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Omytkq, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
bedq zaréwno btedy w przygotowaniu oferty i
odpowiednim, prawidtlowym wyrazeniu jej
tresci popetnione przez wykonawce, jak tez
pominiecia (np. wynikajgce z zapomnieniaq,
btednego rozumienia tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia) w

wypetnieniu lub przedtozeniu wszystkich

elementéw oferty.

Nieistotnos¢ innej omyiki nie zalezy od
tego, czy jej poprawienie zmieni ranking
wykonawcow

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacii

istotnych warunkéw zamodwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp.

Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajacy jest obowigzany poprawi¢ w ofercie inne omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdodwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi wyjatek od reguly zakazu dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty
sformutowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp i do jej zastosowania wymagane jest tagczne zaistnienie wszystkich
przestanek w niej zawartych. Omawiajgc te przestanki i sposdb zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy wskazaé,
ze w pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest wystgpienie omytki w
ofercie objawiajgcej sie niezgodnoscig tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia.

Dla przyjecia jej wystapienia nie ma potrzeby odwotywania sie do stopnia ,nieswiadomosci” wykonawcy, co do
niezgodno$ci tresci jego oferty z trescig, czy istnienia pewnosci zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji
wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn powstania danej niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nalezy przyjgé tu mozliwie szerokie rozumienie terminu omytka uzytego
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Jesli poprawienie omytki popetnionej w ofercie jest niedopuszczalne, to wybodr tej oferty jako najkorzystniejszej,
podczas gdy powinna ona podlegaé¢ odrzuceniu, jest naruszeniem tego przepisu.
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W przypadku innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty Dopuszcza sie wiec mozliwosé poprawienia samej ceny ofertowej
czy okreslenia przedmiotu Swiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy
jakosciowego tego typu zmian.

W wyroku z dnia 22 czerwca 2017 r., KIO 1083/17; KIO 1095/17, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
,0rzecznictwo wydane w zwigzku z powotanym przepisem wypracowato dyrektywy uzdrowienia oferty dotknietej
omytkami. Przede wszystkim omyiki powinny by¢é niezamierzone przez wykonawce. Po drugie powinny mie¢ one
charakter nieistotny, co ocenia sie z reguty z zastosowaniem kryterium wartosci, liczby pozycji ofertowych, w ktérych
znajdujg sie omytki w stosunku do catosci swiadczenia oraz przedmiotowego znaczenia poprawianych elementéw w
stosunku do catosci Swiadczenia wykonawcy.

Przyjmuje sie rowniez, ze zamawiajgcy powinien moc we wlasnym zakresie ustali¢ sposéb poprawienia oferty.
Zrédtem tego pogladu jest nie tylko wynikajgcy z art. 87 ust. 1 Pzp zakaz prowadzenia negocjaciji dotyczgcych tresci
oferty, ale réwniez to, ze celem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest odtworzenie oswiadczenia wykonawcy
znieksztatconego skutkiem popetnienia omyiki, nie zas uksztattowania przez zamawiajgcego nowego oswiadczenia
woli wykonawcy. Tego rodzaju dziatanie zamawiajgcego, nawet jesli dotyczy nielicznych pozycji oferty, o relatywnie
nieduzej wartosci w stosunku do ceny catej oferty nie miesci sie w dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Pzp.

Wyjatkowy charakter przywotanego przepisu, ktéry stanowi wyjatek od zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1 in fine Pzp
zakazu dokonywania zmian w tresci ofert, uzasadnia restrykcyjng wykfadnie przepiséw dopuszczajgcych korekte
btedoéw oferty. Niezmienny charakter oferty akcentuje réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci wydane w
sprawach C-599/10 SAG ELV Slovensko, C-366/Manova, C-131/16 Archus i Gama.”

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,Argumentowanie nieistotnosci omytki przez wskazanie, czy jej poprawienie
zmieni sytuacje wykonawcy w postepowaniu przez zmiane miejsca oferty w rankingu ofert, moze miec jedynie
znaczenie positkowe.”

W wyroku KIO 1083/17; KIO 1095/17, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze liczba poprawionych pozycji i ich wartos¢

w odniesieniu do catosci zamoéwienia nie ma istotnego znaczenia, jednak zamawiajgcy powinien wskazac, ze poprawione

omytki nie powodujq istotnych zmian w tresci oferty wykonawcy.
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Dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego sq
w znaczeniu zaréwno materialnym, jak i

formalnym, tresciq oferty.

Czytaj wiecej >>>

Czy przepis art. 26 ust. 6 Pzp ma
zastosowanie na zasadzie analogii legis
réwniez do dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp?

W wyroku z dnia 19 maja 2017 r., KIO 859/17; KIO 867/17; KIO 894/17, Krajowa lzba Odwotawcza odniosta sie do
dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 6 Pzp do dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane

dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 2 Pzp.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,Brak jest podstaw do odmawiania zamawiajgcemu podstaw do wykorzystania
w toku oceny oferty tych wiadomosci, ktére juz posiada i zadanie ztozenia dokumentéw zawierajgcych te informacje
jedynie dla poprawnosci formalnej.

Podobny poglad Izba wyraza w odniesieniu do rozdzielnicy 500V dla konteneréow G.74/1 (strony 977 - 978 oferty
przystepujgcego) i G.801 (strony 1181 - 1182 oferty przystepujacego) dokonat zmiany na réwnowazne niemal
wszystkich urzadzen i aparatéw wchodzgcych w jej sktad. Zamieniony zostat réwniez element sterownika na model
réwnowazny, wykorzystywany dodatkowo zgodnie z wymaganiami SIWZ w pozostatych czterech kontenerach
(G.53/1, G.602, G.71, G.52/1).

Podzielono poglad przystepujgcego, ze skoro w pozostatych kontenerach wykorzystano doktadnie ten sam sterownik
jak w rozdzielnicy 500V, dublowanie dokumentacji jest zbedne. Jesli w jednym miejscu oferty znajduje sie dokument
poswiadczajacy jego zgodnos¢ z normami, to gdy dany element pojawi sie rowniez w innym miejscu oferty, nie jest
niezbedne ponowne sktadanie tego dokumentu.”
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Czy zamawiajgcy moze zastrzec we wzorze
umowy prawo odstgpienia od umowy w sytuacji
gdy stopien zaawansowania prac zwigzanych z
wykonaniem robét budowlanych nie bedzie
gwarantowat mozliwosci wykonania tych robét w

terminie?

Czytaj wiecej >>>

Czy zamawiajgcy moze zastrzec sobie
prawo do jednostronnego zmniejszenia
ilosci zamawianego asortymentu i
pozbawié¢ wykonawce prawa do
whiesienia z tego tytutu roszczen w
stosunku do zamawiajgcego?

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe gazéw medycznych i technicznych wraz z
dzierzawg zbiornikéw i butli wykonawca (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec postanowienia zawartego we
wzorze umowy, w ktdéry zamawiajgcy postanowit, ze ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do jednostronnego
zmniejszenia ilosci zamawianego asortymentu i zwigzanej z tym warto$cia umowy do faktycznie zamawianego
asortymentu w okresie obowigzywania niniejszej umowy. Wykonawca nie moze wnosi¢ z tego tytutu roszczen w
stosunku do Zamawiajgcego” oraz ,Wartos¢ przedmiotu umowy moze ulec zmniejszeniu stosownie do postanowien,
o ktérych mowa w § 2 ust. 2 niniejszej umowy”.

W wyroku z dnia 2 stycznia 2017 r., KIO 2346/16, Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,Obowigzkiem
zamawiajgcego, wynikajgcym z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest objecie trescig SIWZ opisu przedmiotu
zamoéwienia. Co oczywiste, niezbednym elementem opisu przedmiotu zamowienia jest jego opisanie w aspekcie
ilosciowym, np. poprzez podanie wiasciwych jednostek miary i iloSci zamawianych towardw.

Ponadto, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp ,Przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”, za$ zgodnie z ust. 2 art. 29 Pzp ,Przedmiotu
zamdéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwa konkurencje’.

Ujecie w Specyfikacji asortymentowo-cenowej, stanowigcej Zatgcznik nr 5 do SIWZ, 25 zamawianych pozycji, dla
ktérych zamawiajgcy podat jednostki i ilosci nalezy uznaé za prawidtowg realizacje przez zamawiajgcego obowigzku
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opisu przedmiotu zamowienia w aspekcie ilosciowym, a jednoczes$nie realizacje opisu przedmiotu zamoéwienia w tym
aspekcie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy.

Odpowiadajgce wskazanym przez zamawiajgcego pozycjom asortymentowym jednostki i ilosci nie budzity
watpliwosci odwotujgcego.

Jednoczesnie jednak postanowienie § 2 ust. 2 projektu umowy odbiera opisowi zaméwienia w aspekcie ilosciowym
zawartemu w Specyfikacji asortymentowo-cenowej cechy jednoznacznosci, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp. Zastrzezenie przez zamawiajgcego w § 2 ust. 2 projektu umowy nieograniczonej ingerencji w ilo§¢ zamawianych
dostaw, poprzez jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza bowiem po stronie wykonawcdow brak pewnej
wiedzy na temat jednego z istotnych elementéw kalkulacji ceny, {j. ilosci zamawianych dostaw, warunkujgcego
rzetelng wycene oferty.

Prowadzi takze do naruszenie uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych
na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wiasne, rézne dla kazdego wykonawcy oceny co do
prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego w aspekcie ilosciowym.

Uwzgledniajac powyzsze skfad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut potwierdzit sie i nakazat zamawiajgcemu modyfikacje
projektu umowy stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SIWZ, poprzez usuniecie kwestionowanych przez odwotujgcego
postanowien projektu umowy, tj. § 2 ust. 2 oraz § 7 ust. 10 albo, poprzez nadanie § 2 ust. 2 tresci, ktéra zawierata
bedzie wskazanie gwarantowanych, minimalnych ilo§ci zamawianych dostaw.

WARTO WIEDZIEC O TYM, ZE ...

Dla skutecznego przestania informacji wykonawcy nie ma znaczenia godzina nadania informacji, oraz to czy miato to miejsce w dniach

wolnych od pracy >>>

Wykonawca informuje, czy wyboér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, tylko w sytuacji, gdy

wybor oferty wykonawcy bedzie prowadzi do powstania takiego obowigzku >>>
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KIO 2130/14; KIO 2132/14; KIO 2148/14

Po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie
jest dopuszczalne zaréwno formutowanie, jak i
doprecyzowywanie tresci zarzutéw i zgdan

podniesionych w odwotaniu ...

Zgodnie z tresciq art. 180 ust. 3 zarzuty i zgdania
powinny byé zawarte w odwotaniu i byé
Art. 179 ust. 1 Pzp nie wymaga posiadania | postawione w sposéb wyrainy

interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
na chwile sktadania odwotania, ale
dopuszcza mozliwosé posiadania tego
interesu w przesztosci

Czytaj wiecej >>>

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp odwotanie moze ztozy¢é wykonawca, uczestnik konkursu lub inny podmiot, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W postepowaniu Odwotujgcy bezspornie miat interes w uzyskaniu zaméwienia. Skfadajgc oferte, miat na celu
zawarcie umowy na wykonanie zamowienia, za wykonanie ktérego przystugiwatoby mu okreslone wynagrodzenie.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona, w ocenie Odwotujgcego, w oparciu o wadliwg podstawe prawng, z
jednoczesnym pominieciem i niezastosowaniem przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Wskutek powyzszego, Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego, opierajgc sie na niewtasciwej podstawie prawnej
oraz niezasadnie zatrzymat wadium. Podkreslenia wymaga fakt, ze w orzecznictwie sporna jest kwestia, czy
zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego podlega rozpoznaniu Izby, czy tez kwestia ta nalezy do rozpoznania
przez sgdownictwo powszechne. Kwestig poruszong przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu nie jest jednak
problematyka samego zatrzymania wadium, ale takze kwestia, czy wadium to zostato wniesione prawidtowo.
Prawidtowo$¢ wniesienia wadium jak najbardziej podlega rozpoznaniu przez Izbe, podobnie jak kwestia podstawy
odrzucenia oferty Wykonawcy w przypadku braku zabezpieczenia oferty wadium (przewidziana w art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych). A te wiasnie okolicznosci legly u podstawy wniesionego odwotania.
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Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie wymaga
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia na chwile skladania odwofania, ale dopuszcza mozliwosé
posiadania tego interesu w przesztosci, co wynika z zawartego w tym przepisie stwierdzenia: ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia. Odwotujgcy na chwile sktadania oferty w postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia
posiadat interes w uzyskaniu zamowienia.

Kolejng przestankg, jakg wymienia omawiany przepis ustawy, jest mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych. W ocenie Odwotujgcego,
naruszenie przepiséw ustawy przez Zamawiajgcego doprowadzito do zatrzymania przez niego wadium (a wtasciwie
kopii gwarancji bankowej), przez co Odwotujgcemu moze grozi¢ poniesienie znacznej szkody majgtkowej w
wysokosci 1.000.000,00 zitotych, stanowigcej kwote wadium, w przypadku podjecia przez Zamawiajgcego proby
zaspokojenia sie z tej wadliwej co do formy gwaranciji, jakg ztozyt Odwotujgcy.

Zamawiajgcy podnosit, ze sktadajac odwotanie Odwotujgcy nie zmierza do uzyskania zamodwienia, ale podstawg
odwotania jest kwestia odzyskania wadium. W ocenie Izby jednak, przestanki okreslone w art. 179 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zostaty okreslone jednoznacznie. W niniejszym postepowaniu, jak wskazano powyzej,
Odwolujgcy spetnia kazdg z wymienionych w tym przepisie przestanek i jako wykonawcy biorgcemu udziat w
postepowaniu, przystuguje mu prawo wniesienia odwotania. Tym bardziej, ze jak wskazano powyzej, odwotanie
dotyczy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy i oparte jest na zarzutach wynikajgcych z ustawy,
rozpoznanie ktorych lezy w kognicji 1zby.

Tym samym, w ocenie Izby, Odwotujgcy w chwili wniesienia odwotania posiadat interes w jego rozstrzygnieciu.

Zgodnie z treScig podstawowego dokumentu wadium: ,zobowigzanie z tytutu niniejszego wadium wygasa w
momencie zwrdcenia nam przez Panstwa lub strone trzecig oryginatu niniejszego wadium w celu jego zwolnienia, ale
wygasa w kazdym przypadku najpozniej w dniu 15 lutego 2017 r. Wszelkie roszczenia o wyptate spetniajgce
powyzsze warunki muszg zosta¢ nam dostarczone w okresie waznosci niniejszego wadium.” Z tresci tego
postanowienia, a w szczegolnosci z wyrazenia "zwrdocenia nam przez Panstwa lub strone trzecig oryginatu
niniejszego wadium" jednoznacznie wynika, ze bank bedacy wystawcg wadium okreslit, ze jego zobowigzanie
wynikajgce z tresci dokumentu wadium wygasa z chwilg przekazania bankowi oryginatlu wadium. Oznacza to, ze
jednym z elementéw niezbednych dla powstania zobowigzania banku z tytutu wadium, byto przekazanie przez bank
oryginatu dokumentu wadium. Gdyby przekazanie takiego oryginatu dokumentu wadium nie byto niezbedne dla
powstania zobowigzania banku, bezprzedmiotowy bytby zawarty w dokumencie wadium zapis o wygasnieciu wadium
na skutek zwrotu oryginatu dokumentu wadium. Tym samym, powstanie zobowigzania banku z tytutu wadium jest
immanentnie zwigzane z przekazaniem oryginatu wystawionego przez bank dokumentu wadium i posiadanie
oryginatu tego dokumentu daje pewnosc¢, ze w okresie waznosci wadium bank wykona swoje obowigzki wynikajgce z
faktu wystawienia dokumentu wadium.
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W Swietle powyzszych rozwazan, lzba zauwaza, ze niestusznie wadium zostato uznane za wniesione skutecznie
przez Odwotujgcego.

Izba ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajacg na ocenie waznosci, prawidtowosci wniesienia wadium, na chwile
jego wniesienia. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego wyrazonemu w odpowiedzi na odwofanie, obowigzkiem
Zamawiajgcego jest weryfikacja prawidtowosci ztozonego wadium.

Na chwile wniesienia wadium, Odwotujgcy do swojej oferty zatgczyt dokument wadium jedynie w kopii. Tym samym,
Zamawiajgcy nie mogt mie¢ pewnosci, czy podstawowy dokument wadium (ktéry w oryginale znajdowat sie w
posiadaniu Odwotujgcego) nie zostat zwrécony do banku - wystawcy gwarancji bankowej. Zwrot tego dokumentu do
banku ma podstawowe znaczenie, bowiem w chwili zwrotu oryginatu dokumentu, wadium wygasato. Brak oryginatu
wadium powodowal, ze Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy, co sie dzieje z wadium, a przede wszystkim, czy oferta jest
prawidtowo zabezpieczona wadium. Posiadacz oryginatu dokumentu wadium mégt bowiem bez wiedzy i woli
Zamawiajgcego doprowadzi¢ do wygasniecia wadium. Tym samym nieprzekazanie Zamawiajgcemu oryginatu
dokumentu wadium powodowato brak pewnosci, ze oferta zostata nalezycie zabezpieczona wadium.

Odwotujacy kwestionuje prawidtowosé zabezpieczenia oferty wadium, a zatem prawidtowo$¢é wniesienia wadium.
Nalezy rozwazy¢, czy w $wietle zlozonych dokumentéw, oferta Odwoltujgcego byla prawidlowo zabezpieczona
wadium na chwile jej zlozenia. W ocenie Izby brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta Odwotujacego byta
prawidtowo zabezpieczona wadium. Prawidtowe zabezpieczenie wadium polega na istnieniu po stronie
Zamawiajgcego pewnos$ci, ze w przypadkach okreslonych w ustawie, kwota wadium rzeczywiscie zostanie
Zamawiajgcemu wyptacona. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy takiej pewnosci nie miat, co wynika nie tylko z
faktu, ze otrzymat dokument wadium jedynie w kopii, ale takze z faktu, ze Zamawiajgcy nie miat wptywu na to, co
bedzie sie dziato z oryginatem wadium i czy posiadacz oryginatu tego dokumentu nie doprowadzi (poprzez zwrot
dokumentu bankowi) do wygasniecia wadium.

Co wiecej, podobne zdanie wyrazit Zamawiajacy w tresci odpowiedzi na odwotanie: ,Whniesienie wadium w formie
gwarancji bankowej wymaga dostarczenia dokumentu gwarancji zamawiajgcemu przed uptywem terminu sktadania
ofert. Przekazanie kopii dokumentu gwarancji nalezy uznac¢ za niewystraczajace, gdyz nie zabezpiecza mozliwosci
skorzystania z gwarancji przez uprawnionego.”

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wskazywal, ze po dniu ztozenia odwotania, uzyskat w banku kwote wadium. Nalezy
jednak zauwazyé, ze nie podlega ocenie Izby okoliczno$¢, czy Zamawiajgcy rzeczywiscie uzyskat z banku wyptate
wadium, a wiec na to, co Zamawiajgcemu sie udato lub nie udato, bo na to mogg mie¢ wptyw rézne czynniki.
Podstawg oceny jest okoliczno$é, czy dokumenty ztozone do oferty daty Zamawiajgcemu absolutng pewnos$¢, co do
mozliwosci zabezpieczenia sie z kwoty wadium. W tym wypadku takiej pewnosci Zamawiajgcy nie mégt mieé.

W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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Nalezy doda¢, ze skoro oferta Odwotujgcego nie zostata zabezpieczona wadium i jako taka powinna podlegac
odrzuceniu, to bezpodstawne bylo wykluczenie Odwolujgcego na podstawie art. 24 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

KIO/KD 13/14

Wyjatkowos¢ sytuaciji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1
pkt 3 Pzp nie moze kojarzyc sie tylko zanomaliami
pogodowymi czy sitami wyzszymi. Wyjatkowos¢
sytuacji jest zwigzana z duza rzadkoscia

wystepowania zjawiska, szczeg6lnoscia osobliwoscia.

