzi prawdopodobienstwo

nienalezytego wykonania zaméwienia.

Przez warunki udziatu w postepowaniu (warunki podmiotowe) rozumie sie w $wietle

ustawy P.z.p.:
- warunki okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust.1 oraz
- warunki z art. 24 ust.1 P.z.p.

Zmiany w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu stanowig istotng zmiane
pierwotnych warunkéw zamowienia, ktéra uniemozliwia zastosowanie trybu zaméwienia z
wolnej reki na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. Stanowisko wynika m.in.
z orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 czerwca 2009 r. w
sprawie C-250/07 Komisja przeciwko Grecji, pkt 52, gdzie uznano, iz za stojgcg w
sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow nalezy uznac¢ takg modyfikacje
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra gdyby byta znana na etapie prowadzonego
wczesniej postepowania o udzielenie zamoéwienia w jednym z trybdw podstawowych,
umozliwitaby udziat w nim innych wykonawcow. Analogiczne stanowisko wyrazone zostato w
wyroku w sprawie C-496/99 Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko CAS Succhi di Frutta
SpA, ECR 2004, s. 1-3801, w wyroku z 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Presse-text

10



Nachrichtenagentur oraz w wyroku z 5 pazdziernika 2000 roku w sprawie C-337/98 Komisja
Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej.

Za istotng zmiane warunkéw zamowienia nalezy uzna¢ zatem obnizenie w ramach
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki wymagan stawianych wykonawcom w
stosunku do postepowania prowadzonego uprzednio w jednym z trybow podstawowych.
Takie stanowisko prezentuje réwniez Komisja Europejska (por. pismo Komisji Europejskiej z
dnia 6 wrzesnia 2005 r., sygn. MARKT C2/LR/dm D(2005)11718)

W ocenie Izby, z analogicznych przyczyn, zamawiajgcy nie byt rowniez uprawniony
do zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. w sytuacji, gdy zmienit termin wykonania
zamoéwienia poprzez jego wydtuzenie do okoto 9 miesiecy, podczas gdy w postepowaniach
konkurencyjnych termin ten byt przewidziany na okoto 3 miesigce.

Termin wykonania zamowienia to jeden z najistotniejszych elementéw kazdej umowy
0 zamowienie publiczne. Zaraz obok opisu przedmiotu zamdwienia jest on jednym z
najistotniejszych czynnikow ksztattujacych krag potencjalnych wykonawcéw mogacych
skutecznie ztozy¢ oferte oraz wptywajgcych na poziom oferowanych przez nich cen.

Roéwniez i w przypadku zmiany terminu w kontekscie mozliwosci zastosowania art. 67
ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., nalezy wzig¢ pod uwage okolicznos¢ ewentualnego wptywu tej
zmiany na krag wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego zamdéwienia.
W rozpoznawanej sprawie jest prawdopodobne, Zze w postepowaniu 0 udzielenie
przedmiotowego zamowienia w trybach konkurencyjnych nie wzieli udziatu przedsiebiorcy,
ktorzy ze wzgledu na posiadany potencjat do wykonania zaméwienia (zarbwno majgtkowy,
jak i osobowy) nie mogli podjg¢ sie wykonania zamdwienia w terminie 3 miesiecy, ale
mogliby to uczyni¢ w terminie 9 miesiecy (por. np. orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajacej w
Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych z dnia 7 lipca 2014 roku sygn. akt
BDF1/4900/16/18/14). Nie przekonuje przy tym lzby argumentacja zamawiajgcego, iz tak
znaczne przedtuzenie terminu wynikato z faktu, iz w okresie zimowym nie mozna byto
realizowa¢ robo6t bedacych przedmiotem zamowienia. O ile mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, iz — co do zasady — okres zimowy uniemozliwia wykonywanie robot
budowlanych, o tyle nie uzasadnia to koniecznosci wydtuzania terminu az o okoto 6 miesiecy
w stosunku do terminu pierwotnego. Okres zimowy trwa okoto trzech miesiecy i za
uzasadnione mozna bytoby uzna¢ ewentualne przedtuzenie terminu zaméwienia o taki

okres.
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Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamdéwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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