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Wydatki z funduszy pochodzqcych z Unii Europejskiej muszqg by¢ dokonywane zgodnie z
obowiqzujgcym prawem polskim oraz prawem wspdlnotowym. Na szczegdlng uwage w tym
zakresie zastuguje obowigzek przestrzegania przepisow obowiqzujgcych w obszarze zamdwien
publicznych (krajowych oraz europejskich).

Zgodhnie z ,,Wytycznymi w zakresie kwalifikowania wydatkdw w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko” beneficjenci tego Programu zobowigzani sq do zawierania umdw, z
tytutu ktorych bedq ponosi¢ wydatki kwalifikowalne dla zadan objetych projektem, z
uwzglednieniem procedur przewidzianych w ustawie Prawo zamdwien publicznych, gdy wymdg
jej stosowania wynika z tej ustawy. Wytyczne ustanawiajg jednoczesnie zasady zawierania
umow, do ktorych nie stosuje sie ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem kazdy wydatek,
aby mdc zostac uznany za kwalifikowany musi spetniac¢ reguty wyznaczone przez ww. Wytyczne.
Natomiast, wydatki poniesione na podstawie umowy, ktéra zostata zawarta z naruszeniem
zasad udzielania zamowien publicznych mogq zostac¢ uznane za niekwalifikowalne w catosci lub
w czesci, w zaleznosci od wagi tego naruszenia.

Na przestrzeganie procedur zamowieniowych ogromny nacisk ktadzie Komisja Europejska, ktéra
w wyniku prowadzonych audytéw opracowata ,Wytyczne do okreslania korekt finansowych
naktadanych na wydatki ponoszone z funduszy strukturalnych w przypadku naruszenia przepisow
prawa zamdwien publicznych”. Na tej podstawie Ministerstwo Rozwoju Regionalnego przyjeto
dokument pn.: ,,Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien publicznych
zwigzane z realizacjq projektow wspdtfinansowanych ze srodkdw funduszy UE” , ktory w ramach
PO 1iS funkcjonuje jako zatgcznik nr 10 do Wytycznych w zakresie kontroli realizacji PO IiS.
Dokument ten, zwany roboczo ,taryfikatorem” zostat dostosowany do specyfiki polskiego
systemu udzielania zamowien publicznych. W przypadku najpowazniejszych naruszenri korekty
siegajg 100% otrzymanego dofinansowania (w stosunku do danych naruszern wymienionych w
opracowaniu podano przyktadowo stawki korekt finansowych).

Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze z udzielaniem zamowien publicznych wigze sie najwiecej
problemdw. Sposréd nieprawidfowosci przy wdrazaniu funduszy w latach 2004-2008 najwiecej
wigzato sie z obszarem udzielania zamdwienn publicznych. Niemal co trzecia wykryta
nieprawidfowos¢ dotyczyta kwestii zwigzanych z btedami w stosowaniu PZP.

Dodatkowo, podkreslenia wymaga, Ze przestrzeganie zasad zawierania umow jest obszarem
szczegdlnego zainteresowania stuzb kontrolnych i audytowych, dziatajgcych na szczeblu
krajowym, a takze UE. Zgodnie z przyjetym systemem weryfikacji zamdwieri w ramach PO IiS,
przestrzeganie zasad zawierania umow badane jest w ramach wszystkich projektow, zatem
kazde zamdwienie moze zostac¢ potencjalnie objete kontrolqg.

Tym samym, realny sukces w korzystaniu z dobrodziejstw zwigzanych z mozliwoscig
finansowania zamdwienia ze srodkow UE zaleZy w duzym stopniu od tego, czy beneficjent
wybierze wykonawcdw zamdwienri realizowanych w ramach projektu zgodnie z regulacjami
obowiqzujgcymi w dziedzinie zamowien publicznych. Zatem wysitek przeznaczony na staranne
przygotowanie postepowan na pewno nie bedzie mozna uznac za stracony, jezeli pozwoli unikngc
bteddw i wigzqgcych sie z tym kar finansowych.