Z taka wyjatkowa sytuacja zamawiajacy ma do
CZY wypowiedzenie umowy z nierze’relnym czynienia gdy wykonawca nie spetnia uméwionego
wykonawcqg moze stanowié¢ podstawe do
udzielenia zaméwienia w trybie

zamoéwienia z wolnej reki?

Swiadczenia.

Do mozliwosci udzielenia zamodwienia w trybie zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp w
sytuacji gdy zamawiajgcy wypowiedziat umowe z nierzetelnym wykonawcg odniosta sie Krajowa Izba Odwotawcza w
uchwale z dnia 6 sierpnia 2010 r., KIO/KD 58/10, uchwale z dnia 20 maja 2013 r., KIO/KD 43/13, uchwale z dnia 8
marca 2014 r., KIO/KD 13/14 oraz uchwale z dnia 31 lipca 2013 r., KIO/KD 64/13.

W uchwale KIO/KD 58/10 Krajowa Izba Odwotawcza uznata za wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcej z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie mégt on przewidzieé¢, decyzje o rozwigzaniu umowy podjetej przez
samych zamawiajgcych i przewidzianej w zawartej umowie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,Zaden inwestor nie zaktada podczas zawierania umowy, Ze od
umowy trzeba bedzie odstgpi¢ z winy wykonawcy - Zamawiajgcy rowniez nie mogt sie spodziewac, ze nastgpi tak
wiele tak istotnych uchybien (brak organizacji na placu budowy, zawarcie wbrew postanowieniom umowy umoéw z
podwykonawcami, w szczegodlnosci w zakresie konstrukcji monolitycznych, niereagowanie na wezwania
Zamawiajgcego etc.). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,fakt, ze to Zamawiajgcy sami podijeli decyzje o
rozwigzaniu dotychczasowej umowy nie moze przemawia¢ za brakiem mozliwosci uznania, ze byla to decyzja
nieprzewidywalna - bowiem uzalezniona przeciez byta od nieprzewidywalnych przestanek. W uchwale z dnia 8 marca
2014 r., KIO/KD 13/14, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita natomiast, ze wyjatkowos¢ sytuacji, o ktérej mowa w
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art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, ,nie moze kojarzy¢ sie tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi. Wyjgtkowos¢
sytuacji jest zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegdlnoscig osobliwoscig. Z takg wyjatkowag
sytuacjg zamawiajgcy ma do czynienia gdy wykonawca nie spetnia umowionego swiadczenia, tak jak o tym stanowi
art. 353 § 1 k.c.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,Zaden inwestor nie zaktada podczas zawierania umowy, ze od
umowy trzeba bedzie odstgpi¢ z winy wykonawcy - Zamawiajgcy rowniez nie mogt sie spodziewac, ze nastgpi tak
wiele tak istotnych uchybien (brak organizacji na placu budowy, zawarcie wbrew postanowieniom umowy umoéw z
podwykonawcami, w szczegolnosci w zakresie konstrukcji monolitycznych, niereagowanie na wezwania
Zamawiajgcego etc.). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,fakt, ze to Zamawiajgcy sami podjeli decyzje o
rozwigzaniu dotychczasowej umowy nie moze przemawia¢ za brakiem mozliwosci uznania, ze byla to decyzja
nieprzewidywalna - bowiem uzalezniona przeciez byta od nieprzewidywalnych przestanek.

W uchwale z dnia 8 marca 2014 r., KIO/KD 13/14, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita natomiast, ze wyjgtkowos¢
sytuacji, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp ,nie moze kojarzy¢ sie tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami
wyzszymi. Wyjgtkowos¢ sytuacji jest zwigzana z duzg rzadkoscig wystepowania zjawiska, szczegodlnoscig
osobliwoscig. Z takg wyjgtkowag sytuacjg zamawiajgcy ma do czynienia gdy wykonawca nie spetnia umdéwionego
Swiadczenia, tak jak o tym stanowi art. 353 § 1 k.c. (Zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zgda¢ od
diuznika sSwiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie speti¢). Zdaniem skifadu lzby zamawiajgcy powinien
zaktadac, ze wypetnianie przez wykonawce swiadczenia musi by¢ uznawane za sytuacje normalng czy powszechnie
wystepujgcg a wiec a contrario nie mozna zaktadaé, ze niewypetnianie przez wykonawce Swiadczenia nie moze byc¢
uznawane za sytuacje wyjgtkowg. Dlatego niewykonanie przez konsorcjum catego lub czesci zamdéwienia, mimo
prowadzonych z tym podmiotem negocjacji, mozna uznac¢ za czynnik uprawniajgcy do uznania zaistnienia wyjgtkowej
sytuaciji.”

WARTO WIEDZIEC O TYM, ZE ...

Informacje zawarte w umowach z podmiotami publicznymi nie stanowiq tajemnicy przedsiebiorstwa >>>

Interes publiczny to nie bardzo wazny interes zamawiajgcego >>>

Moment ztozenia oferty to moment wejscia do miejsca sktadania ofert, a nie moment rejestraciji ztozonej oferty >>>
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Zamawiajgcy jest obowigzany do badania i

’/’ \ oceny skutecznosci zastrzezenia okreslonych
E ( k‘ informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa i do

"l -~ @ - ______...,....--r—--"“E oceny czy wykonawca w istocie wykazat, ze
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Czytaj wiecej >>>

Obowiqgzki wykonawcy w zakresie
skutecznosci zastrzezenia okreslonych
informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej ,Do skutecznego zastrzezenia okreslonych informagiji
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest poczynienie tego zastrzezenia nie pdzniej niz w terminie
skfadania ofert, a takze jednoczesne wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. To
na wykonawcy, zastrzegajgcym taka informacje, spoczywa obowigzek wykazania przestanek skutecznosci takiego
zastrzezenia. Wykonawca powinien uczyni¢ to jednoczesnie z samym zastrzezeniem, nie czekajgc na decyzje i
ewentualne wezwania zamawiajgcego w tym zakresie” (zob. wyrok z dnia 8 czerwca 2015 r., KIO 997/15).

W wyroku z dnia 4 lutego 2016 r., KIO 84/16, Krajowa lzba Odwotawcza nakazujgc odtajnienie koncepciji wykonawcy
Z. z uwagi na brak wykazania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, stwierdzita, ze ,poprzestanie
przez wykonawce na wskazaniu informacji niepodlegajgcych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢ poczytane przez zamawiajgcego, jako nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. W takiej sytuacji zamawiajgcy ma obowigzek udostepnienia
zainteresowanym przekazanych informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, rozpatrywanego w oderwaniu od art. 8 ust. 3
Pzp.

W wyroku z dnia 26 lipca 2016 r., KIO 1227/16; KIO 1236/16, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,,Niewykazanie
przez wykonawce zasadno$ci poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem, co najmniej, ze w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia nie podjat on niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci informacji majgcych dla
niego warto$¢ gospodarczg, ktére uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci publiczne;j.
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Niedochowanie aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 Pzp oznacza, ze de facto wykonawca rezygnuje
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z chronienia informacji, ktére uprzednio, poza tym postepowaniem, mogty
spetniaé przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.

W sytuacji zatem, gdy wykonawca skladajgc oferte, zastrzegt tajnos¢ okreslonych informacji, ale nie wykazat iz
stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa, nalezy przede wszystkim poddac analizie sposéb realizacji wykazywania
(udowodniania) przez wykonawce, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle art. 8
ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolnos¢ w doborze Srodkéw stuzgcych realizacji
powyzszego obowigzku, przy czym, zawarte w tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pojecia ,zastrzezenie” i ,wykazanie”
oznaczajg, iz w ramach wykazywania istnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k., w odniesieniu do
zastrzeganych informacji, wykonawca powinien przedtozy¢ okreslone dowody, nie za$ ograniczy¢ sie do samego
zastrzezenia okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. (...)

Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno
polega¢ na ztozeniu dowoddw majgcych posta¢ np. oswiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego okreslone informacje
maja przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, np. wyciggu z umow z kontrahentami zawierajgcych postanowienia o
zachowaniu okreslonych okolicznosci w poufnosci.

W zakresie wykazania przesfanki podjecia dziatan niezbednych dla zachowania poufnosci zastrzeganej informaciji,
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 528/10, stwierdzita, Zze ,wykonawca
powinien wskazac konkretne okolicznosci, czy chociazby dziatania ktére zostaty podjete przez wykonawce, tj. np.
wykazanie sie wewnetrznymi regulaminami, wskazujgcymi iz powyzsza (zastrzezona - przyp. wt.) informacja nie
moze zosta¢ w zaden sposoéb upubliczniona.”

W aktualnym stanie prawnym warunkiem koniecznym dla zachowania poufnosci informacji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia jest ztozenie przez przedsiebiorce powotujgcego sie na tajemnice, nie pozniej, niz w terminie
skfadania ofert lub wnioskéw dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o$wiadczenia zastrzegajgcego, iz dana
informacja nie moze by¢ udostepniana oraz wykazania, iz ta informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Powyzsze oznacza, ze w dacie przedktadania okreslonej informacji (co do zasady w dacie sktadania oferty)
wykonawca zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi zaprezentowa¢ wywdd przedstawiajgcy argumenty
przekonujgce zamawiajgcego o tym, iz zastrzegana przez niego informacja zastuguje na ochrone oraz ze
uzasadnione jest nie ujawnianie jej wobec pozostatych uczestnikéw postepowania o udzielenie zaméwienia.

Co do zasady wywdd taki powinien szczegétowo wyjasnia¢, czy w odniesieniu do zastrzeganej informacji zachodzag
wszystkie przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy znk. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
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Warunkiem skutecznosci zastrzezenia okreslonych informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest zatem
szczego6towe omowienie i wykazanie, ze w odniesieniu do danej informacji wszystkie przestanki zostaty spetnione.

Sytuacja, w ktorej wykonawca w ogodle nie wykazuje zasadnosci uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa lub wprawdzie takie ,wykazanie” fizycznie przekazuje, jednak jego tres¢ jest na tyle ogdlnikowa, iz
na ocene zasadnosci stanowiska wykonawcy nie pozwala, powinna prowadzi¢ do uznania, iz zastrzezenie informacji
byto nieskuteczne.

Wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8
maja 2014 r., Xll Ga 211/14

Warunek udziatu, ktéry abstrahuje od przedmiotu
zamoéwienia zawsze ogranicza w sposob
niedozwolony dostep do zaméwienia, gdyz nie
bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego

zastosowania. Zamawiajgcy moze powiqzaé

warunek ze sposobem spetnienia swiadczenia,

Czy w postepowaniuv na dostawe 10

szczegO6Ilnymi warunkami wykonania

tra mwajéw, ObOWiqzek wykazqnia Sie zobowiqgzania, terminem wykonania, jak réwniez
wczesniejszq dostawq 5 tframwajow, jest zakresem zaméwienia, gdyz te elementy
ZQdd niem raiqco wygérowq nym I sktadajq sie na charakterystyke przedmiotu

. . . zamédwienia.
nieproporcjonalnym do przedmiotu
zamoéwienia?

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest zakup i dostawa 10 sztuk fabrycznie nowych
tramwajow, przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych, jednokierunkowych, spetniajgcych wymagania
okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury (...) w sprawie warunkow technicznych tramwajow i trolejbuséw
oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (...) oraz zgodnych ze szczegdtowym opisem wymagan technicznych i
funkcjonalnych. Zamawiajagcy zastrzegt sobie skorzystanie z prawa opcji zakupu 1 - 5 sztuk fabrycznie nowych
tramwajéw, zgodnych z opisem przedmiotu zaméwienia, o parametrach i wyposazeniu tozsamym jak dla tramwajow
objetych podstawowym zamdéwieniem.
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Pierwotnie ustalono, ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu
oraz spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowej. Wykonawca
spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat lub wykonuje nalezycie 1 dostawe tagcznie 5 fabrycznie nowych tramwajéw
niskopodtogowych, w ktorych udziat niskiej podtogi wyniést min. 70% oraz, ktére uzyskaly dopuszczenie do
eksploatacji lub homologacje w jednym z panstw czionkowskich Unii Europejskiej lub panstw z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, o wartosci co najmniej 35 000 000,00 ztotych
brutto, z potwierdzeniem jej nalezytego wykonania badz wykonywania.

Nastepnie Zamawiajgcy zmodyfikowat zapisy SIWZ ustalajgc, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce m.in. zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze wykonat nalezycie 1 dostawe tqcznie co najmniej 5 fabrycznie nowych
tramwajéw niskopodtogowych, w ktorych udziat niskiej podtogi wyniést min. 70% oraz, ktére uzyskaty dopuszczenie do
eksploatacji lub homologacje w jednym z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw z ktérymi Wspdlnota Europejska
zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, o wartosci co najmniej 35 000 000,00 ztotych brutto, z

potwierdzeniem jej nalezytego wykonania.

Wyrazajgc wiec opini¢ w sprawie lzba miata na uwadze ptyngce z orzecznictwa wytyczne badania zachowania
proporcjonalnosci warunku udziatlu w postepowaniu w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oceny spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia nalezy dokonywac pod katem ustalenia, czy nie byt nadmierny dla oceny zdolnosci
wykonawcy zdobytych dotychczas przy realizacji przedmiotowo podobnych zamoéwieh na rzecz innych podmiotow.
Na wstepie wartym zauwazenia jest stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 8 maja
2014 r., sygn. Xll Ga 211/14, iz ,Nie bedzie dozwolone takie sformutowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z
przedmiotem zamdwienia. Warunek udziatu, ktéry abstrahuje od przedmiotu zamowienia zawsze ogranicza w sposob
niedozwolony dostep do zamdédwienia, gdyz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania.
Zamawiajgcy moze powigza¢ warunek ze sposobem spetnienia Swiadczenia, szczegdlnymi warunkami wykonania
zobowigzania, terminem wykonania, swiadczeniami akcesoryjnymi, jak réwniez skalg, zakresem zaméwienia, gdyz te
elementy sktadajg sie na charakterystyke przedmiotu zamdéwienia. Powigzanie z przedmiotem zaméwienia opiera sie
na uwzglednieniu w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunku takich elementéw, ktére wystepujg w
przysztej umowie (sktadajg sie na catoksztalt przysziego zobowigzania). Stgd niezbedne jest interpretowanie
okreslenia ,proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspoélnotowego i orzeczen TS, gdzie przymiotnik
sproporcjonalny” uzywany jest w znaczeniu ,zachowujgcy wiasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec, to tyle
co warunek nie nadmierny. Nakaz stworzenia i zachowania warunkéw w sposéb powigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcow
ubiegajgcych sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotow, w
tym niezdolnych do jego realizacji w sposdb, ktéry nie zapewni spetnienia kryterium wyboru oferty, w tym przypadku
najnizszej ceny".
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Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznos$ci identycznego traktowania takich wykonawcéw, ktdrych
sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania
wszystkich wykonawcdéw znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Warunki udziatu w
postepowaniu nie mogg preferowac jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony
réwny dostep do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkéw oraz
ofert powinno nastepowaé¢ wedle wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom Kkryteriow, na podstawie
przedtozonych dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie oznacza to jednak, ze zamawiajagcy tylko wéwczas dziata w granicach
uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu proporcjonalnosci postawionego warunku, gdy jego dziatania
pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego wszystkim podmiotom
wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, nie czyni tego w
sposob, ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznaé, iz narusza zasady uczciwej
konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu zamdéwienia. Jak wynika ze zlozonego przez Odwotujgcego
zestawienia wykonanych dostaw pasazerskich pojazdéw szynowych w ciggu ostatnich 3 lat, jest on drugim co do
wielkosci na rynku dostawcg tego typu pojazdow, nie ma jednak doswiadczenia w dostawie wiekszej ilosci
tramwajéw. Zamawiajgcy realizuje dostawe tramwajow, nie zas pasazerskich pojazdéw szynowych. Nie jest wiec
jego obowigzkiem uwzglednianie doswiadczenia wszystkich podmiotéw dziatajacych na rynku pojazdow szynowych
ale uwzglednienie wymagan gwarantujgcej sprawne wykonanie danej dostawy. Okoliczno$¢, ze inni Zamawiajgcy w
prowadzonych postepowaniach na dostawe spalinowych zespotoéw trakcyjnych dopuszczali wykazanie sie dostawami
wszelkiego rodzaju pojazdéw spalinowych jest bez znaczenia dla przedmiotu sporu. Kazde bowiem postepowanie
charakteryzuje sie pewng odrebnoscig, inne sg takze potrzeby i oczekiwania poszczegdlnych Zamawiajgcych, w
koncu odrebnie moze ksztattowac sie konkurencyjnosé wykonawcdow na danym rynku.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita réwniez uwage, ze ,Nie mozna rowniez zapominaé, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest uwzglednienie jego potrzeb zwigzanych z realizacjg zapewnienia, a takze takie uksztattowanie
warunkow udziatu w postepowaniu, ktére w obiektywny sposob doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego
nalezyte wykonanie zamowienia. Ze zlozonego przez Przystepujgcego P. zestawienia dostaw tramwajow
realizowanych w ostatnich 3 latach wynika, iz zamawiajgcy realizujgcy takiego typu zaméwienia - dostaw do 20 sztuk
pojazddéw, ustalajg warunki udziatu odno$nie wiedzy i zdolno$ci technicznych na poziomie od 50% do 83% wielkosci
zamoéwienia dla jednej dostawy. Tezy przeciwnej Odwotujgcy nie udowodnit, za wiarygodne nie mozna bowiem uznac¢
powotanie sie na najwieksze dotychczas realizowane zaméwienie tego typu w Europie prowadzone przez T. W.
(ponad 200 sztuk tramwajéw). A wiec wymodg, aby wykonawca posiadat doswiadczenie w dostawie podobnej do
przedmiotu zaméwienia obejmujgcej 1/3 wielkosci tego zamdwienia nie jest wymogiem nadmiernym, czy tez
nieproporcjonalnym.

Co do zasady, doswiadczenie wykonawcy zwigzane jest z powtarzalnoscia realizowanych przez niego dostaw (ustug,
robét budowlanych). W konsekwencji nie sposéb odmawia¢ zamawiajgcym prawa do okreslania liczby zaméwien w
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wymaganej wysokosci przedmiotowej, ktérych wykonanie $wiadczy¢é bedzie, w ich ocenie, o nalezytym
przygotowaniu wykonawcéw do realizacji zamdwienia okreslonej wielkosci. Uprawnione jest bowiem zapatrywanie,
ze podmiot, ktory legitymuje sie realizacjg kilku swiadczen danego rodzaju na rzecz réznych zamawiajacych i w
réznych okolicznosciach faktycznych posiada wieksze doswiadczenie niz ten, ktéry incydentalnie zrealizowat jedno
zamowienie. Domniemywac nalezy, iz innego zaangazowania Wykonawcy wymaga dostawa 1 tramwaju a innego
dostawa 5 takich pojazdow. Niewatpliwie w tym drugim przypadku konieczne jest spetnienie wiekszego zakresu
wymagan, choc¢by logistycznych, do zrealizowania takiego zaméwienia.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego celem Zamawiajgcego nie musi byé tylko w przypadku przedmiotowego
zamoéwienia sprawdzenie zdolnosci produkcyjnych danego wykonawcy ale wtasnie sprawdzenie, czy w taki sposob
potrafi on zorganizowaé swoje przedsiebiorstwo i kontakty biznesowe, aby w wyznaczonym terminie dokonaé
dostawy wiekszej liczby pojazdéw niz 1 sztuka. Poprawna realizacja zamowienia nie moze by¢ kwestig incydentalna,
czy jednorazowa, gdyz takie jednorazowe wykonanie zamowienia nie Swiadczy jeszcze o tym, ze danemu
wykonawcy mozna przypisa¢ ceche zdolnosci technicznej do realizacji wiekszych zamoéwien danego typu. Zdaniem
sktadu orzekajgcego lzby przy dostawie tramwajow o do$wiadczeniu wykonawcy $wiadczy¢ moze skala i rodzaj
danej dostawy, bowiem najistotniejszym elementem jest umiejetno$¢ wyprodukowania okreslonej liczby tramwajow o
danych parametrach i sprawna realizacja dostaw tych pojazdéw.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita postulatow Odwotujgcego przedstawionych na rozprawie, ,aby zmienié
zapisy SIWZ w ten sposob, aby dopusci¢ mozliwosé wykazania sie ,wykonaniem dostawy elektrycznych
pasazerskich pojazdéw szynowych” ewentualnie ,wykonaniem dostawy 5 elektrycznych pasazerskich pojazdéw
szynowych, w tym co najmniej 1 tramwaju”. Izba w tym zakresie podziela stanowisko Zamawiajgcego i obu
Przystepujgcych, Zze warunek zostatby okreslony zbyt szeroko, bez uwzglednienia komplementarnosci z
zamawianymi pojazdami oraz z pominieciem minimalnego poziomu zdolnosci technicznych, ktéry powinien posiada¢
wybrany wykonawca.

WARTO WIEDZIEC O TYM, ZE ...

Art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp (,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZzona przez wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert”) nie dotyczy trybu przetargu nieograniczonego >>>

100. letni okres gwaranciji to nieuczciwa konkurencjia >>>
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KIO 1946/16

Zadeklarowana przez wykonawce tresé oferty
musi znalezé potwierdzenie w dokumentach
sktadanych przez wykonawce w celu
potwierdzenia spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Brak takiego
potwierdzenia jest podstawqg do odrzucenia

oferty jako niezgodnej z tresciq specyfikaciji
Dokumenty potwierdzajgce spetnianie istofnych warunkéw zaméwienia.

przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego sg w znaczeniu
zaréwno materialnym, jak i formalnym,
rowniez fresciqg oferty

Oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp (potwierdzajgce spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego) odnoszg sie bezposrednio do
wilasciwosci przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy (przedmiotu zamowienia) i co do zasady sg rowniez w
znaczeniu zaréwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wyrazajgce
zobowigzanie do okreslonego wykonania zamdéwienia.

W wyroku z dnia 28 pazdziernika 2016 r., KIO 1946/16 Krajowa lzba Odwotawcza odnoszgc sie do oswiadczen i
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdzita, Ze w ramach wymaganego od wykonawcy
sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci sie réowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp Zzadanie przez
zamawiajgcego oswiadczeh lub dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w specyfikacii
istotnych warunkéw zamdéwienia) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane (zob. takze wyrok z dnia 1
sierpnia 2016 r., KIO 1276/16).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagania okreslone przez zamawiajgcego nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnosci oferowanego s$wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze
zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi znalez¢ potwierdzenie w dokumentach sktadanych przez
wykonawce w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
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okreslonych przez zamawiajgcego. W konsekwenciji brak takiego potwierdzenia réwniez jest podstawg do odrzucenia
oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy jest obowigzany wezwa¢ w wyznaczonym przez siebie terminie, do
ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Za
watpliwosci co do tresci oswiadczen lub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp nie mozna uznac
sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie skiada dokument, ktérego tres¢ przeczy wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia (np. nie potwierdza, ze oferowane urzadzenie nie posiada
wymaganych w opisie przedmiotu zamoéwienia parametréw technicznych lub cech funkcjonalnych). W takim
przypadku niedopuszczalne jest rowniez wezwanie wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia, innego
dokumentu, ktory potwierdzitby, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymagania okreslone przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia.

Takie dziatanie zamawiajgcego bytoby niedopuszczalne réwniez na gruncie art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp, poniewaz
prowadzitoby do niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcq dotyczqcych tresci ztozonej oferty, a w konsekwencji zmiany jej

tresci.

Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego odnoszace sie bezposrednio do wiasciwosci przedmiotu przysziego
zobowigzania wykonawcy (przedmiotu zamowienia), co do zasady sg bowiem w znaczeniu zaréwno materialnym, jak
i formalnym, czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania

zamowienia.

Przepis art. 26 ust. 4 Pzp stuzy wyjasnieniu niezrozumiatej dla zamawiajgcego tresci oswiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, a nie zmianie ich tresci dokumentu. Jak stusznie zauwazono w uzasadnieniu
wyroku z dnia 13 wrzeénia 2010 r., KIO 1863/10, nie mozna wyjasnieniami przywréci¢ sobie mozliwosci ponownego
uzupetnienia wadliwie ztozonego dokumentu.

Wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp dotyczg niejasnosci odwiadczeh lub dokumentéw, nie stuzg za$
doprowadzeniu do zmiany tresci oferty polegajgcej na zaoferowaniu przedmiotu zaméwienia w sytuaciji, gdy
wykonawca nie zaoferowat wymaganego przedmiotu w ofercie (zob. wyrok z dnia 1 lipca 2016 r., KIO 990/16).
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KIO 139/14; KIO 148/14; KIO 150/14

Obciqgzajgce wykonawce ryzyko
nieprzewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac
bedace w swietle art. 632 § 1 k.c. cechq
wynagrodzenia ryczaltowego doznaje
modyfikacji na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wykonawcy nie
moze obciqzaé ryzyko nieprzewidzenia
rozmiaru prac czy ich kosztéw bedqgce
wynikiem opisu przedmiotu zaméwienia
naruszajgcego art. 29 i art. 31 Pzp.

Czy zamawiajgcy i wykonawca decydujac
sie na wynagrodzenie ryczaltowe muszq
liczy¢ sie z jego bezwzglednym charakterem?

Co do zasady wynagrodzenie ryczattowe jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztéw prac i polega na
umowieniu z goéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na
to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia wyzszego (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20
listopada 1998 r., Il CKN 913/97, LEX nr 138655). Strony decydujgc sie na wynagrodzenie ryczaitowe co do zasady
muszg liczy¢ sie z jego bezwzglednym charakterem. W przypadku wynagrodzenia ryczattowego ryzyko powstania
straty zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru robo6t budowlanych, wzrostu cen wyrobéw budowlanych lub
koszoéw prac wptywajgcych na wysokos¢ wynagrodzenia obcigza wykonawce. Wykonawca moze powotaé sie na
wynikajgcg z art. 629 i art. 632 § 2 k.c. klauzule tzw. nadzwyczajnej zmiany stosunkéw (rebus sic stantibus). Jezeli
wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu
zamdwienie razgcg stratg, sad moze podwyzszyé ryczatt lub rozwigzaé umowe (zob. art. 632 § 2 k.c.). W kazdym
wypadku rzeczywista istotna zmiana stosunkéw obejmuje jednak wylgcznie zdarzenia, ktére w okoliczno$ciach
zawierania umowy nie mogty by¢ uwzglednione (przewidziane). W orzecznictwie wyrazany jest rowniez poglad, ze
strony mogg w umowie zastrzec mozliwos¢ modyfikacji wynagrodzenia ryczattowego, w zaleznosci od zaistnienia
koniecznosci wykonania robét dodatkowych lub zmniejszenia zakresu robét podstawowych.

W wyroku z dnia 25 marca 2015r., Il CSK 389/14%, Sad Najwyzszy uznat, ze ,W umowie o roboty budowlane,

uregulowanej w art. 647 i nastepne k.c., strony moga okresli¢ wynagrodzenie za wykonane roboty, jako
wynagrodzenie ryczattowe, przewidziane w art. 632 § 1 k.c., jak tez zastrzec mozliwos¢ jego modyfikacji, w
zaleznosci od zaistnienia konieczno$ci wykonania robét dodatkowych lub zmniejszenia zakresu robét podstawowych.

1 http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/11%20CSK%20389-14-1.pdf
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W wyroku z dnia 13 stycznia 2015r., | ACa 1389/14, Sad Apelacyjny w Krakowie uznat natomiast, ze strony

decydujgc sie na wynagrodzenie ryczaltowe muszg liczy¢ sie z jego bezwzglednym i sztywnym charakterem (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r., IV CSK 397/10). Nie oznacza to oczywiscie przeszkéd do
umownego obnizenia czy podwyzszenia tego wynagrodzenia. W braku jednak wykazania, mozliwego na gruncie
umowy, zawarcia dodatkowego porozumienia co do sposobu finansowania zamiany technologii zabezpieczenia
wykopu, nie jest zasadne Zzadanie dodatkowego wynagrodzenia, tym bardziej, ze nie zachodzg przestanki
wymienione w art. 632 § 2 k.c.”.

W wyroku z dnia 12 marca 2014 r., V_ACa 846/13, Sad Apelacyjny w Gdansku odnoszgc sie do mozliwosci

domagania sie wykonawcy zaptaty za prace dodatkowe, gdy w umowie o roboty budowlane przyjeto zasade
wynagrodzenia ryczattowego, stwierdzit natomiast, ze ,Ustalenie ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie robot
budowlanych wyklucza mozliwos¢ domagania sie zaptaty za prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te prace sg
naturalng konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposdb z niego wynikaja. Co wigecej, dotycza takich
sytuacji, ktére wykonawca robét dysponujgcy dokumentacjg techniczng powinien przewidzie¢ jako konieczne do
wykonania mimo, ze dokumentacja ich nie przewiduje. Wynika to z zawodowego charakteru wykonywanych przez
wykonawce robot budowlanych czynnosci i przypisanego do nich okreslonego poziomu wiedzy i doswiadczenia
zawodowego. Jednakze nie jest usprawiedliwione oczekiwanie catkowitego wytgczenia mozliwosci domagania sie
wynagrodzenia za prace dodatkowe, zwlaszcza gdy dokumentacja techniczna, ktéra jest podstawg kalkulowania
wynagrodzenia przez wykonawce, zawiera btedy uniemozliwiajgce realizowanie zadania dla osiggniecia zatozonego
efektu koncowego.”. Sad Apelacyjny w Gdansku zwrdcit uwage, ze uznat, ze ,pozwana udostepniajgc powodowi
informacje, ktore stanowity podstawe skalkulowania wynagrodzenia ryczattowego, przedstawita je w sposob
nieprawdziwy, uniemozliwiajgc tym samym realne skalkulowanie kosztéw prac niezbednych dla wykonania zlecenia.
Dlatego umoéwione przez strony wynagrodzenie ryczattowe nie obejmuje wspomnianych prac, bowiem powdd nie
mogt i nie powinien przewidzie¢ koniecznosci ich wykonania oceniajgc okolicznosci przedstawione mu przez
pozwana.”

W ocenie Sqdu, gdyby przyjqé inne zatozenie ,nieuczciwy inwestor mégtby ustali¢ korzystne dla siebie warunki ptatnosci za
prace, majgc Swiadomosc koniecznosci ich wykonania i nie informujgc o tym wykonawcy robét (nie ujmujgc ich w

dokumentacji lub wadliwie je okreslajqc), ktory koniecznosci wykonania tych prac nie mogtby przewidziec.”.

Do formy wynagrodzenia ryczattowego odniést sie Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014 r., | CSK

568/13. Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze wynagrodzenie ryczattowe zostato uksztattowane, jako Swiadczenie
niepodlegajgce zmianie, co oznacza, ze przyjmujgcy zamowienie (wykonawca) w zasadzie nie moze domagacé sie
jego podwyzszenia. W ocenie Sady ,Konstrukcja wynagrodzenia ryczaltowego - co podkresla sie takze w
piSmiennictwie - nie wyklucza jednak zgdania przez przyjmujgcego zaméwienie wynagrodzenia za prace nieobjete
umowg. Zdarza sie tez niekiedy, ze dochodzi do wykonania stanowigcych korzy$¢ majgtkowg dla zamawiajgcego
prac dodatkowych, bez dokonania przez strony stosownej zmiany umowy. W takich wpadkach przyjmuje sie w
orzecznictwie - aprobowanym w literaturze - ze dopuszczalne jest Zgdanie przez przyjmujacego zamowienie zapfaty
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za wykonane roboty na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia
2 lutego 2011 r., Il CSK 414/10, nie publ., z dnia 7 listopada 2007 r., Il CSK 344/07, nie publ. i z dnia 21 maja 2009 r.,
V CSK 439/08, nie publ.).

Wynagrodzenie ryczaltowe w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyrazany jest poglad, ze ryczatt moze odnosi¢ sie tylko do tego, co
zamawiajacy uwzglednit w opisie przedmiotu zamowienia. Wynagrodzenie ryczattowe powinna by¢ jednoznacznie
zwigzane z opisem przedmiotu zamdwienia.

W wyroku z dnia 11 lutego 2014 r., KIO 139/14; KIO 148/14; KIO 150/14, Krajowa lzba Odwotawcza zwrdécita uwage,
ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego za roboty budowlane, przepis art. 632 § 1 k.c. doznaje ograniczenia w
tym sensie, ze pierwszenstwo stosowania majg przepisy art. 29 ust. 1 i art. 31 ust. 1 Pzp. Krajowa Izba Odwotawcza
podzielita stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 9 maja 2012 r., KIO 809/12, w ktérym stwierdzono ,ze obcigzajgce
wykonawce ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac bedace w $wietle art. 632 § 1 k.c. cechg
wynagrodzenia ryczattowego doznaje modyfikacji na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wykonawcy nie
moze bowiem obcigzaé ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztéw bedgce wynikiem opisu przedmiotu
zamoéwienia naruszajgcego art. 29 i art. 31 ustawy P.z.p.” (zob. takze wyrok z dnia 9 maja 2012 r., KIO 809/12).

W wyroku z dnia 2 marca 2010 r., KIO/UZP 184/10, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,W ramach
wynagrodzenia ryczattowego, wykonawca jest zobowigzany do realizacji przedmiotu zamodwienia opisanego
projektem budowlanym i wykonawczym, niezaleznie od tego w jakich wielkosciach zostaty one ujete w przedmiarze.
Jednak bez wzgledu w jakiej postaci zostanie okreslone wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy,
ryczattowej, czy tez kosztorysowej, zawsze bedzie ono odnosito sie do przedmiotu zaméwienia opisanego doktadnie
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz w dokumentacji projektowej. Zas zakres $wiadczenia
wykonawcy, zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, winien byé tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie,
pod rygorem niewaznosci umowy w czesci wykraczajgcej poza okredlenie przedmiotu zamodwienia zawartego
w SIWZ. Oznacza to, iz nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z géry w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i we wzorze umowy, zastrzezenia, iz umowa obejmuje zakres prac, ktéry obojetnie z jakich przyczyn
zostat pominiety na etapie projektowania. Lub tez obejmuje bez obustronnego porozumienia zakres wszelkich prac
dodatkowych czy zamiennych, wynikajgcy z ujawnionych w trakcie budowy wad projektu oraz wynikajacych ze
znaczgco odmiennych warunkéw geologiczno-gruntowych, niz zakladane przy opracowaniu dokumentaciji
projektowej. Taki rozszerzony zakres zamdwienia i postanowienia umowy bylyby niewazne z mocy art. 140 ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 § 1 k.c., jako wykraczajgce poza okreslenie przedmiotu zamodwienia w SIWZ.”
Krajowa Izba Odwotawcza zgodzita sie z odwotujgcym, ze wykonawca na etapie wykonywania umowy ,nie ponosi
odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej isposdéb opisu przedmiotu zamowienia ujety w tej
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dokumentacji. Prace nieprzewidziane w dokumentacji projektowej nie stanowig przedmiotu zaméwienia, objetego
ceng oferty. (...) Zatem art. 632 § 1 k.c., na ktoéry powotuje sie zamawiajgcy, stwierdzajac, iz daje on mozliwos¢
zgdania wykonania niedookreslonego zakresu zamoéwienia, doznaje ograniczenia w tym sensie, iz pierwszenstwo
stosowania ma art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, podajgcy sposéb opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane. (...).
Ryczalt nie moze obejmowaé tego, czego zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentacji projektowej, a takze tego,
czego nie mozna byto przewidzie¢ na etapie przygotowania oferty (...)”

W wyroku z dnia 9 maja 2012 r., KIO 809/12, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze ,Z catosciowej regulacji

przepisow ustawy P.z.p. i aktdow wykonawczych wynika bezsprzeczny obowigzek zamawiajgcego polegajacy na
koniecznosci precyzyjnego, jednoznacznego i przygotowanego w Scisle okreslonej formie opisu przedmiotu
zamoéwienia na roboty budowlane. (...). Ww. przepisy ustawy P.z.p. znajdujg sie w dziale Il (postepowanie o
udzielenie zamowienia) w rozdziale 2 ustawy P.z.p., zatytulowanym przygotowanie postepowania, za ktérg to
czynnos¢ odpowiada kierownik zamawiajgcego. W konsekwencji sg to wiec obowigzki obcigzajgce zamawiajgcego, a
nie wykonawce. Dalej idgcym wnioskiem wynikajgcym z ww. obowigzkéw jest to, ze na gruncie ustawy P.z.p.
sprawdzenie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét moze byé wytgcznie
prawem, a nie obowigzkiem wykonawcy robét budowlanych.

Niedopuszczalne jest rowniez przerzucenie na wykonawce skutkédw finansowych nieprecyzyjnego opisania
przedmiotu zamdwienia. Nawet na gruncie przepisow prawa cywilnego gdzie obowigzek precyzyjnego opisania nie
jest tak eksponowany uznaje sie, ze wykonawca nie ma obowigzku szczegétowego sprawdzenia dokumentaciji
projektowej. Powyzsze wynika choc¢by z uzasadnienia wyroku SN z 27 marca 2000 r. sygn. akt Il CKN 629/98, ktéry
stwierdzit, Ze z brzmienia art. 651 k.c. nie sposdb wyprowadzi¢ wniosku, iz wykonawca ma obowigzek dokonywa¢ w
kazdym przypadku szczegotowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad.
Wykonawca robét budowlanych nie musi bowiem dysponowac¢ specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania; musi
jedynie umie¢ odczytaé projekt i realizowac¢ inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlane;j.

Dostrzezenia wymaga takze, ze obowigzek zawiadomienia o wadach, wynikajgcy z art. 651 k.c. dotyczy sytuacji, gdy
nieprawidtowos¢ ta zostanie stwierdzona juz w procesie realizacji, a nie na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty.
Dalej idgcym skutkiem przywotanej regulacji ustawy P.z.p. jest to, Ze obcigzajgce wykonawce ryzyko nieprzewidzenia
rozmiaru lub kosztéw prac bedace w Swietle art. 632 § 1 k.c. cechg wynagrodzenia ryczattowego doznaje modyfikaciji
na gruncie ustawy P.z.p. Wykonawcy nie moze bowiem obcigza¢ ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich
kosztéw bedgce wynikiem opisu przedmiotu zaméwienia naruszajgcego art. 29 i art. 31 ustawy P.z.p. Nalezy réwniez
pamietaé, ze w Swietle art. 140 ust. 3 ustawy P.z.p. umowa o udzielenie zamdwienia publicznego podlega
uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w SIWZ. (...) pomimo
ryczattowego wynagrodzenia, wykonawcy realizujgcego umowe o udzielenie zamowienia publicznego nie moga
obcigza¢ negatywne, w tym réwniez finansowo, skutki wadliwej dokumentacji projektowej. Na marginesie
dostrzezenia wymaga, ze réowniez na gruncie k.c. watpliwa jest zgodnos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego
kwestionowanych postanowien. Z art. 651 k.c. wynika jedynie obowigzek poinformowania inwestora o dostrzezonych

Strona 26 z 64


ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2012_0809.pdf

NEWSLETTER PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Pazdziernik 2017

wadach, natomiast brak jest obowigzku szczegdtowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego
ewentualnych wad (por. rowniez przywotany wczesniej wyrok SN z 27 marca 2000 r. sygn. akt Ill CKN 629/98). W
literaturze akcentuje sie takze, ze obcigzenie wykonawcy niezalezng od winy odpowiedzialnoscig za wady powstate
wskutek nienalezytego wykonania przez zamawiajgcego zobowigzan wynikajgcych z umowy o roboty budowlane
byloby sprzeczne z ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem prawa (System Prawa Prywatnego, t. 7, Prawo
zobowigzan - cze$¢ szczegdtowa, pod red. J. Rajskiego, wyd. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych
PAN, Warszawa 2004, s. 416). Nadto w Swietle art. 655 k.c. wykonawcy umowy o roboty budowlane nalezy sie
umowione wynagrodzenie w sytuacji nawet zniszczenia lub uszkodzenia obiektu, gdy zniszczenie lub uszkodzenie
obiektu pozostaje w zwigzku przyczynowym 2z czynnosciami zamawiajgcego w ramach wspotpracy, np.
nieprawidtowymi wskazéwkami co do sposobu wykonania obiektu.”.