Z tego powodu przekazujemy w Paristwa rece niniejszy Przewodnik, zwracajgcy uwage na
najczesciej wystepujgce zagrozenia w procedurze udzielania zamdwiern publicznych
zidentyfikowane podczas wdrazania projektow wspdtfinansowanych ze srodkéw wspdlnotowych
realizowanych z perspektywie 2000-2006, opracowany w oparciu o przyktady naruszen
stwierdzonych w dotychczasowych kontrolach Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz audytach przeprowadzonych przez stuzby Komisji
Europejskiej (w opracowaniu wykorzystano okresowe raporty z wynikdw kontroli UZP,
Informatory UZP, a takze informacje o wyniku kontroli Prezesa UZP, raporty z audytow Komisji
Europejskiej).

Mamy nadzieje, ze niniejszy Przewodnik pogtebi Paristwa sSwiadomos¢ w tym zakresie i co za tym
idzie — ograniczy liczbe popetnianych naruszen, ktére mogtyby pociggac¢ za sobg powazne
konsekwencje finansowe.



Wykaz skréotow:

Beneficjent — beneficjent w rozumieniu art. 5 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U. Nr 227, poz. 1658);

BZP — Biuletyn Zamoéwien Publicznych;

Dyrektywa 2004/18/WE — dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielenia zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi;

Dyrektywa 2004/17/WE — dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych;

Dyrektywa 93/38/EWG — dyrektywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca
procedury udzielania zaméwien publicznych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji;

ETS — Europejski Trybunat Sprawiedliwosci;

KIO — Krajowa lzba Odwofawcza;

PO 1i$ — Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko;

Projekt — projekt w rozumieniu art. 5 pkt 9 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju (Dz.U. Nr 227, poz. 1658);

SIWZ — specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia;
Taryfikator - dokument przyjety przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego pt.: ,,Wymierzanie
korekt finansowych za naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwigzane z realizacjg projektow

wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy UE”;

Traktat WE — Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote Europejska (wersja skonsolidowana traktatu
opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 maja 2008 roku nr C 155);

Ustawa Pzp — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655, ze zm., ost. zm. Dz. U. z 2009 r. Nr 223 poz. 1778) ;

UE — Unia Europejska;

UZP — Urzad Zamowien Publicznych;



Zamawiajacy — podmiot zobowigzany do stosowania procedur ustawy Pzp;



Czesc |
Przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

Rozdziat I. Opis przedmiotu zamoéwienia

Przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia nalezy rozpocza¢ od opisania jego
przedmiotu - zamawiajgcy musi przede wszystkim wiedzieé, co chce kupi¢ (zamowic). Art. 29
ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen. Co
do zasady ustawa Pzp zakazuje tez opisywania przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie
znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia. Regulacja ta ma na celu realizacje naczelnych
zasad dotyczacych udzielania zaméwien publicznych - uczciwej konkurencji i rownego dostepu
do zamdwienia, ktore zostaty wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE
oraz art. 10 Dyrektywy 2004/17/WE.

Wyijatek dopuszczajacy opis przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia zostat uregulowany w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten nalezy
traktowaé¢ w charakterze odstepstwa od zasady , tj. taki opis moze by¢ stosowany tylko w
szczegblnych sytuacjach, gdy jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia lub gdy
zamawiajagcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamodwienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen. W przypadku opisania przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych
obowigzkiem zamawiajgcego jest dopuszczenie skfadania ofert réwnowaznych, co nadaje
wymienionym w opisie konkretnym produktom charakter przyktadowy. Dopuszczajgc sktadanie
ofert réwnowaznych zamawiajgcy ma obowigzek doktadnego okreslenia wymagan dotyczacych
takich ofert (precyzyjnego okreslenia parametréow technicznych i wymogow jakosciowych), tak
by nie byto watpliwosci, jaki produkt spetnia wymaganie réwnowaznosci z produktem, ktéry
zostat wymieniony w opisie przedmiotu zamowienia poprzez zastosowanie znaku towarowego.
W praktyce w opisie przedmiotu zaméwienia muszg wiec znalez¢ sie okreslenia precyzujgce
oczekiwania zamawiajgcego w odniesieniu do wymaganej przez niego ,,rownowaznosci” oferty.