Zamawiajgcy uprawniony jest do
ksztaltowania postanowien umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Przy
uwzglednieniu zasady swobody uméw
strony zawierajgce umowe, mogq utozyé
stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwiat sie
wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub

zasadom wspolzycia spotecznego.

Czytaj wiecej >>>

Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego
powinna precyzyjnie okreslaé, w jakich
przypadkach kara umowna bedzie naliczana

W wyroku z dnia 23 czerwca 2017 r., KIO 1117/17, KIO 1128/17, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze nie bylo
uzasadnione stanowisko Odwotujgcego co do koniecznosci wylgczenia kar umownych z tytutu braku lub
nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, w tym takze
dostawcy lub ustugodawcy. Celem wprowadzenia wyzej wymienionej sankcji byto zabezpieczenie Zamawiajgcego na
wypadek zaniedban wykonawcy w zaptacie podwykonawcom naleznego im wynagrodzenia. Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita uwage, ze art. 143d ust. 1 pkt 7 Pzp zawiera postanowienia dotyczace wysoko$ci kar z tytutu
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braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom.
Tym samym wylgczenie kar umownych z tytutu braku lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, w tym takze dostawcy lub ustugodawcy pozostawatoby w sprzecznosci
z art. 143d ust. 1 pkt 7 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielita takze stanowisko, zgodnie z ktérym ,Zamawiajagcy nie jest zobligowany do
przewidzenia w przysztej umowie kar umownych ,dla siebie samego”. Umowa okreslona przez Zamawiajgcego jest
umowg adhezyjng. Oznacza to, ze Wykonawca w sposdb dobrowolny moze do niej przystapi¢ i zaakceptowac jej
warunki lub nie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita natomiast zarzut dotyczacy punktu 42 (,Pkt 42 - za kazdy inny przypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania Kontraktu niz przewidziane w pkt 1-24 powyzej - w wysokosci 50.000 zt
za kazdy stwierdzony przypadek.”). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,Kara umowna nie przystuguje z ustawy
tylko z mocy stron, ktére zapis ten wprowadzajg.

Dlatego tez umowa powinna precyzyjnie okreslac, w jakich przypadkach taka kara sie nalezy.

Dtuznik powinien mie¢ swiadomos¢ tego, jakie naruszenie przez niego postanowien umowy skutkowac¢ bedzie
mozliwoscig zgdania przez druga strone zaptaty kary umownej. W ocenie Izby okreslenie, ze jakiekolwiek naruszenie
postanowiefh umowy niezaleznie od rodzaju i wagi tego naruszenia nie spetnia tego wymogu.

Co wiecej, okreslenie kary umownej w wysokosci 50 000 ztotych naleznej za kazde naruszenie postanowien

umowy moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej kara umowna powinna zosta¢ uznana za razqco wygérowang.
Zapisy wzoru umowy nie wykluczajg bowiem mozliwosci zgdania kary umownej w tej wysokos$ci, nawet w przypadku
drobnych formalnych naruszen postanowien umowy, nie majgcych zadnego wplywu na wykonanie podstawowego
Swiadczenia wykonawcy okreslonego w umowie.”

WARTO WIEDZIEC O TYM, ZE ...

Nie mozna catkowicie wykluczyé przypadku udzielenia zamdéwienia z wolnej reki wykonawcy niebedgcemu monopolistg, jezeli ze wzgledu

na specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze, tylko on moze wykonac konkretne zaméwienie >>>

Zamawiajgcy moze uprawdopodobnié koniecznosé natychmiastowego wykonania zamdéwienia oraz hiemoznosc¢ zachowania terminéw

okreslonych dla innych trybéw udzielania >>>

Mozliwos¢ utraty gwarancji nie stanowi przyczyny technicznej o obiektywnym charakterze i nie stanowi przestanki do udzielenia
zamowienia z wolnej reki >>>
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Sprawdz, czy moina okresli¢ termin
rozpoczecia wykonywania zaméwienia
publicznego poprzez wskazanie daty

kalendarzowej?

Czytaj wiecej >>>

Czy wykonawca moze wycofaé oferte i
zqdaé fizycznego zwrotu egzemplarza oferty?

Zgodnie z 84 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp w postepowaniu o udzielenie zamdwienia o warto$ci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zamawiajgcy niezwtocznie zwraca oferte, ktdra
zostata ztozona po terminie.

Oswiadczenie o wycofaniu oferty wywiera skutki prawne, jezeli zostato ono zlozone zamawiajgcemu przed uptywem
terminu sktadania ofert. Niezaleznie od uzytego w pismie sformutowania, ze ,wykonawca zagda fizycznego zwrotu
oferty bezposrednio osobie upowaznionej”, nie ma watpliwosci, ze na gruncie przepisbw Pzp nie mozna utozsamiaé
wycofania oferty ze zwrotem egzemplarza oferty, bedgcego nosnikiem tresci oswiadczenia woli.

Wycofanie oferty jest czynnoscig prawng, ktéra dotyczy wycofania wczeéniej ztozonego oswiadczenia woli i dochodzi
do skutku, jesli zostanie dokonana przed uptywem terminu sktadania ofert. Zwrot egzemplarza oferty jest natomiast
czynnoscig materialno-techniczng, dodatkowo niemajgcg umocowania w przepisach Pzp, poniewaz z Zadnego
przepisu Pzp nie wynika, ze w przypadku wycofania oferty egzemplarz oferty podlega zwrotowi.

Skutecznos¢ wycofania oferty nie jest w Zadnej mierze warunkowana tym, czy zamawiajgcy zwréci wykonawcy oferte
(rozumiang jako nosnik oswiadczenia woli). Tym samym pozbawione jakichkolwiek podstaw jest zgdanie fizycznego
zwrotu oferty bezposrednio osobie upowaznionej.

Zamawiajgcy nie ma mozliwosci odméwi¢ wykonawcy wycofania oferty, jest to bowiem czynnosé prawna wykonawcy,
ktéra dochodzi do skutku, o ile zostanie dokonana przed uptywem terminu sktadania ofert. Skutek ten wystepuje z
chwilg gdy o$wiadczenie o wycofaniu oferty doszto do zamawiajgcego w taki sposéb, ze mégt on zapoznac sie z jego
trescig i jest niezalezny od zachowania zamawiajgcego.
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Poniewaz wycofanie oferty moze nastgpi¢ tylko przed terminem skfadania ofert, z chwilg ztozenia zamawiajgcemu
oswiadczenia o jej wycofaniu, dla oceny skutecznosci tego wycofania nie majg znaczenia okolicznosci, ktére
wystapity po otwarciu ofert. Nie moze wiec zniweczy¢ skutkdéw ztozonego oswiadczenia o wycofaniu oferty fakt, ze
wykonawca lub jego przedstawiciel podczas otwarcia oferty wyrazi wole podtrzymania oferty i dalszego uczestnictwa
w postepowaniu.

Wobec ztozenia oswiadczenia o wycofaniu oferty dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu bedzie mozliwy
wyltgcznie w sytuacji ponownego ztozenia oferty (niezaleznie czy tej samej czy zmienionej tresci) przed uptywem
terminu skfadania ofert, natomiast wszelkie o$wiadczenia sktadane po uplywie terminu skifadania ofert nie mogg
wywotywac skutkéw prawnych.

Wycofana oferta stanowi zatgcznik do protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia.

WARTO WIEDZIEC O TYM, ZE ...

Pojecia ,oferty” i ,tresci oferty” nie sq tozsame >>>

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy (ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante) nie zawsze bedzie stanowié podstawe do

udzielenia zaméwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki >>>

Zamawiajgcy moze dowolnie okresli¢ okres rekoimi, byleby tres¢ zmiana lub jej cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci stosunku ani zasadom

wspotzycia spotecznego >>>

Zamawiajgcy jest obowigzany uniewazni¢ kazdq dokonang czynnosé, jezeli dokonanie okreslonej czynnosci nastgpito z naruszeniem

przepisu Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania >>>

W trybie przetargu nieograniczonego wszczeciem postepowania nie jest zamieszczenie ogtoszenia o zamdéwieniu w Biuletynie Zamdwien

Publicznych lub publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej >>>

Nie mozna catkowicie wykluczyé przypadku udzielenia zamdéwienia z wolnej reki wykonawcy niebedgcemu monopolistg, jezeli ze wzgledu

na specyficzne okolicznosci techniczne o obiektywnym charakterze, tylko on moze wykonac konkretne zaméwienie >>>
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W przypadku gdy wynagrodzenie ma
charakter ryczaltowy okreslenie jego
odpowiedniej czesci, ktéra staje wymagalna
wskutek odbioru czesciowego, moze
nastreczaé trudnosci, strony powinny
wskazaé w umowie o roboty budowlane,
jaka czesé wynagrodzenia staje sie
wymagalna wskutek dokonania kolejnych

odbioréw czesciowych.

Jezeli obiekt wskazuje jedynie wade
nieistotnq, to jego oddanie powoduje
wymagalnos¢ wierzytelnosci o
wynagrodzenie, natomiast inwestor powinien
skorzysta¢ z uprawnien z tytutu rekojmi

(...) Swiadczenie wykonawcy w umowie o roboty budowlane okreslone jest jako oddanie obiektu budowlanego,
stanowigcego catos¢ dajgcg sie wyodrebni¢ co najmniej pod wzgledem technicznym Ilub technologicznym,
wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej. Inwestor powinien dokona¢ odbioru niezwtocznie
po zaofiarowaniu obiektu przez wykonawce. Na Swiadczenia inwestora sktadajg sie powinnosci niepieniezne, w tym
wiasnie odebranie obiektu oraz powinnosc¢ pieniezna polegajgca na zaptacie uméwionego wynagrodzenia. Czynnosc¢
odbioru - oprocz elementu faktycznego - sktada sie z elementu wolicjonalnego obejmujgcego swiadczenie inwestora,
ze obiekt wykonano zgodnie z umowg. Obowigzki i uprawnienia inwestora okreslajg nadto przepisy - art. 18, art. 32
ust. 1 pkt 2, art. 41 ust. 4, art. 42 ust. 1, art. 52, art. 54-57 i art. 60 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. prawo budowlane
(Dz. U. 2013.1409 j.t.). Tak jak to wyzej juz zaznaczono odbidér obiektu stanowi w okreslonej sytuacji obowigzek
inwestora. Niewatpliwie obowigzek odbioru odnosi sie do obiektu wykonanego co do zasady zgodnie z
zobowigzaniem i zaofiarowanego inwestorowi. Zgodnos¢ tg nalezy oceni¢ biorgc pod uwage tres$¢ zawartej umowy,
elementy dopetniajgce stosunek prawny z mocy ustawy (art. 56), a takze ogdine kryteria prawidlowego wykonania
umowy (art. 354 k.c.).

Inwestor powinien dokona¢ odbioru niezwtocznie po oddaniu (zaofiarowaniu) obiektu przez wykonawce, chyba ze
dtuzszy termin wynika z umowy lub spowodowany jest ztozonym charakterem przedmiotu odbioru. Zasadniczo
inwestor moze odmoéwi¢ odbioru obiektu dotknietego wadg istotna. tj. czynigcym go niezdatnym do umowionego
uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub sprzeciwiajacg sie w sposéb wyrazny umowie, co skutkuje brakiem
wymagalnosci roszczenia wykonawcy o wynagrodzenie.
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Jezeli obiekt wskazuje jedynie wade nieistotng, to jego oddanie powoduje wymagalnos¢ wierzytelnosci o
wynagrodzenie, natomiast inwestor powinien skorzysta¢ z uprawnien z tytutu rekojmi. Bezzasadna odmowa odbioru
robét i zaptaty wykonawcy wynagrodzenia stanowi zwtoke inwestora (art. 486 § 1 k.c.), takie zachowanie wierzyciela
stanowi tez naruszenie art. 354 § 2 k.c. Ze wzgledu na ramowy charakter umowy o roboty budowlane brak w niej
wprost przepiséw okreslajgcych doktadniej powinnos¢ odbioru, za wyjatkiem art. 654 k.c.

Skoro w regulacjach dotyczgcych umowy o roboty budowlane brak norm okreslajgcych blizej powinnos$¢ odbioru, za
wyjatkiem odbioru czesciowego na zgdanie to uzasadnione jest tu stosowanie per analogiam zasad wypracowanych
w tym zakresie dla umowy o dzieto (Wielkie komentarze - komentarz do kodeksu cywilnego, t. Ill, cz. 2 pod red.
Jacka Gudowskiego, LexisNexsis, Warszawa 2013 r., s. 306-311). Obowigzek odbioru odnosi sie wiec do obiektu
wykonanego co do zasady zgodnie z zobowigzaniem i zaofiarowanego inwestorowi, by to oceni¢ niewatpliwie
bierzemy tez pod uwage ogolne kryteria prawidtowego wykonania zobowigzania (art. 354 § 1 k.c.). W pismiennictwie
zauwaza sie, ze do konca nie jest jasne co ustawodawca miat na mysli méwigc o odbiorze robot budowlanych.

W prawie budowlanym wielokrotnie wspomina sie o odbiorach czesciowych i kohcowych, nie wyjasniajgc blizej
charakteru tych czynnosci. Przyjmuje sie wiec, ze czynnosci te mozna utozsamiaé z odbiorem i czesciowym
przyjmowaniem robét budowlanych przez inwestora od wykonawcy przewidzianych w przepisach Kodeksu cywilnego
0 umowie o roboty budowlane (art. 647, 654 k.c.). Sg to czynnosci z zakresu prawa cywilnego, bedgce czescig
wzajemnych praw i obowigzkéw stron umowy o roboty budowlane (inwestora i wykonawcy) ale nie powinno dziwic,
ze wspomina sie o nich takze w akcie administracyjnym, jakim jest ustawa - Prawo budowlane. Zgodnie bowiem z art.
647 i art. 648 § 2 k.c. zakres zobowigzarh wykonawcy i roszczen inwestora w umowie o roboty budowlane okresla sie
za pomocg projektu budowlanego.

Wykonawca, jak wynika wprost z art. 647 k.c., zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiekt,
wykonanego zgodnie z projektem, ktory w mysl art. 648 § 2 k.c. jest czesciag umowy. Ponadto w umowie o roboty
budowlane wzajemne zobowigzania i roszczenia wykonawcy i inwestora okresla sie przez odwotanie do wiedzy
technicznej (art. 647 k.c.). Prawo budowlane wymaga by projektowanie i budowanie obiektéw budowlanych byto
zgodne z zasadami wiedzy technicznej (art. 5 ust. 1 pr.bud.),co osiggnie sie m.in. poprzez staranne wykonanie
obiektu budowlanego zgodnie z projektem (patrz: Prawo budowlane - komentarz pod red. A.Despot-Mladanowicza i
innych, LexisNexis, Warszawa 2012 r.,s140-142). Wykonanie robét budowalnych przejawia sie w okreslonym przez
prawo i zwyczaje zachowaniami wykonawcy i inwestora towarzyszgcymi sygnalizacji zakornczenia robét przez
pierwszego oraz odbioru przez drugiego z nich, $wiadczacego o ich zgodnosci z zatozonym przez inwestora celem
inwestycji.

Poglady orzecznicze i komentatorskie wskazujg, ze wykonanie umowy o roboty budowalne poprzez zaofiarowanie
zamawiajgcemu jej przedmiotu ma miejsce wtedy gdy nastgpito wykonanie robét okreslonych w umowie w takim
ksztatcie, iz spetnia ono cechy zaméwienia, co oznacza taka postaé, ilos¢ i jakosé, ze moze ono zosta¢ wykorzystane
do celéw, ktore przyswiecaty zamawiajgcemu (inwestorowi). Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 22
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czerwca 2007 r. rozwazat czy dopuszczalna jest modyfikacja art. 647 k.c., podnoszaca wymaganie wobec
wykonawcy, a jesli tak, to do jakiego poziomu. Na tak postawione pytanie udzielit odpowiedzi twierdzacej dla ktorej
przytoczyt nastepujgcg argumentacje: umowa o roboty budowlane okresla warunki przedmiotowo istotne i umowa
spetniajgca je podlega przede wszystkim przepisom tego dziatu. Nalezy do nich wykonanie obiektu zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej, dopuszczajgcymi pewien margines odstepstw. Jako umowa obligacyjna
pozostawia jednak stronom swobode indywidualnego okreslania tresci, z tym ze wowczas staje sie umowg
nienazwang, mieszang itp. Interpretacja umowy sugerowana przez skarzgcego prowadzitaby natomiast do wniosku,
ze kazde odstepstwo od stanu idealnego (co do ktérego nie wiadomo, na podstawie jakich kryteriow byilby ustalany)
dawataby prawo inwestorowi odmowy odbioru obiektu. Takie postanowienia bytyby sprzeczne z naturg zobowigzania
do wybudowania domu jednorodzinnego (art. 353 1 k.c.) i wskutek tego niewazne.

Projekt i zasady wiedzy technicznej stanowig kompromis miedzy tym, co mozliwe i konieczne w budownictwie,
uwzgledniajg interes publiczny i prywatny uzytkownika, dlatego stanowig kryterium dopuszczalnosci modyfikaciji
wymagan odnosnie do jakosci takiego obiektu jak dom jednorodzinny. Budynek wzniesiony zgodnie z tymi
wymaganiami, jezeli projekt nie miat istotnych wad, nadaje sie do uzytkowania, natomiast ogdlnikowe wykluczenie
istnienia jakiejkolwiek wady w chwili oddania budynku zwyktego uzytku naruszatoby réwnowage miedzy inwestorem
a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w niepewnosci odnosnie do wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych
wydatkéw. Wykryte wady podlegajg usunieciu stosownie do art. 637 i art. 638 k.c., ale to uprawnienie inwestora nie
wplywa na obowigzek odbioru i zaptaty wynagrodzenia za budynek wzniesiony zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej (V CSK 99/07 OSP 2009/1/7). Taka linia orzecznicza czyli wytgczajgcg uprawnienie inwestora do
odmowy odbioru obiektu z wadami nieistotnymi, usterkami jest podtrzymywana w pdzniejszym orzecznictwie
sgdowym.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 marca 2013 r. przyjal, ze w sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakohczenie robot
budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do ich
odbioru (art. 647 k.c.). Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie
mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle
istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania (Il CSK 476/12, LEX nr 1314394). Tak tez okresla sie
powinnos¢ odbioru robét po stronie inwestora w orzecznictwie sgdéw powszechnych.

Podsumowujgc rozwazania poczynione wyzej Sad odwotawczy - podzielajgc przytoczong linie orzeczniczg -
stwierdza, ze zgadza sie catkowicie z Sgdem Okregowym, iz jedynie w sytuacji gdy przedmiot umowy bedzie mégt
by¢ zakwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle
istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania istniejg podstawy do odmowy odbioru. Zachodzi tu wiec
niewatpliwie potrzeba rozrdznienia niewykonania zobowigzania z nienalezytym wykonaniem zobowigzania, kiedy
zachowanie diuznika jedynie czesciowo pozostaje sprzeczne z tre$cig zobowigzania. Brak podstaw do utozsamiania
sytuacji gdy roboty budowlane nie zostaty wykonane z sytuacjg gdy sg one dotkniete wadami, w tym nieistotnymi.
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Podstawowg przestankg odpowiedzialnosci wykonawcy budowlanego z tytutu rekojmi jest istnienie wady (art. 556
k.c.). Wykonawca moze przy tym niewgtpliwie wykazywac¢ faktyczng date zakonczenia roboét wszystkimi
dokumentami, ktére dany fakt potwierdzajg, nie tylko i wylgcznie protokotem odbioru koncowego robot por. (wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 27 marca 2015 r. | ACa 1577/14 LEX nr 1675895).

Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 17 lutego 2016 r.,1 ACa 1099/15 >>>

Przyktadem razacego niedbalstwa jest sytuacja,
w ktérej wykonawca polegajac na zdolnosciach
lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a Pzp, bez uprzedniego
sprawdzenia, czy inny podmiot spetnia dany
warunek udziatu w postepowaniu, sktada
os$wiadczenia lub dokumenty tego podmiotu, z
ktorych jednak wynika, ze inny podmiot

warunku tego nie spetnia.

Zamierzone dziatanie, razgce niedbalstwo,
lekkomysinosé, niedbalstwo wykonawcy, a
wykluczenie z postepowania wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp

Zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo, a wprowadzenie zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu

Przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp dotyczy wykonawcéw, ktérzy w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktérzy zataili te
informacje lub nie sg w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Przepis art. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przede
wszystkim dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca oswiadcza nieprawde, czyli przeinacza fakty albo potwierdza
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nieistniejgce okolicznosci. Wprowadzenie w btgd musi przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa.

Zamierzone dziatanie bedzie miato miejsce wtedy, kiedy wykonawca wie, ze nie spetnia jednego z warunkéw udziatu
w postepowaniu a pomimo tego sktada wprowadzajgce w btad oswiadczenie, ze ten warunek spetnia.

Razace niedbalstwo jest niedbalstwem szczegdlinym, ktérego rozmiar i waga przekracza brak zwyklej starannosci.
Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 5 grudnia 2014 r., XIl Ga 659/14, zwrécit uwage, ze ,Zlozenie
nieprawdziwych informacji polega na rozbieznosci pomiedzy trescia dokumentu zlozonego przez wykonawce, a
rzeczywistym stanem rzeczy.”. Razgce niedbalstwo jest niedbalstwem, ktérego rozmiar i waga przekracza brak
zwyktej starannosci. Przyktadem razgcego niedbalstwa jest sytuacja, w ktérej wykonawca polegajac na zdolnosciach
lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp, bez uprzedniego sprawdzenia, czy inny
podmiot spetnia dany warunek udziatu w postepowaniu, sktada oswiadczenia lub dokumenty tego podmiotu, z
ktérych jednak wynika, ze inny podmiot warunku tego nie spetnia.

Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (zob. uzasadnienie
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r., IV CK 151/03, LEX nr 151642 oraz wyroki KIO: z dnia 11 lutego
2015 r., KIO 177/15, z dnia 11 pazdziernika 2016 r., KIO 1773/16, z dnia 27 lutego 2015 r., KIO 491/15, z dnia 26
stycznia 2016 r., KIO 1/16, z dnia 17 maja 2016 r., KIO 673/16, z dnia 28 wrzesnia 2015 r., KIO 2000/15).

Na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp jedng z przestanek skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest
fakt zatajenia informacji, ktére stuzg stwierdzeniu, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Wskazana przestanka zaktualizuje sie w szczegdlnosci w okoliczno$ciach, w ktérych wykonawca nie poda informacji
istotnych z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu lub tez inaczej, ich podanie
skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy z postepowania, dlatego tez wykonawca zdecydowat sie na ich zatajenie
(zob. wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r., KIO 644/17)

W wyroku z dnia 19 czerwca 2017 r., KIO 1058/17, Krajowa lzba Odwotawcza uznata natomiast, ze ,Swiadome
postuzenie sie wykazem ustug, w ktérym wskazane ustugi referencyjne, nie spetniajg warunkéw udziatu w
postepowaniu, miato charakter celowy, a przystepujacy swiadomie dazyt do wprowadzenia zamawiajgcego w biad.
Nie ma tez watpliwosci, ze dziatanie takie miato wptyw na wynik postepowania. Brak dysponowania odpowiednim
doswiadczeniem spowodowatoby, iz przystepujgcy nie spetniatby warunkéw udziatu w postepowaniu.” W ocenie
Krajowej lzby Odwotawczej ,przystepujgcy nie moze zastania¢ sie faktem, ze nie miat Swiadomosci, co do nie
spetniania przez wskazane przez niego zadania wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, albowiem
zadania te przystepujgcy realizowat osobiscie. (...) Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2014
r., KIO 2106/14 uznata, ze ,istotg przestanki wykluczenia wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp (obecnie - art. 24 ust. 1
pkt 16 pzp) jest zapewnienie nalezytego wykonania zamowienia w przysztosci oraz ochrona uczciwej konkurencji.
Wykonawcy, ktérzy nie spetniajg wymagan zamawiajgcego sg winni wprowadzenia go w bigd, co do posiadania
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oczekiwanej zdolnosci podmiotowej lub przedmiotu oferty, sg eliminowani z postepowania o udzielenie zaméwienia z
pominieciem trybu art. 26 ust. 3 pzp”.

Krajowa Izby Odwotawcza zwrdécita rowniez uwage na wyrok Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4
maja 2017 r., w sprawie C-387/14. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w wyroku z dnia 4 maja 2017 r., w
sprawie C-387/14, odpowiadajgc na pytanie prejudycjalne skierowane przez Krajowg lzbe Odwotawcza, ,Czy art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18, wskazujgcy, ze z postepowania mozna wykluczy¢ wykonawce winnego powaznego
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, mozna interpretowa¢ w ten sposob, ze z
postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mieé wplyw na
wynik postepowania, uznajgc, ze wing we wprowadzeniu w biad jest samo przekazanie instytucji zamawiajgcej
informacji niezgodnych ze stanem faktycznym, a majacych wptyw na decyzje instytucji zamawiajacej w zakresie
wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca dokonat tego umysinie i
celowo, czy tez z winy nieumysinej, poprzez lekkomysinosé, niedbalstwo lub niezachowanie nalezytej starannosci?

Czy za ,winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji« mozna
uznac tylko wykonawce, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem faktycznym), czy réwniez
wykonawce, ktory co prawda przedstawit informacje prawdziwe, lecz przedstawit je w taki sposéb, by instytucja
zamawiajgca powzieta przekonanie, ze wykonawca spetnia postawione przez nig wymogi, pomimo ze ich nie
spetnia?” udzielit odpowiedzi, iz ,artykut 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, umozliwiajgcy wykluczenie z
postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy ,winnego powaznego” wprowadzenia w
blad w zakresie przekazania zgdanych przez instytucje zamawiajacg informac;ji, nalezy interpretowac¢ w ten sposéb,
ze przepis ten mozna zastosowacd, jezeli dany wykonawca dopuscit sie pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie
niedbalstwa moggcego mie¢ decydujgcy wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamoéwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine naruszenie przepiséw przez tego
wykonawce.”. Co prawda orzeczenie TSUE zostatlo wydane do stanu prawnego sprzed nowelizacji, jednakze w
ocenie lIzby znajduje zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym. Skiad orzekajacy podzielit
réwniez stanowisko wypracowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Okregowych, iz ztozenie
przez wykonawce dokumentéw, ktére wprowadzajg zamawiajgcego w btad, tj. poprzez swiadome ich podanie
zamawiajgcemu - zamierzone dziatanie - powoduje skutek bezposredni polegajacy na wykluczeniu takiego
wykonawcy z postepowania.

W powyzszym zakresie wykluczona jest bowiem mozliwos¢ wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy
Pzp.
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Podanie przez wykonawce nieprawdziwych informacji w zlozonych oswiadczeniach i dokumentach nie
moze stanowié podstawy do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp

Jednolita i zachowujgca aktualno$¢ na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze mozliwos¢ uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, w przypadku ztozenia nieprawdziwych informac;ji jest wytgczona. W konsekwencji zamawiajgcy ocenia
wytgcznie pierwotnie ztozone wraz z ofertg dokumenty (zob. wyroki z dnia 26 stycznia 2016 r., KIO 1/16, z dnia 2
kwietnia 2015 r., KIO 526/15, z dnia 11 lutego 2015 r., KIO 177/15 i z dnia 13 lipca 2015 r., KIO 1370/15).

Przepisy Pzp nie przewidujg réwniez obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy, ktory przedstawit
informacje nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych. Informacji nieprawdziwej nie mozna zatem zastepowac
informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3, gdyz nie mozna twierdzic, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera
btedy. W przeciwnym razie ,naprawienie” dokumentéw zawierajgcych nieprawdziwe informacje musiatoby polegaé na
zaniechaniu ich oceny w postepowaniu bez wyciggania negatywnych konsekwencji w stosunku do niego z tytutu
podania nieprawdziwych informacji, co bytoby niezgodne z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp i poddaniu jej zupetnie innego
dokumentu lub dokumentéw zastepujgcych ten ztozony pierwotnie (np. poprawionego jednolitego dokumentu lub
wykazu osob). Stwarzanie takiej szansy wykonawcom, ktérzy chcg naprawi¢ swoje dziatanie bedace rezultatem ich
zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego niedbalstwa, nalezy uznac za niesprawiedliwe i dyskryminujace.

Lekkomysinosé lub niedbalstwo przy przedstawianiu informacji wprowadzajagce w biagd zamawiajgcego,
mogace mie¢ istotny wplyw na jego decyzje

Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Uzasadnienie lekkomy$lnosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego ma duzo lzejszy charakter i obejmuje przypadki braku starannosci wykonawcy przy przedstawianiu
informacji mogacych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.
Wykonawca przygotowujgc oferte powinien dochowaé starannosci i ostroznosci sktadajgc oswiadczenia chociazby w
jednolitym dokumencie. Informacje podane przez wykonawce powinny by¢ rzetelne i przedstawia¢ prawdziwy stan
faktyczny.

W wyroku z dnia 20 marca 2017 r., KIO 382/17, Krajowa lzba Odwotawcza odnoszgc sie do wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 zwrdcita uwage, ze ,Na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 k.c. dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i
czasie w sposob odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu
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Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a
jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogélnego doswiadczenia zyciowego
oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V
CK 311/02).

Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze
nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do
zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoOwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy
deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.”.

Nalezy zauwazy¢, ze przestanka wykluczenia z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp jest bardziej
pojemna i zawiera w sobie rowniez przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktére mozna uznac¢
za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btad, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wina nieumysina podlega stopniowaniu pozwalajgcym na wyrdznienie niedbalstwa i
lekkomysinosci. Niedbalstwo wystepuje w sytuacji, w ktérej osoba zachowata sie w sposdb odbiegajagcy od
wlasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Kwestie nalezytej starannosci wykonawcéw w zakresie
oswiadczen, skladanych wraz z ofertg w postepowaniu przetargowym niewatpliwie nalezy analizowa¢ majgc na
wzgledzie tres¢ art. 355 § 2 k.c., znajdujgcego zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14 Pzp. W stosunku
do profesjonalistbw - a za takich nalezy uznawaé wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia
publicznego - miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony w odniesieniu do ogdélnego miernika starannosci
dtuznika, poniewaz okresla sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawce
dziatalnosci.

Tak okreslona nalezyta staranno$¢ wymaga od wykonawcy, aby skiladajgc oswiadczenie w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego upewnit sie, ze to, co os$wiadcza, odpowiadato prawdzie. Z uwagi na
profesjonalny charakter dziatalnosci, wykonawca sktadajgcy oferte zobowigzany jest zgodnie z art. 355 k.c. dotozyc¢
szczegolnej starannosci przy sporzadzaniu oswiadczen skfadanych wraz z oferta, w celu uzyskania zamdwienia
publicznego. Wymienione w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp postaci winy w postaci lekkomysInoéci i niedbalstwa
nie majg charakteru zamknietego i stanowig minimalny stopien winy skutkujgcy wykluczeniem z postepowania.

Strona 38 z 64



NEWSLETTER PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Pazdziernik 2017

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
kilkakrotnie podnoszono, ze ,,... ustawa
Prawo zaméwien publicznych nie powinna
by¢é stosowana i interpretowana jedynie
przez pryzmat pojmowanej absolutnie
zasady réwnej konkurencji, a w oderwaniu

od innego celu jej regulaciji, jakim jest

zapewnienie dokonywania racjonalnych i
celowych zakupow.

Zamawiajgcy mogt opisaé przedmiot
zamoéwienia za pomocgqg znaku towarowego
bez mozliwosci zastosowania rozwian
rownowaznych

(...) Instytucja Zarzadzajgca stwierdzita, iz w zakresie postepowania dotyczgcego realizacji projektu pn. ,Efektywna
edukacja gwarantem rozwoju lokalnego rynku pracy-budowa i wyposazenie Gimnazjum Gminnego w K.”, beneficjent
opisujac przedmiot zaméwienia uzyt nazw wilasnych (...) Microsoft Windows 7 Professional) bez mozliwosci
zastosowania elementéw/rozwian réwnowaznych. Tym samym naruszyt przepis art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych.

W ocenie organu wskazanie w zaméwieniu konkretnego znaku towarowego, patentu lub pochodzenia oraz okre$lenia
.lub rownowazne” nie jest wystarczajgce dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu zamdéwienia w oparciu o art.
29 ust. 3 ww. ustawy. Zgodnie z wypracowanym orzecznictwem Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamoéwien
Publicznych dopuszczeniu sktadania ofert rownowaznych musi towarzyszyé precyzyjne okreslenie parametrow
technicznych i wymogéw jakosciowych dotyczacych ofert rownowaznych. (...). Organ nie uwzglednit wyjasnien
beneficjenta, iz uzycie znaku towarowego Microsoft Windows wynikat z faktu otrzymywania cyklicznie rozszerzanego
oprogramowania z Ministerstwa Edukacji, ktére to oprogramowanie wspoitpracuje jedynie z ww. Srodowiskiem. W
ocenie organu okreslone w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przestanki dopuszczajgce wyjagtkowe
postugiwanie sie znakiem towarowym muszg by¢ spetnione kumulatywnie. Do obowigzkéw zamawiajacego nalezy
udowodnienie ich tgcznego wystgpienia. W niniejszej sprawie przestanki te nie zostaty spetnione. Z uwagi na
powyzsze organ natozyt 10% korekte finansowg w tgcznej kwocie 556 791,75 zt.

W wyroku z dnia 21 marca 2013 r., lll SA/kd 1089/12, Wojewddzki Sagd Administracyjny w todzi uznat, Ze
uzasadnione sg zarzuty strony skarzgcej dotyczgce uzycia w opisie zamodwienia systemu operacyjnego nazwy
Microsoft Windows 7 Proffesional. Sgd zwrécit uwage, ze ,na rynku praktycznie sg dostepne trzy rodzaje
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oprogramowania a mianowicie Microsoft, Apple i Linux. Jak trafnie podniesiono w skardze wszystkie wymienione typy
oprogramowania nie wspotpracujg ze sobg i sg tzw. systemami zamknietymi na konkurencje. Przedmiotem
zamoéwienia jest oprogramowanie podstawowe (Microsoft Windows 7 Proffesional) i jest ono dostosowane do
oprogramowania rozszerzonego, ktére Gimnazjum w K. otrzymalo i nadal otrzymuje z Ministerstwa Edukacji
Narodowej. Jest rzeczg zrozumialg, ze wszystkie urzgdzenia (serwery, stacje robocze, komputery) muszg ze sobg
bezkonfliktowo wspoétpracowa¢ a takg wspolprace mogg zapewni¢ jedynie systemy operacyjne Microsoft
dostosowane do posiadanego juz oprogramowania. Jak stusznie podniesiono w skardze gdyby wykonawcy
zaproponowali inne niz Microsoft, oprogramowanie podstawowe (np. Apple lub Linux) to nie wspoétpracowatoby ono z
posiadanym oprogramowaniem rozszerzonym. Oznaczatoby to, ze posiadane przez Gimnazjum w K. rézne
programy, pomimo obowigzywania na nie licencji, nie nadawatyby sie do uzytku.

Gimnazjum w K. posiada szereg programéw edukacyjnych otrzymanych z Ministerstwa Edukacji Narodowej. W
sytuacji gdyby w opisie przedmiotu zaméwienia dopisa¢ stowa ,lub rownowazne” to oznaczatoby dopuszczenie
rbwnowaznego oprogramowania operacyjnego co z kolei wigzatoby sie z koniecznoscig wymiany catego
oprogramowania dotychczas posiadanego przez Gimnazjum. Nie budzi watpliwosci fakt, ze pociggatoby to za sobg
znaczne koszty.

W przekonaniu Sqdu zrozumiata byta decyzja strony skarzgcej o wyborze systemu operacyjnego Microsoft Windows 7
Proffesional System ten pozwoli bowiem na bezkonfliktowg wspdtprace ze sprzetem posiadanym przez Gimnazjum w K. oraz

pozwoli na petne wykorzystanie posiadanego przez Gimnazjum oprogramowania.
Decyzja taka jest racjonalna i podyktowana potrzebami zamawiajgcego.

W ocenie Sqdu zaden przepis prawa nie moze by¢ automatycznie stosowany w oderwaniu od realiéw konkretnego stanu

faktycznego z pominieciem skutkéw jakie moze wywotac jego zastosowanie.

W orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej kilkakrotnie podnoszono, Ze ,... ustawa Prawo zaméwien publicznych
nie powinna by¢ stosowana i interpretowana jedynie przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady réwnej
konkurenciji, a w oderwaniu od innego celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i celowych
zakupow. Nie powinna by¢ réwniez stosowana w swoistej prézni legislacyjnej, nie uwzgledniajgcej zasad wyrazonych
w innych przepisach, w szczegdlnosci wyrazonych w ustawie o finansach publicznych. Dopuszczenie stosowania
przepisow ustawy prowadzgce do narzucenia zamawiajgcym dokonywania zakupdw, ktoére nie odpowiadajg ich
potrzebom i utrudniajg prowadzenie statutowej dziatalnosci nie daje sie pogodzi¢ z postulatem racjonalnosci
ustawodawcy..." (wyroki KIO w spr. (...) i (...) z (...)). Poglad, ze w przypadku systemu operacyjnego Microsoft
Windows 7 Proffesional nie doszto do naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 i 3 Pzp wyrazit takze Rzecznik Dyscypliny
Finanséw Publicznych w postanowieniu z (...) Sad podzielit argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu tego
postanowienia.

Strona 40 z 64



NEWSLETTER PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Pazdziernik 2017

Fakt istnienia zalegtosci z tytutu
niewywiqzywania sie z obowiqzkéw
dotyczqcych ptatnosci podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne przez wykonawce, wobec
ktérego nie wydano prawomocnego wyroku
sqdu lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z viszczaniem
podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne -
nie skutkuje sankcjg wykluczenia z

Jaka jest relacja miedzy art. 24 ust. 1 pkt 15 a | postepowania.
art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp

Nie ma podstaw tgczenia obligatoryjnej przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp z fakultatywng przestanka z
art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp polegajacych na zwigzaniu obu powyzszych przestanek z zalegtosciami w ptatno$ci
podatkoéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne Ilub zdrowotne wraz z trescig i celem, jakim jest
potwierdzenie istnienia lub braku zalegtosci z tytutu ptatnosci podatkéw oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne w wystawianych zaswiadczeniach przez wtadciwe urzedy.

Sam fakt istnienia zalegtosci z tytutu niewywigzywania sie z obowigzkéw dotyczgcych pfatnosci podatkdéw, optat lub
skfadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne przez wykonawce, wobec ktérego nie wydano prawomochego
wyroku sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne - nie skutkuje sankcjg wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 15 Pzp. Zamawiajacy chcac ograniczy¢ mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie wykonawcom bedgcym w
powyzej opisanej sytuacji (zalegtosci niepotwierdzonych wyrokiem sadu lub z braku ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne) -
jest uprawniony do ustanowienia w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia fakultatywnej przestanki wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp. Dopiero w przypadku zastosowania przestanki fakultatywnej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek zgda¢ od wykonawcéw srodkéw dowodowych, ktérymi na gruncie
obecnie obowigzujgcego prawa sg dokumenty, okreslone w § 5 pkt 2 i 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzaju
dokumentow (...) (zob. wyrok z dnia 20 kwietnia 2017 r., KIO/KU 11/17).