Przyktad 1 - produkt rownowaziny

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktdrego zakres wchodzito wykonanie elewacji wraz z dociepleniem budynku. W
SIWZ zamawiajacy wskazat, iz ,Ocieplenie nalezy wykona¢ metodg lekkg ,,ATLAS STOPTER”.
Zamawiajacy nie dopuscit przy tym mozliwosci sktadania ofert réwnowaznych.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

W wyniku kontroli stwierdzono, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata sytuacja
okre$lona w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp uzasadniajgca uzycie w opisie przedmiotu zamodwienia
znaku towarowego, poniewaz przedmiot zamowienia mozna byto opisa¢ w sposéb jednoznaczny




i wyczerpujacy za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uzywania nazw
wiasnych, ktére wskazujg na konkretnego producenta. Kontrola zauwazyta takze, iz zamawiajacy
nie dopuscit mozliwosci ztozenia ofert réwnowaznych.

W ocenie UZP na rynku istniejg inne metody wykonania ocieplenia, a wiec wskazanie metody
konkretnej firmy narusza podstawowg zasade udzielania zamdwien publicznych, tj. zasade
uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow. Tym samym doszto do naruszenia art.
7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, co w konsekwencji skutkuje niewaznoscig zawartej
przez beneficjenta umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Przyktad 2- opis utrudniajacy uczciwg konkurencje

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego dotyczace dostawy komputeréw stacjonarnych. Zamawiajacy opisat parametry
procesora komputera za pomocgy czestotliwosci taktowania zegara (GHz).

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

W wyniku kontroli stwierdzono, iz okreélenie parametréw procesora komputera za pomoca
czestotliwosci taktowania zegara wskazuje na produkty firmy Intel, gdyz wydajnos¢ procesoréw
produkowanych z zastosowaniem innych technologii niz stosowana przez firme Intel powinna
by¢ mierzona przy tacznym uwzglednieniu czestotliwosci zegara i wspotczynnika instrukcji na
cykl. Urzad wskazat, ze opisujgc wydajnos¢ procesora komputera zamawiajacy powinien odnies¢
sie do niedyskryminujgcego testu wzorcowego (benchmark), ktéry uwzglednia ww. kryteria.
Samo odniesienie do czestotliwosci taktowania zegara dyskryminuje produkty o takiej samej lub
wyzszej wydajnosci, ktéra jednak wynika z wyzszego wspodtczynnika IPC, przy nizszej
czestotliwosci taktowania zegara (np. procesory AMD).

W ocenie UZP poprzez opisanie parametrow procesora przez odniesienie do czestotliwosci
taktowania zegara, zamawiajgcy utrudnit uczciwg konkurencje i naruszyt przepis art. 29 ust. 2 w
zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywg 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:

e opisaniu przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych, bez
dopuszczenia skfadania ofert réwnowaznych - skutkuje korekta w wysokosci 25%
dofinansowania,

e opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposdb, ktory maégtby utrudniaé uczciwg konkurencje
- skutkuje korekta w wysokosci 10% dofinansowania,

e opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, za
pomocg niedostatecznie doktadnych okreslen lub bez uwzglednienia wszystkich
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty - skutkuje korekta w
wysokosci 5% dofinansowania,
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e opisaniu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakéw towarowych z dopuszczeniem
sktadania ofert rownowaznych, pomimo iz nie byto to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamowienia - skutkuje korektg w wysokosci 5% dofinansowania.