Przepis § 5 rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw zawiera enumeratywny katalog dokumentéw, jakich
zamawiajgcy moze zgdaé w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, w
punkcie 2 i 3 nawigzuje do art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp, natomiast w pkt 5 nawigzuje do art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp. Przepis
§ 5 pkt 2 i 3 rozporzadzenia nie dotyczy zatem przestanki obligatoryjnej oraz fakultatywnej wykluczenia, o ktérych
mowa odpowiednio w art. 24 ust. 1 pkt 15 i art. 24 ust. 1 pkt 8 Pzp. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przepis § 5
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rozporzgdzenia, w stosunku do tych z dokumentéw, w ktérych opisie ustawodawca nie zamiescit wskazania
konkretnej przestanki wykluczenia, nie uprawnia zamawiajgcego do zgdania tego rodzaju dokumentéw w celu
potwierdzenia braku innych przestanek wykluczenia niz zamawiajacy jest w stanie stwierdzi¢ w oparciu o informacje
zawarte w tresci tych dokumentéw. Zadanie przez zamawiajgcego dokumentu, ktérego tre$é nie zawiera takiego
rodzaju informacji o wykonawcy, jakie sg wymagane w celu potwierdzenia braku istnienia konkretnej podstawy
wykluczenia z postepowania jest niezgodne z art. 25 ust. 1 Pzp, z uwagi na zadanie dokumentu, ktory nie jest
niezbedny do przeprowadzenia postepowania.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego
wydano prawomocny wyrok sgdu lub ostateczng decyzje administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat
lub skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw,
opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace
porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci. Jako jedyny dokument przewidziany w rozporzgdzenia w sprawie
rodzaju dokumentéw pozwalajgcy zamawiajgcemu na dokonanie zbadaniu wykonawcy w zakresie art. 24 ust. 1 pkt
15 Pzp zostat wskazany w § 5 pkt 5 rozporzgadzenia, ktérego tres¢ wyraznie koresponduje z art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp -
,o8wiadczenie wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkdéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
albo - w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji - dokumentéow potwierdzajgcych dokonanie ptatnosci tych
naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie sptat
tych naleznoéci.”

Oznacza to, ze inne niz wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp naruszenie obowigzku dotyczgcego pfatnoci
podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne moze by¢ przestankg wykluczenia
wykonawcy z postepowania, o ile Pzp zamawiajgcy wyraznie jg jako przestanke fakultatywng, o ktérej mowa w art. 24
ust. 5 pkt 8 Pzp. Dokumenty wymienione w § 5 pkt 2 i 3 rozporzgdzenia nie wymagajg natomiast zawarcia informac;ji
0 wydaniu prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu przez wykonawce z
uiszczaniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co oznacza, ze na podstawie
tych przepiséw zamawiajgcy nie moze stwierdzic istnienia lub braku istnienia przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp.

W wyroku z dnia 20 kwietnia 2017 r., KIO/KU 11/17, Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita uwage, ze ,Przepis art. 24
ust. 1 pkt 15 Pzp nakitada na zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego wydano
prawomocny wyrok sgdu lub ostateczng decyzje administracyjng o zaleganiu z uiszczeniem podatkéw, optat lub
skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw,
optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace
porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci. Nie mniej, jako jedyny dokument przewidziany w rozporzadzeniu
pozwalajgcy zamawiajgcemu na dokonanie weryfikacji wykonawcy pod katem ww. przestanki wykluczenia (i tylko tej
przestanki) zostat wskazany w § 5 pkt 5 rozporzgdzenia, ktérego tres¢ wyraznie koresponduje z art. 24 ust. 1 pkt 15
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Pzp, tj.: ,o8wiadczenie wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej
decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat lub skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne albo - w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji - dokumentow potwierdzajgcych dokonanie
ptatnosci tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w
sprawie sptat tych naleznosci.”

Powyzsze oznacza, ze inne niz wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp naruszenie obowigzku dotyczgcego ptatnosci
podatkdéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne moze by¢ przestankg wykluczenia
wykonawcy z postepowania o ile zamawiajgcy wyraznie jg wyartykutuje w dokumentacji przetargu - jako przestanke
fakultatywna, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp.

Bezsprzecznie dokumenty, wymienione w § 5 pkt 2 i 3 rozporzgdzenia nie wymagajg zawarcia informacji o wydaniu
prawomocnego wyroku sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu przez wykonawce z uiszczaniem
podatkoéw, optat lub skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne - co oznacza, iz na ich podstawie
zamawiajacy nie jest w stanie stwierdzi¢ istnienia lub braku istnienia przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 15 Pzp.”

Rozbieinosé poglgdow, co do skutecznosci
wadium wniesionego w formie gwaranciji
wadialnej wystawionej na zlecenie tylko
jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

Czytaj wiecej >>>

Dopuszczalnosé wniesienia wadium przez
wplate gotéwki na rachunek zamawiajgcego
prowadzony w banku

W niniejszej sprawie odwotujgcy wptacit wymagane wadium na rachunek bankowy zamawiajgcego w kasie banku P.
(..-) (termin sktadania ofert uptywat dnia 20 stycznia 2017 r. godzina 9:45).
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Powyzszg czynnos¢ zakwestionowat zamawiajgcy twierdzgc, ze wadium wniesione zostato w sposéb nieprawidtowy i
odrzucit oferte odwotujgcego, powotujac sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 b Pzp, stanowigcy ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposoéb nieprawidlowy, jezeli zamawiajgcy zadat
whniesienia wadium.

Zdaniem odwotujgcego, czynnos$¢ odrzucenia jego oferty z podanej przyczyny jest nieprawidtowa. Wykonawca uznat,
ze zamawiajgcy dokonat bltednej wyktadni przepisu art. 45 ust. 7 Pzp, co w efekcie doprowadzito do btednego
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7 b Pzp i odrzucenia oferty odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.

Podkreslat, ze zamawiajgcy odnidst sie wylgcznie do literalnego brzmienia przepisow uznajgc, ze wadium w
pienigdzu mozna wnies¢ wytgcznie przelewem, przy zastosowaniu instytucji prawa bankowego ,polecenia przelewu”
(art. 63 ust. 3 pkt 1 prawa bankowego). Odwotujgcy powotat sie na wyktadnie celowosciowg przepisu art. 45 ust. 7
Pzp wskazujgc, ze celem wptacenia wadium jest zabezpieczenie interesébw zamawiajgcego. Zaznaczal, ze
najwazniejszym jest, aby wadium zostato wptacone w odpowiednim terminie i formie dopuszczalnej przez przepisy
prawa. Nadmiernym formalizmem bytoby uznanie, ze wadium mozna wptaci¢ wytgcznie przelewem, a juz nie w kasie
banku. Wptacajgc pienigdze w banku wptacajacy podlega réwniez weryfikacji, nie istnieje wiec obawa podejmowania
przez niego dziatah niezgodnych z prawem.

Odwolujacy przekonywat, ze poprzez wptate wadium w kasie banku nie ucierpiat ani interes zamawiajgcego, ani
interes publiczny. Celem wskazanej regulacji jest to, aby operacje pieniezne dokonywane byly za posrednictwem
bankéw. Uznat, ze wptata wadium w kasie banku spetnia ten cel, wobec czego przyjat, iz jest dopuszczalna w Swietle
prawidtowej wyktadni art. 45 ust. 7 Pzp. Zaznaczat, Zze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg odwotania do ustawy -
Prawo bankowe, zatem przepisy tej ustawy mogg znalezé tu zastosowanie jedynie positkowo. Utrzymywat, Zze nie
mozna stawia¢ znaku réwnosci pomiedzy pojeciem ,wptaca sie przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego”
(art. 45 ust. 7 Pzp) a pojeciem ,polecenie przelewu” (art. art. 63 ust. 3 pkt 1 prawa bankowego).

Podtrzymat, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy dokonat btednej wyktadni przepiséw ustawy Pzp, co spowodowato
wydanie wadliwego rozstrzygniecia. Na poparcie swoich twierdzen odwotujgcy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych, w tym wyroki: KIO/UZP 980/10, KIO/UZP 407/09, KIO/UZP 141/10 oraz
wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 29 wrzesnia 2009 r., X Ga 260/08.

»Zdaniem odwotujgcego wypowiedziane w nich tezy nie stracity na waznosci i nadal pozostajg aktualne. Zmianie nie
ulegt bowiem art. 45 ust. 7 Pzp wskazujgcy, ze wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek
bankowy wskazany przez zamawiajgcego. Wobec powyzszego, aktualne pozostajg orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdoéw - odwotujgce sie do wyktadni celowosciowej wskazanego przepisu i podnoszace, ze
najwazniejsze aby pienigdze wptacone na poczet wadium wptynety na konto zamawiajgcego w odpowiednim terminie
i formie. Odwotujgcy kwestionowat stanowisko zamawiajgcego, ze wpfata wadium w kasie banku zamiast przelewem
stanowi przykfad wniesienia wadium w sposéb nieprawidiowy, co uprawniatoby zamawiajgcego do odrzucenia
oferty.”.
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Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 lutego 2017 r., KIO 217/17, zwrdcita uwage, ze ,art. 22 ust. 1 ustawy z
dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz. U z 2015 r., poz. 584 z p6zn. zm.) dopuszcza
dokonywanie pfatnosci gotowkowych zwigzanych z wykonywang dziatalnoscig gospodarczg gdy jednorazowa
warto$¢ transakcji bez wzgledu na liczbe wynikajgcej z niej ptatnosci, nie przekracza réwnowarto$¢ 15 000,00 zt. W
tych okolicznosciach, Izba wzieta pod uwage, ze oferta odwotujgcego pozostawata zabezpieczona wadium, ktére
jednoczesnie gwarantowato w sposob wiasciwy interesy zamawiajgcego. Sposob wniesienia tego wadium nie
naruszat zadnego z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa z zakresu obrotu pienieznego.”.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ,Brak wniesienia wadium przelewem, a dokonanie tego poprzez wpftate gotowki
na rachunek zamawiajgcego prowadzony w Banku P. (...) w okolicznosciach tej sprawy nie mogt skutkowac
odrzuceniem oferty odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, ktéry stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione, lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy,
jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp ,w odniesieniu do sformutowania ,wniesione
w sposob nieprawidtowy” - stricte bedzie odnosit sie do wszelkich odstepstw od koniecznej tresci np. dokumentow
gwarancji wadialnych - ubezpieczeniowych i bankowych, niezachowania formy przelewu bankowego, ale w kwotach
mogacych $wiadczy¢ o unikaniu nakazanej przepisami odrebnymi formy rozliczen. Odwotujgcy wskazat w ofercie
numer posiadanego przez siebie rachunku, wyjasnit rowniez, Zze dokonujgc wptaty na wyznaczony rachunek
zamawiajgcego w banku P. (...), chciat mie¢ pewno$¢, iz od razu znajdzie sie ona na tym koncie, gdyz za date
wniesienia wadium uznaje sie moment uznania rachunku zamawiajgcego.”.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,odrzucenie oferty odwotujgcego w zaistniatych okolicznoSciach tej
sprawy, bytoby przejawem skrajnego formalizmu.”.
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Jezeli inwestor powierza wykonanie
tylko czesci prac wykonawcy, sam
bedqgc organizatorem tych prac, ma
wowczas miejsce tzw. przekazanie

frontu robét.

Kito odpowiada za szkody powstate na
terenie budowy, gdy doszto do przekazania
terenu budowy bez sporzgdzenia protokotu
przekazania?

Jezeli wykonawca przejgt protokolarnie od inwestora teren budowy, ponosi on az do chwili oddania obiektu
odpowiedzialno$¢ na zasadach ogdlnych za szkody wynikte na tym terenie (art. 652 k.c.). Przekazanie wykonawcy
terenu budowy nalezy do obowigzkéw inwestora. W okresie dzielagcym przekazanie i oddanie obiektu na terenie

budowy dojs¢ moze do powstania szkdd.

Od chwili przejecia terenu budowy do czasu oddania obiektu wykonawca jest (...) ,gospodarzem na terenie budowy”,
obowigzanym w szczegdlnosci do koordynowania podwykonawcow, ochrony mienia i zabezpieczenia
przeciwpozarowego, nadzoru nad bezpieczenstwem i higieng pracy oraz ustalania i utrzymania ogélnego porzadku.
Wykonawca wiec zachowuje teren budowy w swoim witadaniu, w ramach ktérego podejmuje rézne czynnosci
zwigzane z prowadzeniem robdt, zapewnieniem ich prawidlowosci oraz bezpieczenstwa i porzadku. Celem tych
czynnosci jest osiggniecie zamierzonego rezultatu - wykonania obiektu i oddania go zamawiajagcemu wraz z
przekazanym uprzednio terenem (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 12 grudnia 1990 r., | CR 750/90).

W wyroku z dnia 4 listopada 2016 r., VI ACa 1158/15, Sqd Apelacyjny w Warszawie stwierdzit, ze:

»,Odpowiedzialnos¢ wykonawcy na podstawie tego przepisu dotyczy wszelkich szkdd powstatych na przejetym
terenie. W aspekcie podmiotowym obejmuje zaréwno odpowiedzialno$¢ wobec osob trzecich, jak i odpowiedzialnosc
wobec stron uczestniczacych w procesie budowlanym. W aspekcie przedmiotowym odpowiedzialnos¢ wykonawcy
dotyczy zaréwno szkdéd na osobie, jak i szkéd na mieniu. Jak sie wskazuje w doktrynie, przepis ten obejmuje

odpowiedzialno$¢ zaréwno deliktowa, jak i kontraktowg.”.
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Zastosowanie przepisu art. 652 k.c. uzaleznione jest od protokolarnego faktycznego przekazania wykonawcy terenu
budowy przez inwestora. Przepis art. 652 k.c. ma charakter lex speciallis, wskazujgc w sposéb szczegdlny osobe
odpowiedzialng za szkody powstate na terenie budowy (zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 13
listopada 2012 r., Ill Ca 263/12).

Jezeli doszlo do przekazania placu budowy bez sporzadzenia protokotu, za szkody na placu budowy
odpowiedzialnos¢ ponosi¢ bedzie nadal inwestor. W przypadku protokolarnego przejecia placu budowy przez
wykonawce, to wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za szkody wynikte na przejetym terenie.

Wymaganie formy pisemnej protokotu przekazania tereny budowy uzna¢ wiec nalezy za zastrzezone przez
ustawodawce, pod rygorem dla osiggniecia okreslonych skutkéw prawnych.

Jezeli inwestor powierza wykonanie tylko czesci prac wykonawcy, sam bedgc organizatorem tych prac, ma wéwczas
miejsce tzw. przekazanie frontu robot. W takim przypadku wykonawca czesci prac odpowiada tylko za przekazang
czesé terenu budowy, ktéra powinien by¢ odpowiednio wyodrebniony i oznaczony w umowie i protokolarnie przejety.
Inaczej wyglada sytuacja, gdy wykonawca postuguje sie podwykonawcami. W takim przypadku odpowiedzialno$¢ za
szkody wynikte na terenie budowy bedzie uzalezniona od powstatych powigzan prawnych (np. inaczej moze sie ona
ksztattowa¢ w odniesieniu do szkéd wyrzgdzonych inwestorowi, wykonawcy i osobom trzecim).

Zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa Sadu Najwyzszego art. 652 K.c. nie stanowi samodzielnej podstawy
odpowiedzialnosci, lecz jest odestaniem w tym zakresie do zasad ogdlnych (wyrok SN z 18 marca 1971 r., sygn. akt |
CR 6/71). W ocenie sadu art. 652 K.c., regulujgc odpowiedzialno$¢ wykonawcy, odsyta w zakresie jej podstaw do
zasad ogélnych, a wiec w przypadku szkdéd wyrzgdzonych osobom trzecim - do zasad odpowiedzialnosci za czyny
niedozwolone (art. 415 i nast. K.c.). Do przyjecia zatem odpowiedzialnosci wykonawcy za szkode nie wystarcza
powotanie sie na art. 652 K.c., poniewaz niezbedne jest stwierdzenie, jak zasada odpowiedzialnosci deliktowej - ze
wzgledu na okolicznosci konkretnego przypadku - ma miejsce.

W wyroku z 29 kwietnia 1981 r. (sygn. akt IV CR 121/81), Sad Najwyzszy nie przyjagt zasady wspoétodpowiedzialnosci
inwestora i wykonawcy za szkody wyrzadzone czynem niedozwolonym przez wykonawce osobie trzeciej przy
wykonywaniu robét budowlanych zleconych przez tego inwestora. Nie istnieje ogdlna zasada
wspotodpowiedzialnosci inwestora i wykonawcy za szkode wyrzgdzong czynem niedozwolonym przez wykonawce
osobie trzeciej przy wykonywaniu robot budowlanych zleconych przez inwestora, poniewaz brak jest jakiegokolwiek
przepisu, ktéry by odpowiedzialno$¢ takg wprowadzit.

Strona 47 z 64



NEWSLETTER PRAWA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Pazdziernik 2017

Czy w sytuaciji, gdy zamawiajqgcy przewidziat
fakultatywne przestanki wykluczenia jest
obowigzany zgda¢ dokumentéw na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia
okreslonych w art. 24 ust. 5 Pzp?

Do decyzji zamawiajgcego nalezy
uznanie, ktére warunki udziatu w
postepowaniu powinny zostaé
potwierdzone dokumentami, a ktére
wylgcznie oswiadczeniami

wykonawcéw.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych uznat, Zze w postepowaniu zamawiajgcy zaniechat zgdania nastepujgcych

dokumentow:

1)

2)

3)

4)

informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

oswiadczenia wykonawcy o braku wydania wobec niego prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji
administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne albo - w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji - dokumentéw potwierdzajacych
dokonanie ptatnosci tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego
porozumienia w sprawie sptat tych naleznosci;

oswiadczenia wykonawcy o braku orzeczenia wobec niego tytutem Srodka zapobiegawczego zakazu
ubiegania sie zamowienia publiczne;

odwiadczenia wykonawcy o braku wydania prawomocnego wyroku sgdu skazujgcego za wykroczenie na
kare ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24
ust. 5 pkt5i 6 Pzp;
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5) oswiadczenia wykonawcy o braku wydania wobec niego ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu
obowigzkéw wynikajgcych z przepisébw prawa pracy, prawa ochrony $rodowiska Ilub przepiséw o
zabezpieczeniu spotecznym w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7
Pzp;

6) oswiadczenia wykonawcy o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i optat lokalnych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (Dz. U. z 2016 r. poz. 716).

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zauwazyt, ze powyzsze dokumenty sg skladane przez wykonawcow na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia, a zatem sg to dokumenty niezbedne do przeprowadzenia

kontrolowanego postepowania.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania zamawiajgcy w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu zgdat przedtozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1, 2, 3, 41 10
rozporzgdzenia, tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21
Pzp. W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w kontrolowanym postepowaniu zaréwno ogtoszenie o
zamowieniu jak i specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie zawieraty petnego katalogu oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia okreslonych przez zamawiajgcego tj. w art. 24 ust. 1 pkt
12-23 oraz w art. 24 ust. 5 Pzp.

W ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zaniechanie w powyzszym zakresie stanowi naruszenie art. 25 ust.
1 Pzp w zw. z § 5 pkt 1, 5-9 rozporzgdzenia.

Odmienne stanowisko wyrazita natomiast Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 26 maja 2017 r., KIO/KU
20/17.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,z art. 25 ust. 1 Pzp nie wynika takze, aby Zamawiajgcy nie mogt
dokona¢ oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu na podstawie oswiadczen ziozonych przez
wykonawce. Co wiecej, uchylony zostat art. 26 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zgda od wykonawcow
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Oznacza to, ze w obecnym
stanie prawnym Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu takze na podstawie
oswiadczen wykonawcow, bez wzgledu na wartos¢ zamoéwienia. Wskazuje na powyzsze aktualne brzmienie art. 26
ust. 1 zdanie 1 Pzp zgodnie z ktérym: ,1. Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, ktérego warto$¢ jest réwna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Podobna
regulacja dotyczy zaméwien ktérych warto$¢ nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.
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W kontrolowanym postepowaniu zamawiajacy wskazywat, ze dokonat oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie art. 24 ust. 5 Pzp na podstawie o$wiadczen. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej brak jest
podstaw do stwierdzenia, aby powyzsze stanowito naruszenie ktéregokolwiek z przepiséw ustawy. Brak jest takze
podstaw do uznania, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonania takiej oceny.

Ponadto zamawiajgcy wyjasnit, ze w § 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcdéw, nie ma wymogu, aby zamawiajgcy zadat od wykonawcow przedtozenia wszystkich
wymienionych tam dokumentéw fgcznie. Tym samym, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w okolicznosciach
niniejszej sprawy, zamawiajgcy uprawniony byt do dokonania oceny spetnienia przestanek z art. 24 ust. 5 Pzp w
oparciu o wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw dokumenty. Do decyzji zamawiajgcego nalezato uznanie,
ktére warunki udzialu w postepowaniu powinny zosta¢ potwierdzone dokumentami, a ktére wytgcznie
oswiadczeniami wykonawcow. Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita, ze w stanie faktycznym nie mozna byto uznac,
ze zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 25 ust. 1 Pzp w zwigzku z § 5 pkt 1, 5-9 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcéw. Przepis art. 25 ust. 1 Pzp nie ogranicza bowiem
zamawiajgcego w zakresie zgdania okreslonych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi jedynie wskazanie, ze zamawiajgcy nie moze rozszerzy¢ katalogu
dokumentow (ponad to, co jest niezbedne do oceny warunkéw udzialu w postepowaniu oraz wynika z

rozporzgdzenia).

Zdaniem Prezesa UZP o nieprawidtowosci
stanowiska Zamawiajgcego swiadczy to, ze
przyjety sposoéb oceny doswiadczenia prowadzi
do wniosku, iz wykonawca, ktéry wykonat w
ramach swojej dziatalnosci wytgcznie 3

dostawy po 5 sztuk autobuséw ma wieksze

doswiadczenie niz wykonawca, ktéry wykonat
jednq dostawe, np. na 100 sztuk autobuséw lub

Naruszenie Uczciwej konkurencji w kilkanascie / kilkadziesigt dostaw autobuséw,
posiepowaniu na dOSi'CIWY GUi’ObUSéW ale zadna z nich nie obejmowata min. 5 sztuk

autobuséw.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (w skrécie ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe fabrycznie nowych autobuséw
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niskopodtogowych dla potrzeb Miejskiego Zaktadu Komunikacyjnego w B-B. obejmujgcg trzy zadania, finansowanego
z $rodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Regionalny Program Operacyjny (...).

W toku kontroli Prezes UZP stwierdzit naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp polegajagce na okresleniu w
sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i utrudniajgcy uczciwg konkurencje warunku udziatu w
postepowaniu dla czesci 2 przedmiotu zamdwienia obejmujgcej sukcesywng dostawe 38 sztuk autobuséw o diugosci
ok. 12 m. (autobuséw MAXI-dwunastometrowych). Stwierdzone naruszenie dotyczy opisu oceny spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia koniecznego do zbadania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, tj.
wykonania okreslonej liczby autobusow.

Zamawiajacy dla czesci 2 zamowienia warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia opisat nastepujgco:

~Wykonawcy muszg wykaza¢, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonali lub wykonujg (w przypadku dostaw
okresowych lub ciggtych) dostawy fabrycznie nowych niskopodtogowych autobuséw komunikacji miejskiej z silnikami
o zaptonie samoczynnym (ON) spetniajgcymi norme czystosci spalin Euro 6, w ilosci minimum: (...)

Zadanie Nr 2 - co najmniej trzy dostawy po min. 5 szt. autobuséw MAXI - dwunastometrowych kazda dostawa.”.

W wyniku kontroli Prezes UZP uznat, Zze bez znaczenia dla oceny zdolnosci wykonawcy jest kwestia badania ilosci
dostaw, w ramach ktérych dana liczba autobuséw zostata dostarczona, czy tez badanie ilo$ci autobuséw w jednej
dostawie. O wiedzy i dodwiadczeniu wykonawcy swiadczy bowiem tylko i wytgcznie tgczna liczba wykonanych
autobusow spetniajgcych wszystkie wymagania zamawiajgcego.

W ocenie Prezesa UZP sam proces dostawy (ilos¢ dostaw jak i wielkosci partii) nie sg na tyle skomplikowang
czynnosciag, aby koniecznym byt badanie zdolnosci wykonawcy pod katem zdolno$ci wykonania okreslonej liczby
dostaw.

Prezes UZP zwrécit rowniez uwage, ze udzielajgc odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow Zamawiajgcy
odmowit mozliwosci wykazania sie 1 dostawg obejmujgcg tgcznie 15 sztuk autobuséw, co wyjasniat w toku kontroli
oczekiwaniem, aby wykonawcy wykazali posiadanie zdolnosci do rzetelnego i zgodnego z SIWZ wykonania
zamoéwienia. W ocenie Prezesa UZP wykonawca, ktéry zrealizowatby co najmniej 15 sztuk autobuséw, np. w ramach
dwéch dostaw nie daje mniejszej gwarancji prawidtowej realizacji zamoéwienia niz wykonawca, ktéry wykaze sie
wykonaniem min. 5 sztuk autobuséw w ramach kazdej z co najmniej 3 dostaw.

Zdaniem Prezesa UZP o nieprawidtowosci stanowiska Zamawiajgcego swiadczy to, ze przyjety sposéb oceny doswiadczenia
prowadzi do wniosku, iz wykonawca, ktéry wykonat w ramach swojej dziatalnosci wytqcznie 3 dostawy po 5 sztuk autobuséw
ma wieksze doswiadczenie niz wykonawca, ktéry wykonat jedng dostawe, np. na 100 sztuk autobuséw lub kilkanascie /

kilkadziesigt dostaw autobusdéw, ale zadna z nich nie obejmowata min. 5 sztuk autobuséw.
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Umiejetnos¢ jednorazowego wykonania i dostarczenia duzej liczby pojazddw moze pozytywnie Swiadczy¢ o
mozliwosciach produkcyjnych i organizacyjnych takiego wykonawcy, a w dalszej kolejnosci - rowniez mozliwosciach
serwisowych.

W uchwale z dnia 10 sierpnia 2016 r., KIO/KU 51/16, Krajowa lzba Odwotawcza zgodzita sie ze stanowiskiem
Prezesa UZP. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej oceny warunku wiedzy i doswiadczenia nalezato dokona¢ pod
katem ustalenia, czy nie byt nadmierny dla oceny zdolnosci wykonawcy zdobytych dotychczas przy realizaciji
przedmiotowo podobnych zamoéwien na rzecz innych podmiotéw. Powotujgc sie na wyrok Sgdu Okregowego w
Krakowie z dnia 8 maja 2014 r., Xll Ga 211/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze warunek udziatu, ktéry
abstrahuje od przedmiotu zamowienia zawsze ogranicza w sposob niedozwolony dostep do zamowienia, gdyz nie
bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania. Zamawiajgcy moze powigza¢ ze sposobem spetnienia
Swiadczenia, szczegdélnymi warunkami wykonania zobowigzania, terminem wykonania, $wiadczeniami
akcesoryjnymi, jak rowniez skala, zakresem zaméwienia, gdyz te elementy skiadajg sie na charakterystyke
przedmiotu zamowienia. Powigzanie z przedmiotem zamoéwienia opiera sie na uwzglednieniu w opisie sposobu
dokonania oceny spetniania warunku takich elementoéw, ktére wystepuja w przysztej umowie (skladajg sie na
catoksztalt przyszlego zobowigzania). Stad niezbedne jest interpretowanie okreslenia ,proporcjonalny” przez pryzmat
dorobku prawa wspolnotowego i orzeczen TS, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywany jest w znaczeniu
.Zachowujgcy wiasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec, to tyle co warunek nie nadmierny. Nakaz
stworzenia i zachowania warunkéw w sposéb powigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny, z
uwzglednieniem zachowania konkurencji wsréd wykonawcéw ubiegajgcych sie o zaméwienie, nie jest tozsamy z
nakazem dopuszczenia do zamdwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposéb, ktéry
nie zapewni spetnienia kryterium wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny.

Uznajgc stanowisko Prezes UZP za zasadne, Krajowa Izba Odwotawcza w catosci podzielita argumentacje
prezentowang w informacji o wyniku kontroli, jak i stanowisku ztozonym w odpowiedzi na zastrzezenia
Zamawiajgcego. W szczegdlno$ci, lzba przychyla sie do przyktadow faktycznie wiekszego doswiadczenia
wykonawcy, ktory zrealizowat w sposob nalezyty jedng duzg dostawe (np. 15 sztuk lub wiecej), a ktére nie bytoby
uznane przez Zamawiajgcego, jako potwierdzajgce konieczne do wykonania zamoéwienia wiedze i doswiadczenie.

Linki do uchwaty KIO/KU 51/16:

Uchwata z dnia 10 sierpnia 2016 r., KIO/KU 51/16 >>>

fto://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2016 0051.pdf >>>

https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0018/32463/uchwala-KIOKU5116.pdf >>>
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Obowiqgzek informacyjny wykonawcow
wynikajgcy z przepisu art. 91 ust. 3a Pzp,
konkretyzuje sie wiec w przypadku powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i
ustug. W innym przypadku wykonawcy nie
majq podstaw do sktadania infformaciji
~pozytywnej’ - zawierajgcej wszystkie
wymagane elementy, a wiec nie tylko samo

, . . . oswiadczenie, ze taki obowigzek powstaje, ale
Odwrocony mechanizm rozliczania takze nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych

podqfku VAT w zamdwieniach dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzié¢ do
. jego powstania.
publicznych

Analizujgc tres¢ przepisu art. 91 ust. 3a Pzp regulujgcego powyzsze kwestie na gruncie prawa zamoéwien publicznych
stwierdzi¢ nalezy, iz zasada odwrdconego mechanizmu rozliczania podatku VAT dokonuje zmiany procedury
wykazywania VAT w wystawianej zamawiajgcemu przez wykonawce fakturze oraz jego rozliczania. Natomiast w
zaden sposob nie zmienia zasad procedury badania i oceny ofert przez zamawiajgcego. Z art. 91 ust. 3a Pzp wynika
takze, iz wykonawca sktadajgc oferte podaje cene oferty bez podatku VAT. Nawigzujgc do ustalonych zasad
podawania ceny ofertowej przy stosowaniu zasady fakturowej, podkresli¢ nalezy iz wykonawca podajgc cene w
ofercie wskazuje: cene netto, stawke podatku VAT, kwote podatku VAT i kwote brutto.

Przy odwréconym mechanizmie rozliczania podatku VAT wykonawca zgodnie z art. 91 ust. 3a Pzp nie podaje dwdéch
ostatnich kwot. Jednakze podanie tych kwot nie moze stanowi¢ btedu w obliczeniu ceny i skutkowa¢ odrzuceniem
takiej oferty, pod warunkiem ze zostata zastosowana wiasciwa stawka podatku i umozliwito to zamawiajgcemu
dokonanie oceny ofert zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Uznanie za prawidiowa, ceny z btednie podang stawkg VAT, narusza nie tylko przepisy prawa, ale takze interesy
innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, co w konsekwencji prowadzi do uchybienia zasadom réwnego
traktowania uczestnikéw postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego i zaprzecza regutom uczciwej
konkurenciji.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert, w tym i prawidtowosci ustalenia ceny ofertowej, powinien zna¢ kwote netto oraz
stawke podatku VAT jaka wedtug wykonawcy powinna znalez¢ zastosowanie w zakresie danego zamoéwienia.

Przepis art. 91 ust. 3a Pzp nie stanowi zmiany w zakresie badania ceny oferty, jednakze dla przejrzystosci rozliczania
VAT ustala zasade, ze w przypadku odwréconego mechanizmu VAT wyliczony kwotowo podatek wystepuije tylko po
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stronie ptatnika podatku, czyli zamawiajgcego - stanowigc, ze zamawiajacy do otrzymanej faktury z podang kwotg
netto dolicza prawidtowg kwote podatku VAT.

W celu prawidtowego poréwnania cen ofert, ztozonych w trybie zamdwien publicznych, zamawiajgcy powinien
szczegotowo badac stawke VAT wskazang przez wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na ewentualny obowigzek
rozliczenia podatku w ramach mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT, ale rowniez z uwagi na odpowiedzialnos¢
zamawiajgcego za prawidlowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zauwazy¢ nalezy takze, ze w przypadku kryterium oceny, jakim jest cena, dla poréwnania ofert w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage catkowitg kwote wydatkowanych
przez siebie srodkéw publicznych, a zatem kwote, jakg bedzie musiat zaptaci¢ z tytutu realizacji zamoéwienia, a wiec
zawierajgcg takze podatek od towardw i ustug. Dlatego tez niezbedne jest wskazanie przez wykonawce stawki
podatku VAT jaki zamawiajgcy w przypadku odwrdconego mechanizmu VAT winien doliczy¢é do podanej ceny netto.
Potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lutego 2005 r. V Ca 2981/04 zgodnie z ktérym ,pod
pojeciem ,ceny” nalezy na gruncie Prawa zaméwien publicznych rozumie¢ cene brutto (a wiec z naliczonym VAT).
Takg cene zamawiajgcy powinien przyjgc¢ na potrzeby oceny i poréwnania ofert”.

Aby méc dokonaé poréwnania cen ofert zamawiajgcy powinien zna¢ stawke podatku VAT, by ustali¢ wielko$é tego
podatku dla ustalenia ceny oferty danego wykonawcy. Wiasciwe ustalenie w ofercie przez wykonawce stawki VAT
odnoszgcej sie do konkretnego przedmiotu zamdwienia podlega weryfikacji w toku postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego przez Zamawiajgcego. To zamawiajgcy, niezaleznie od procedury rozliczania podatku VAT
jest odpowiedzialny za prawidtowe udzielenie zamdéwienia publicznego, majgc takze na wzgledzie poréwnywalnos¢
ofert ztozonych w postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze art. 91 ust. 3a Pzp. ksztaltuje cene w znaczeniu
funkcjonalnym, poniewaZz do ceny nakazuje dodac¢ VAT rozliczany przez zamawiajgcego. Pozwala wiec na obliczenie
rzeczywistych wydatkdbw zamawiajgcego zwigzanych z danym zamowieniem. Do obowigzkéw wykonawcy
skladajgcego oferte, w zakresie ceny nalezy podanie kwoty netto i stawki podatku VAT, natomiast zamawiajgcego
obcigza obliczenie i rozliczenie z organem skarbowym tego podatku.

(zob. wyrok z dnia 26 lipca 2017 r., KIO 1462/17)

Wykonawca, skladajac oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u zamawiajacego obowiazku podatkowego

Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty podatku. Z tresci przepisu
art. 91 ust. 3a Pp wynika, Ze o istnieniu obowigzku informacyjnego, ktérego niespetnienie mozna by ocenia¢, jako
uchybienie po stronie wykonawcy (nie skutkujgce jednak automatycznym odrzuceniem oferty), mozna méwi¢ dopiero
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wtedy, gdy rzeczywiscie ztozona oferta wywotuje po stronie zamawiajgcego skutki podatkowe (a wykonawca o tym
nie informuje, cho¢ powinien).

Obowigzek informacyjny wykonawcoéw wynikajgcy z art. 91 ust. 3a Pzp wystepuje w przypadku powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug. W innym przypadku
brak jest podstaw do skifadania przez wykonawce informacji ,pozytywnej” - zawierajgcej informacje, o ktérych mowa
w art. 91 ust. 3a. Przepis art. 91 ust. 3a Pzp ma charakter informacyjny i nie wplywa na ostateczne uksztattowanie
obowigzku podatkowego (zob. wyroki z dnia 17 wrzesnia 2015 r., KIO 1966/15, z dnia 13 listopada 2015 r., KIO
2362/15, z dnia 20 listopada 2015 r., KIO 2432/15). W wyroku z dnia 25 kwietnia 2016 r., KIO 507/16; KIO 508/16;
KIO 516/16, zwrocono uwage, ze ,Zaniechanie wykonania lub niewlasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego
cigzgcego na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie
zostato obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty. Upatrywanie sie w tym zakresie podstaw do niezgodnosci
oferty z ustawg czy niezgodnosci ze specyfikacjg, tym bardziej, gdy w tej sprawie takiej niezgodnosci w ogodle nie ma,
jest chybione, cechuje sie przy tym nieuzasadnionym formalizmem.”.

Nie stanowi podstawy odrzucenia oferty niewtasciwe wypetnienie przez wykonawce pozycji formularza ofertowego
dotyczacej cigzgcego na wykonawcy obowigzku poinformowania zamawiajgcego o ewentualnym powstaniu po
stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego w podatku VAT (zob. wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 r., KIO 162/16;
KIO 164/16; KIO 167/16; KIO 172/16).

Brak jest mozliwosci natozenia sankcji odrzucenia oferty w przypadku braku wypetnienia obowigzku informacyjnego
okreslonego w art. 91 ust. 3a Pzp, wskazano m.in. wyrokach z dnia 17 wrzesnia 2015 r., KIO 1966/152, z dnia 13
listopada 2015 r., KIO 2362/153, z dnia 20 listopada 2015 r., KIO 2432/15%, z dnia 11 grudnia 2015 r., KIO 2555/155, z
dnia 10 marca 2017 r., KIO 339/17¢).

2 To na zamawiajgcym spoczywa obowiqgzek, w celu dokonania oceny ofert poprawienia oferty w zakresie ceny przez pomniejszenie tej
ceny o podatek od towardéw i ustug w zakresie, w jakim u zamawiajgcego powstaje obowiqgzek rozliczenia podatku od towardw i ustug.”

3 Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze zaniechanie wykonania lub niewtasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego cigzqgcego na
wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego nie zostato obwarowane sankcjq w
postaci odrzucenia oferty”

4 ,Przepis art. 91 ust. 3a ustawy Pzp ma charakter jedynie informacyjno-pomocniczy i nie wptywa na ostateczne uksztattowanie obowigzku
podatkowego. Ponadto nie ma wptywu na samo wykonanie zamoéwienia, nie stoi takze na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy uzyskat
zamawiany przedmiot zaméwienia”

5 ,Oswiadczenie nie stanowi tresci oferty majqgcej wptyw na wykonanie przedmiotu zaméwienia. Natomiast jest elementem oferty i zdaniem
Izby miesci sie w szerokim okreslaniu tresci oferty, wskazanej w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp. Ma ono zastosowanie do ustalenia, kto w
postepowaniu nabywcq zamdwienia czy jego wykonawca bedzie obcigzony obowigzkiem w podatku VAT. Oswiadczenie o powstaniu
obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego nie jest oswiadczeniem woli na temat sposobu realizacji zaméwienia, nie ma takze wptywu na
realizacje przedmiotu zaméwienia.”

6 Odrzucenie zatem oferty, ktérej wybér nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego z tego wzgledu, ze
sktadajgcy jg wykonawca nie ztozyt informacji o tym wtasnie, ze wybor jego oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego jest sprzeczne z ustawq z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tak np. KIO 914/16). Nadto wskazuje sie w
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Dodatkowo w przedmiotowym stanie
faktycznym dzien publikacji ogtoszenia o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej przypadat na 24 grudnia 2016 r.,
czyli Wigilie, zatem w dzien, w ktérym w

szczegolnosci frudno wymagaé od

pracownikéw swiadczenia pracy, ktéra nie

wymaga natychmiastowego wykonania.

Czy bedzie naruszeniem przepiséw Pzp
zamieszczenie na stronie internetowej
SIWZ w dniu 27 grudnia, jezeli ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 24 grudnia?

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat m. in. na naruszenie Pzp
poprzez udostepnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia od dnia 27 grudnia 2016 r., mimo publikac;ji
ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 grudnia 2016 r., co stanowi naruszenie art.
42 ust. 1 Pzp.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych prowadzit kontrole prowadzonego przez zamawiajgcego zamowienia

publicznego na dostawe podktadéw strunobetonowych (...).