W przypadku postepowania o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE
wysokosci korekt finansowych przewidziane w ,taryfikatorze” dla tego rodzaju naruszen sa
nastepujgce:

e opisanie przedmiotu zamodwienia przez wskazanie znakéw towarowych, bez
dopuszczenia sktadania ofert réwnowazinych - skutkuje korektg w wysokosci 10%
dofinansowania,

e opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje
- skutkuje korektg w wysokosci 10% dofinansowania,

Uwagi praktyczne:

Jako zamawiajacy - beneficjent srodkéw UE musisz zadba¢ o to, aby przedmiot zamdwienia
zostat opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, z uwzglednieniem wszystkich Twoich
wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na przygotowywane przez wykonawcéw oferty.
Oznacza to w szczegdlnosci koniecznos¢ wskazania w opisie wszystkich elementéw, ktére maja
wptyw na skalkulowanie przez wykonawcéw ceny oferty. Pamietaj, iz zgodnie z obowigzujgcymi
regulacjami prawnymi do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamodwienia
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji. Organ kontroli nie
musi wiec ustali¢, iz poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw SIWZ w rzeczywistosci doszto do
ograniczenia konkurenciji.

Nie dopuszczaj nigdy do zamieszczenia w opisie przedmiotu zamdwienia sformutowan lub
parametréw, ktore by wskazywaty na:
¢ konkretny wyréb albo
¢ konkretnego wykonawce (dotyczy to zaréwno catego przedmiotu zamdwienia jak i jego
czesci np. materiatéw z ktorych ma zostaé wykonany).

Nie ma mowy o zachowaniu uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia
okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢
nawet okreslony znakiem towarowym, wystarczy, ze jego parametry okreslone sg tak, ze
mozliwe jest ich wypetnienie tylko przez jeden konkretny produkt. Jednoczesnie pamietaj o tym,
ze w przypadku dopuszczania sktadania ofert réwnowaznych jeste$ zobowigzany do doktadnego
okreslenia wymagan dotyczacych takich ofert, tak by byto wiadome, jaki produkt jest produktem
L,rownowaznym”, a jaki nie.

W przypadku zaméwienia na wykonanie roboty budowlanej konieczna jest szczegétowa
weryfikacja dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt,
pod katem zamieszczenia w niej tresci naruszajgcych ustawe Pzp, w szczegdlnosci znakow
towarowych. Zlecajgc zewnetrznemu wykonawcy przygotowanie takiej dokumentacji wskaz w
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umowie, ze specyfikacja techniczna nie moze wskazywac na konkretne produkty, patenty czy
pochodzenie materiatéw budowlanych.
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Rozdziat Il. Szacowanie wartosci zamowienia

Kolejng czynnoscia w procesie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia jest
oszacowanie jego wartosci (okreslenie warto$ci szacunkowej zamdwienia). Od tego, jaka jest
wartosé szacunkowa zamdwienia zalezy, czy zamawiajgcy ma obowigzek zastosowaé ustawe Pzp,
a jezeli tak — jaka procedure. Przekroczenie okreslonych przepisami kwot zobowigzuje
zamawiajgcego do zastosowania w prowadzonym postepowaniu bardziej rygorystycznych
przepisdw odnoszacych sie m.in. do miejsca publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, dokumentéw
zadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez terminéw
sktadania ofert (tzw. procedura unijna), jezeli zas wartos¢ zamdwienia nie przekracza tych kwot
zamawiajacy stosuje tzw. procedure krajowa.

Kwoty wartosci zaméwien oraz konkurséw, od ktérych jest wuzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (tzw. procedura
unijna) okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot
wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 241 poz. 1762).
Rozporzadzenie to okresla rézne wartosci progowe, w zaleznosci od rodzaju zamawiajgcego oraz
rodzaju zamdwienia.

Kwoty, od ktérych Zamawiajacy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie wedtug regut
wiasciwych dla tzw. procedury unijnej prezentuje ponizsza tabela:

Lp. | Rodzaj zamawiajgcego/ zamdwienia: Obowiazek przekazania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
powstaje jezeli:

1 Zamawiajgcy z sektora finansow Wartosé zaméwienia jest rowna lub

publicznych, w rozumieniu przepiséw o przekracza wyrazong w ztotych
finansach publicznych, z wytgczeniem rownowartos¢ kwoty:

uczelni publicznych, jednostek badawczo- | 133.000 euro - dla dostaw lub ustug,
rozwojowych, paistwowych instytucji e 5.150.000 euro - dla robét budowlanych.
kultury oraz podsektora samorzgdowego, a
takze zamawiajgcych bedacych innymi
panstwowymi jednostkami
organizacyjnymi nieposiadajgcymi
osobowosci prawne;j.

2 Zamawiajacy inny niz okresleni w Lp.1, z Wartos¢ zamodwienia jest rowna lub
wyjatkiem zamédwien, o ktérych mowa w przekracza wyrazong w ztotych

Lp. 3. réwnowartos¢ kwoty:

e 206.000 euro - dla dostaw lub ustug,

e 5.150.000 euro - dla roboét budowlanych.
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Zamowienia sektorowe.

Wartosé zaméwienia jest rowna lub
przekracza wyrazong w ztotych
rownowartos¢ kwoty:

e 412.000 euro - dla dostaw lub ustug,

e 5.150.000 euro - dla robdt budowlanych.

W dniu 1 stycznia weszto w zycie rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009

r. w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr 224
poz. 1795).
W tresci ww. dokumentu zostaty obnizone kwoty zamdwien lub konkurséw, od ktérych jest

uzalezniony obowigzek przekazywania ww. ogtoszen, a co za tym idzie obowigzek stosowania w
petni regut zawartych w dyrektywie 2004/18/WE albo w dyrektywie 2004/17/WE.

Lp. | Rodzaj zamawiajgcego/ zamdwienia: Obowiazek przekazania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich
powstaje jezeli:

1 Zamawiajgcy z sektora finansow Wartosé zaméwienia jest rowna lub

publicznych, w rozumieniu przepiséw o przekracza wyrazong w ztotych
finansach publicznych, z wytgczeniem rownowartos¢ kwoty:
uczelni publicznych, jednostek badawczo- | 125.000 euro - dla dostaw lub ustug,
rozwojowych, paistwowych instytucji e 4.845.000 euro - dla robo6t budowlanych.
kultury oraz podsektora samorzagdowego, a
takze zamawiajgcych bedacych innymi
panstwowymi jednostkami
organizacyjnymi nieposiadajgcymi
osobowosci prawne;j.
2 Zamawiajacy inny niz okresleni w Lp.1, z Wartosc¢ zamodwienia jest rowna lub
wyjatkiem zaméwien, o ktérych mowa w przekracza wyrazong w ztotych
Lp. 3. rownowartos¢ kwoty:
e 193.000 euro - dla dostaw lub ustug,
e 4.845.000 euro - dla robot budowlanych.
3 Zamodwienia sektorowe. Wartosé zaméwienia jest rowna lub

przekracza wyrazong w ztotych
rownowartos¢ kwoty:

e 387.000 euro - dla dostaw lub ustug,

e 4.845.000 euro - dla rob6t budowlanych.

Szczegdtowo problematyke ustalania wartosci szacunkowej zamoéwienia regulujg art. 32-35

ustawy Pzp.

14




Podstawg ustalenia wartosci szacunkowej zamdwienia jest, zgodnie z art. 32 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp, catkowite szacunkowe wynagrodzenie, jakie zostanie zaptacone wybranemu wykonawcy,
bez podatku od towardw i ustug (VAT), ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

W przypadku udzielenia zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania, wartos¢ zamoéwienia okreslana jest jako tgczna wartos¢ poszczegdlnych czesci
zamédwienia.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepisdow ustawy dzielic zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci. Wtasnie dzielenie
zamdwienia jest najczestszym naruszeniem ustawy Pzp popetnianym przez zamawiajgcych w
procesie przygotowania postepowania.