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat m. in. na naruszenie Pzp
poprzez udostepnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia od dnia 27 grudnia 2016 r., mimo publikac;ji
ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 grudnia 2016 r., co stanowi naruszenie art.
42 ust. 1 Pzp.

orzecznictwie, ze omytkowe, a nawet niewtasciwe, wypetnienie przez wykonawce pozycji formularza ofertowego zwigzane z wykonaniem
cigzqgcego na wykonawcy obowigzku informacyjnego w stosunku do zamawiajgcego o ewentualnym powstaniu po stronie Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego (art. 91 ust. 3a Pzp) nie jest obwarowane sankcjqg odrzucenia oferty.
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W ramach tego naruszenia Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w informacji o wyniku kontroli uprzedniej
stwierdzit, ze ogtoszenie o kontrolowanym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 grudnia 2016 r., natomiast specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata udostepniona
na stronie internetowej od dnia 27 grudnia 2016 r. do dnia 24 lutego 2017 r. Tymczasem, zgodnie z art. 42 ust. 1 Pzp
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej do uptywu terminu skfadania ofert. Udostepnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia od dnia
27 grudnia 2016 r., mimo publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24

grudnia 2016 r., stanowi naruszenie art. 42 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie zgadzajgc sie z ustaleniem kontroli 0 dopuszczeniu sie ww.

naruszenia.

Zamawiajgcy przyznat, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
24 grudnia 2016 r., oraz ze udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej od dnia
27 grudnia 2016 r. do dnia 24 lutego 2017 r.

Zamawiajgcy zwrocit jednak uwage, ze dzien 24 grudnia 2016 r. przypadat w sobote, a dwa kolejne dni byly dniami
wolnymi od pracy zgodnie z ustawg z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy, zatem termin, o ktérym
mowa w art. 42 ust. 1 Pzp przypadat w dniu 27 grudnia 2016 r. Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze takie
stanowisko wynika z art. 14 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na
sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy.

Zatem dziatanie Zamawiajgcego byto zgodne z art. 42 ust. 1 w zw. z art. 14 ust. 2 ww. Pzp.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktéry podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko.

Zdaniem Prezesa UZP konstrukcja art. 42 ust. 1 Pzp, w tym zwlaszcza sposéb okreslenia terminu na dokonanie
czynnosci prawnej, jakg jest udostepnienie specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia na stronie internetowej
powoduje, ze w zaistniatej sytuacji art. 14 ust. 2 Pzp nie znajduje zastosowania. W przywotanym przepisie mowa
bowiem o korcu terminu do wykonania czynnosci, co oznacza, ze dotyczy terminu rozumianego jako okres (odcinek
czasu) okreslony pewng liczbg jednostek czasu. Ww. przepis ma zatem zastosowanie do terminéw, ktére zakreslajg
ramy czasowe wykonania jakiej$ czynnosci. Analogiczny przepis znajduje sie w art. 115 k.c., zgodnie z ktérym, jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany ustawowo za wolny od pracy lub na sobote,

termin uptywa nastepnego dnia, ktéry nie jest dniem wolnym od pracy ani sobota.
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Zgodnie z 14 ust. 1 Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei w
art. 110 k.c. wskazano, ze jezeli ustawa, orzeczenie sadu lub decyzja innego organu panstwowego albo czynnos¢
prawna oznacza termin nie okreslajgc sposobu jego obliczania, stosuje sie przepisy ponizsze, w tym m.in. art. 115
k.c.

Ponadto, w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych art. 42 ust. 1 Pzp wskazujgc termin bedacy konkretnym
punktem czasowym, tj. stanowigc, ze specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia udostepnia sie na stronie
internetowej od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wprost okresla, ze specyfikacja powinna
by¢ udostepniona na stronie internetowej w tym samym dniu, w ktérym opublikowano ogtoszenie o zamdwieniu.
Nalezy zatem uzna¢, ze w powyzszym zakresie w ustawie Prawo zamdwien publicznych oznaczono ww. termin i

okreslono sposoéb jego obliczania.

Uchybienie w zakresie obowigzku udostepnienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w okreslonym w art. 42
ust. 1 Pzp terminie moze utrudniaé wykonawcom chcgcym ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia niezwloczne
przystgpienie do sporzgdzania ofert. Kazdy dzieh zwtoki w publikacji specyfikacji na stronie internetowej w praktyce
moze wptywaé na zitozenie oferty, gdyz skraca czas, np. na kalkulacje ofertowg czy konsultacje z ewentualnymi
dostawcami i podwykonawcami. Ponadto, brak publikacji specyfikacji w okreslonym ustawowo terminie ma wptyw
rébwniez na ograniczenie czasu przeznaczonego dla wykonawcéw na skiadanie wnioskéw o wyjasnienie tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych, aby zapobiec ograniczeniu konkurencji w powyzszy sposéb
ustawodawca w art. 42 ust. 1 Pzp precyzyjnie wyznaczyt termin na dokonanie czynnosci udostepnienia specyfikaciji
na stronie internetowej. Powyzszy termin zostat bezposrednio powigzany z dniem publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu

i w przypadku procedur ,unijnych” wyznaczony zostat ,od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej”.

Po zapoznaniu sie ze stanem faktycznym wynikajgcym z przekazanej jej dokumentacji kontroli oraz z uzasadnieniem
stanowisk Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze
zastrzezenia Zamawiajgcego zastugujg na uwzglednienie. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze brzmienie art. 42
ust. 1 Pzp jest jasne i jednoznaczne i wynika z niego wprost, ze dniem, w ktérym zamawiajgcy powinien zamiesci¢
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej (wskazanej w ogtoszeniu o zamowieniu), jest
dzieh zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Istnienie takiego obowigzku zamawiajgcego nie byto tez sporne pomiedzy
Prezesem Urzedu Zamdéwien Publicznych a Zamawiajgcym.
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Realizacja tego obowigzku napotyka jednak trudnosci praktyczne, gdy ogtoszenie o zamowieniu zostanie
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dzien nie bedacy dniem roboczym zamawiajgcego -
najczesciej to sobota lub dzien ustawowo wolny od pracy. O ile bowiem zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w
Biuletynie Zamowien Publicznych nastepuje bezposrednio przez zamawiajgcego, zatem moze on dzien owej
publikacji dowolnie wybrac, o tyle dzien publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej jest ustalany

przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej (art. 11 ust. 1 pkt 2 i ust. 7a Pzp).

Z praktyki wynika, ze kolejne numery Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej wydawane sg rowniez w soboty oraz
w dzien ustawowo wolny od pracy w Polsce, nie bedgcy rownoczesnie dniem wolnym od pracy w kraju siedziby
Urzedu Publikacji Unii Europejskiej. W opinii Zamawiajgcego w takim wypadku ma zastosowanie art. 14 ust. 2 Pzp,
ktéry stanowi, ze jezeli koniec terminu do wykonania czynnos$ci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od
pracy, termin ten uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy, z ktérym to stanowiskiem nie zgadza
sie Prezes Urzedu Zamowien Publicznych. Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych art. 14 ust. 2 Pzp
dotyczy wytacznie terminu rozumianego jako okres (odcinek czasu) okreslony pewng liczbg jednostek czasu, ma

zatem zastosowanie do termindw, ktdre zakreslajg ramy czasowe wykonania jakiej$ czynnosci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku terminu wskazanego w art. 42 ust. 1 Pzp, okreslono w nim
bowiem okres (odcinek czasu), przypisujgc mu dang liczbe jednostek czasu zakreslajgcych ramy czasowe dokonania
czynnosci zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej. Jest to dzien
zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Cechg specyficzng tego okresu jest to, ze obejmuje on wytgcznie jeden dzieh - jednak

termin ten ma swdj poczatek i koniec (poczatek i koniec dnia kalendarzowego).

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze nie ma przeszkdéd prawnych, by do art. 42 ust. 1 Pzp stosowac regute
wskazang w art. 14 ust. 2 Pzp, {j. jesli koniec terminu (dnia) na udostepnienie specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia na stronie internetowej przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin na

zamieszczenie specyfikacji uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, Zze niezaleznie od istnienia regulacji art. 14 ust. 2 Pzp (przed nowelizacjg
z 2016 r. takiego przepisu nie bylo, jednak specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia zamieszczane byty przez
zamawiajgcych na podobnej zasadzie - pierwszego dnia roboczego i praktyka ta nie byta ogdlnie kwestionowana),
jest to jedyne pragmatyczne (w znaczeniu: ,oparte na logicznym zwigzku rzeczy, na przyczynowych zwigzkach
wydarzen”) rozwigzanie. Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita rowniez uwage, ze kazdy bowiem przepis, nawet

literalnie jasny, nalezy odczytywac i interpretowac z uwzglednieniem zasad racjonalnosci i zyciowego doswiadczenia,
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a takze celu i mozliwosci spetnienia wskazanego w nim obowigzku. W ramach zaméwien publicznych dodatkowo tez
przez pryzmat naczelnych zasad, kitére sg realizowane przez pozostate przepisy Pzp, czyli zasad uczciwej
konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, okre$lonych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita rowniez, ze z racjonalnego punktu widzenia bowiem (niezaleznie nawet od
zakazéw wynikajgcych z prawa pracy), nadmiernym obcigzeniem zamawiajgcych bytoby Zzgdanie od nich, by
wymagali od swoich pracownikéw stawiania sie w pracy w soboty lub dni ustawowo wolne od pracy w celu
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia na stronie internetowej. Najczesciej sg to dni wolne od
pracy rowniez u wykonawcow, zatem w wiekszosci nie wyszukujg oni ogtoszeh ani nie rozpoczynajg sporzadzania
ofert juz w tym dniu. Dodatkowo w przedmiotowym stanie faktycznym dzien publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej przypadat na 24 grudnia 2016 r., czyli Wigilie, zatem w dzien, w ktérym w

szczegolnosci trudno wymagac od pracownikow swiadczenia pracy, ktéra nie wymaga natychmiastowego wykonania.

W opinii Krajowej Izby Odwotawczej dziataniu, w ktérym specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zamieszczana
jest dnia nastepnego po dniu/dniach wolnych od pracy, nastepujgcych po publikacji ogloszenia o zamoéwieniu, nie
mozna réwniez zarzuci¢ naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania - wszyscy wykonawcy otrzymali mozliwos$¢ zapoznania sie¢ ze specyfikacjg w tym samym momencie i
na réwnych zasadach dostepnosci, mieli rowniez odpowiedni czas na przygotowanie oferty (od 27 grudnia 2016 r. do
24 lutego 2017 r. - termin sktadania ofert).

WARTO WIEDZIEC O TYM, ZE ...

Nie mozna uznaé za nieprzewidywalne dziatania lub zaniechania organéw publicznych w przypadku, gdy realizacja danego zamdwienia
uzalezniona jest od spetnienia pewnych dodatkowych obowigzkéw, np. uzyskania pozwolenia lub zatwierdzenia przez inne organy
publiczne, ktére mogq rowniez wyznaczy¢ termin realizacji zaméwienia >>>

Whiesienie odwotania w postepowaniu lub uniewaznienie postepowania nhie sq sytuacjiami nadzwyczajnymi i z catqg pewnoscig mozliwymi
do przewidzenia przez zamawiajgcego >>>
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Rozbieznosé poglgdow, co do skutecznosci
wadium wniesionego w formie gwarancji
wadialnej wystawionej na zlecenie tylko
jednego z wykonawcéw wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia

Czytaj wiecej >>>

Whiesienie przez wszystkich
wykonawcow wadium w pienigdzu na
rachunek bankowy zamawiajgcego,
ktory zostat wczesniej zamkniety nie
stanowi podstawy uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 maja 2015 r. zgodnie art. 93 ust. 3 pkt 2 Pzp zawiadomit wykonawcéw o
uniewaznieniu postepowania podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Uniewazniajgc postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego zamawiajgcy jako podstawe prawng podat art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zgodnie z ktérym
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego. Podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swojej czynnosci podat nastepujace okoliczno$ci.

Zgodnie z trescig art. 45 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zazadat wniesienia przez wykonawcow wadium w kwocie 50 tysiecy
ztotych. W czesci VIII ust. 3 SIWZ zamawiajgcy poinformowat, ze wadium w pienigdzu nalezy wnie$¢ przelewem na
rachunek zamawiajgcego w Banku (..). Jak pdzniej okazalo sie to rzeczywiscie Bank (...) prowadzi rachunek
zamawiajgcego. Jednak podany numer rachunku w Banku nie istnieje. Podany rachunek to rachunek, ktéry

zamawiajacy posiadat w innym banku do dnia 31 grudnia 2014 r., byt to rachunek depozytowy.

Wszyscy wykonawcy jak pézniej sie okazato jeden dzien przed uptywem terminu sktadania ofert to jest w dniu 4 maja

2015 r. dokonali przelewu na wskazany rachunek. W dniu otwarcia ofert pracownik jednego z oferentow
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poinformowat telefonicznie zamawiajgcego, ze dyspozycja jego banku nie zostata zrealizowana z powodu zamkniecia

rachunku o wskazanym numerze w Specyfikacji.

Jak zamawiajgcy poinformowat, na dzieh sktadania ofert nie posiadat zadnego optaconego wadium przez oferentow,

ktérzy ztozyli jemu oferty.

Zamawiajgcy przyznat, ze w zaistniatej sytuacji nie mégt wykluczy¢ wykonawcoéw z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 (w obowigzujgcym stanie prawnym - art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp) Pzp to jest z powodu nie wniesienia
wadium do uptywu terminu sktadania ofert, poniewaz btad lezy po stronie zamawiajgcego a wykonawcy postagpili
zgodnie z postanowieniami Specyfikacji. Niezaprzeczalnym faktem jest, ze wykonawcy nie wniesli wadium co
uniemozliwia zamawiajacemu korzystanie z instrumentéw prawnych przewidzianych w art. 45 i 46 Pzp. Niemozliwa
do usuniecia wada powoduje, ze zamawiajgcy nie moze dokona¢ pozytywnego rozstrzygniecia postepowania to jest
wyboru oferty i zawarcia umowy zgodnie z przepisami ustawy pzp. Majac powyzsze na uwadze zamawiajgcy na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uniewaznia postepowanie.

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 maja 2015r., KIO 994/15 uznata, ze brak bylo podstawy do

uniewaznienia postepowania i odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci w ktérych zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w sprawie sg bezsporne i sprowadzajg sie do

wskazania btednego numeru rachunku bankowego w Specyfikacji (SIWZ).

Na nieprawidtowo podany rachunek bankowy wykonawcy mieli dokonywa¢ wptaty na rzecz wadium, w przypadku
jego wnoszenia w pienigdzu. Powyzsze fakty pomiedzy stronami sg bezsporne niemniej skutki prawne z nich
wynikajgce zamawiajgcy jak i odwotujgcy oceniajg przeciwnie. Zamawiajgcy uznat te okolicznosci za stanowigce

podstawe do uniewaznienia postepowania, czemu sprzeciwit sie odwotujgcy wnoszac w niniejszej sprawie odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza przyznata racje zamawiajgcemu, ze zaréwno w piSmie z dnia 6 maja 2015 r. do
wykonawcéw w sprawie uniewaznienia postepowania jak i w toku postepowania odwotawczego, jednoznacznie
stawiat sprawe co do jego odpowiedzialnosci za brak mozliwosci wykonania przelewu na podane w SIWZ konto
bankowe. Przy czym w ocenie zamawiajgcego nie bylo mozliwe kontynuowanie postepowania przetargowego a tylko
jego uniewaznienie. Jako powdd uniewaznienia postepowania w ww. piSmie, zamawiajgcy podat, ze nie bedzie mogt
w praktyce korzysta¢ z dyspozycji zawartych art. 45 i 46 ustawy (,Niezaprzeczalnym jest jednakze, iz wykonawcy nie
wniesli wadium a zamawiajgcy w takich okolicznosciach nie moze korzysta¢ z narzedzi zwigzanych z instytucjg
wadium okreslonych w art. 45-46 ustawy P.z.p. Niemozliwa do usuniecia wada postepowania powoduje, iz

zamawiajgcy nie moze dokonaé pozytywnego rozstrzygniecia postepowania, tj. wyboru oferty i zawarcia umowy
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zgodnie z przepisami ustawy P.z.p.”). Ta sytuacja i jej ocena doprowadzita zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp (zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
zamawiajgcy stusznie doszedt do przekonania, ze brak wptaty wadium na dzien sktadania ofert stanowi wade
nieusuwalng na ten dzien w mys$l przepisow ustawy co do obowigzku zabezpieczenia oferty wadium. Jednakze
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze ,ta nieusuwalna wada na dzien uptywu terminu sktadania ofert nie powoduje

braku mozliwosci zawarcia w tym postepowaniu umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu”

Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze ,Zacytowany powyzej jak i przywotany w piSmie zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy skfada sie z dwdoch dyspozycji, ktére muszg zaistnieé
jednoczesnie aby postepowanie podlegato uniewaznieniu. Pierwszg dyspozycje przepisu stanowi okoliczno$é, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg. W zawistej sprawie takg okolicznos¢ stanowi to, ze
zamawiajgcy uniemozliwit wniesienie wadium przed uptywem terminu sktadania ofert, podajac w SIWZ nieprawidtowy
numer rachunku bankowego na ktéry mozna dokona¢ wptaty kwoty stanowigcej rownowartos¢ wadium. Wada ta jest
faktycznie nieusuwalna, poniewaz termin sktadania ofert uptynat a wykonawcy z przyczyny lezacej po stronie
zamawiajgcego nie wniesli w terminie wadium dokonujgc przelewu wymaganej kwoty na zamkniety rachunek
zamawiajgcego i otrzymujgc zwrot kwoty zabezpieczajgcej wadium. Niemniej drugg wymagang okolicznoscig do
uniewaznienia postepowania jest to, ze wada w tym przypadku brak wadium powoduje, iz umowa zawarta w takich
okolicznosciach bedzie podlegata uniewaznieniu. Przy czym okoliczno$ci, w ktérych umowa o udzielenie zamowienia
publicznego podlega uniewaznieniu sg enumeratywnie wyliczone w art. 146 ust. 1 ustawy i nie ma w nim takiej
przestanki uniewaznienia jak brak wniesienia wadium na dzien, w ktérym uptywa termin sktadania ofert (art. 45 ust. 3

wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert). (...)

W tym stanie rzeczy wsrdéd okolicznosci powodujgcych uniewaznienie umowy a powyzej wymienionych, do ktérych
odsyta art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp ustawy nie znajduje sie okolicznos¢ nie wniesienia wadium przed uptywem terminu
skfadania ofert. Owszem jest to dyskomfortowa sytuacja dla zamawiajgcego, jezeli wybrany wykonawca odmowi
zawarcia umowy niemniej sytuacja ta nie ma wptywu na mozliwo$é zawarcia waznej umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego. Wadium stuzy dyscyplinie wykonawcow i zabezpieczeniu interesu finansowego zamawiajgcego jako
organizatora przetargu ponoszacego jego koszty ale nie decyduje o wazno$ci sktadanych ofert i mozliwosci zawarcia

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.”
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Zawarte w opracowaniu teksty i sygnatury orzeczeri Krajowej Izby Odwotawczej pochodzq z bazy orzeczeri Krajowej Izby
Odwotawczej dostepnej na stronie internetowej Urzedu Zamdwierd Publicznych www.uzp.gov.pl, orzeczert NSA lub WSA z
Centralnej Bazy Orzeczeri Sgdéw Administracyjnych dostepnej na stronie internetowej www.nsa.gov.pl, orzeczeri SA z bazy
Portalu Orzeczert Sqdéw Powszechnych dostepnej na stronie internetowej www.orzeczenia.ms.gov.pl, a orzeczeri Sqdu
Najwyzszego z bazy orzeczeri dostepnej na stronie internetowej www.sn.pl

Wydawca:

J()ZEF EDMUND NOWICKI
CONEXIS ZAMOWIENIA PUBLICZNE
www.conexis.pl
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