Przyktad 3 - dzielenie zamdwien - roboty budowlane

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu dotyczgcego rozbudowa infrastruktury technicznej
miasta, przeprowadzit pie¢ postepowan o udzielenie zamdwien publicznych (projekt
obejmowat pie¢ zadan). Kazde z postepowan przeprowadzone zostato w trybie przetargu
nieograniczonego.
Przedmiotem jednego z zamdwien byta modernizacja Zaktadu Uzdatniania Wody, w pozostatych
czterech przypadkach przedmiotem zamowienia byta budowa sieci wodnokanalizacyjnej w
miescie tj.:

* budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie kompleksu ustug motoryzacyjnych,

* budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie kompleksu ustugowo-mieszkaniowego,

* budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie strefy aktywnosci gospodarczej,

* budowa sieci wodnokanalizacyjnej na terenie kompleksu mieszkaniowego.

Szacunkowa wartos¢ zamowien w zakresie budowy sieci wodnokanalizacyjnej zostata ustalona
przez zamawiajgcego odrebnie dla kazdego z czterech postepowan, na podstawie kosztorysow
inwestorskich odpowiednio na kwoty:

6 174 000,00 PLN (tj. 1 525 649,90 euro),

3 850 000,00 PLN (tj. 951 368,98 euro),

5101 000,00 PLN (tj. 1 260 502,12 euro),

6 033 000,00 PLN (tj. 1 490 807,55 euro).

Kazde z tych postepowan przeprowadzone zostato z zastosowaniem przepiséw witasciwych dla
tzw. procedury krajowej, bowiem wedtug ww. ustalen zamawiajgcego wartos¢ kazdego z

zamowien nie przekraczata réwnowartosci kwoty 5.150.000 euro.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:
W wyniku kontroli ustalono, ze szacunkowa wartos¢ kontrolowanych zaméwien w zakresie
budowy sieci wodnokanalizacyjnej na terenie miasta powinna byta by¢ ustalona fgcznie dla
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czterech postepowan i wynosi¢ 21.158.000,00 PLN (tj. 5.228.328,55 euro). W ocenie
kontrolujgcych ustalenie przez zamawiajgcego wartosci zamoéwien odrebnie w stosunku do
czterech czesci zamoéwienia stanowito naruszenie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp.

W swych wyjasnieniach beneficjent wskazat, iz art. 32 ust 4 ustawy Pzp nie ma zastosowania do
realizowanego przezen projektu, gdyz w projekcie tym wyszczegdlniono catkowicie odrebne
zadania. Kazde z zadan posiadato odrebng lokalizacje, osobng dokumentacje projektows,
dokumentacje techniczng i formalno — prawng, w tym osobne pozwolenie na budowe. W ocenie
beneficjenta jedynym elementem fgczagcym te postepowania byta wspdlna nazwa projektu, w
zwigzku z tym nie moze by¢ mowy o podziale, czy koniecznosci taczenia wartosci poszczegdlnych
zamoéwien. Ponadto beneficjent podkreslit, iz zgodnie z definicjg zawartg w ustawie z dnia 7 lipca
1994 roku Prawo budowlane (tekst jedn. Dz.U. z 2006 roku, Nr 156, poz. 1118 ze zm.) kazda z
robdt objetych projektem jest odrebnym obiektem budowlanym.

Przyjety przez zamawiajgcego-beneficjenta sposdb szacowania spowodowat, ze warto$é zadnego
z ww. postepowan nie przekraczata réwnowartosci kwoty wtasciwej dla tzw. procedury unijnej,
(5.150.000,00 euro), a wiec zamawiajacy nie przekazat ogtoszen o zamdwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspodlnot Europejskich. Ogtoszenia o zamdwieniach zostaty zamieszczone
w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

W wyniku kontroli, UZP powotat art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym jezeli zamawiajacy
udziela zamodwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
wartoscig zamodwienia jest faczna wartosé poszczegdlnych czesci zamdwienia. Z udzielaniem
zamowienia w czesciach mamy do czynienia w przypadku, gdy zamawiajacy z goéry przewiduje
zakres catego zamodwienia i moze go udzieli¢ jednorazowo, lecz z jakichs wzgledéw (np.
organizacyjnych, technicznych czy gospodarczych) podejmuje on decyzje o udzielaniu go w
ramach kilku postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego. W tym wypadku dla kazdego
odrebnego postepowania, prowadzonego w celu udzielenia czesci zamdwienia, przyjmuje sie ze
ma ono wartos¢ ustalong dla catego zamowienia i ona jest decydujgca dla zastosowania
wiasciwej procedury udzielania zamoéwien (unijnej badz krajowej).

W ocenie UZP w niniejszym przypadku doszto do podzielenia zamdwienia na czesci, gdyz:

* Przedmiotowe roboty wodnokanalizacyjne wykonywane byty w obrebie jednego miasta,
ktére samodzielnie spetnia funkcje techniczng i gospodarcza. Poszczegdlne zamdwienia
odnosity sie do robét wykonywanych na tym samym obszarze geograficznym.

e Wszystkie zamodwienia zostaty udzielone przez jednego zamawiajacego.

e Zamodwienia na budowe sieci wodnokanalizacyjnych z uwagi na ich podobienstwo mogty
by¢ wykonane przez jedno przedsiebiorstwo. Do ich realizacji niezbedna byta analogiczna
wiedza fachowa oraz jednakowego rodzaju potencjat techniczny.

e Wszczecie postepowan na roboty budowlane w kazdej czesci nastgpito w bliskich
odstepach czasu, podobnie jak zawarcie uméw. Réwniez terminy wykonania robdét w
zakresie kazdej czesci zostaty wyznaczone na ten sam okres.
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* We wszystkich czterech postepowaniach oferty ztozyli niemal ci sami wykonawcy, co
dodatkowo potwierdza, ze roboty stanowigce przedmiot zamoéwienia w kazdym z
czterech postepowan miaty jednolity charakter.

tacznie szacowana warto$¢ kontrolowanych zaméwied w zakresie budowy sieci
wodnokanalizacyjnej wynosita 5.228.328,55 euro, a wiec przekraczata kwote obligujgcg do
prowadzenia postepowania w tzw. procedurze unijnej. Ustalenie przez zamawiajgcego wartosci
zamowienia indywidualnie, w stosunku do poszczegdlnych czesci zamdwienia, stanowito
naruszenie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp i skutkowato brakiem zamieszczenia ogtoszeh o
zamoéwieniach w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (naruszenie art. 40 ust. 3 ustawy Pzp).
Takie naruszenie skutkuje réwniez niewaznoscig zawartej umowy w sprawie zamowienia
(zamdwien) na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzecznictwo ETS:

W przedmiocie zakazanego podziatu zaméwienia na czesci wypowiedziat sie Europejski Trybunat
Sprawiedliwos’cil. Wyrok odnosit sie do przepisu dyrektywy, ktory wskazywat, ze zamawiajacy nie
moga obchodzi¢ postanowien dyrektywy poprzez dzielenie zamdwienia na czesci lub uzywanie
specjalnych metod obliczania wartosci zamowien (art. 14 pkt 13 dyrektywy 93/38/EWG). Zgodnie
z art. 6 pkt 4 dyrektywy zamdwienie nie mogto by¢ dzielone z zamiarem unikniecia stosowania
dyrektywy - jezeli obiekt budowlany podzielony zostat na kilka czesci, z ktérych kazda stanowita
przedmiot odrebnego zamodwienia, wartos$é¢ kazdej z tych czesci powinna by¢ dodana w celu
obliczenia wartosci zamowienia.

Zdaniem ETS zasadnicze znaczenie dla ustalenia, czy mamy do czynienia z zamdwieniem na jeden
obiekt budowlany ma to, czy wynik catosci robot budowlanych lub inzynieryjnych moze
samoistnie spetniac¢ funkcje gospodarczg lub techniczng. Tym samym ocena czy w konkretnym
przypadku nalezy przyja¢, ze mamy do czynienia z jednym obiektem budowlanym (jednym
zamodwieniem) powinna byé dokonana w $wietle gospodarczych i technicznych funkcji, ktére
obiekt bedzie spetniat. Podobne funkcje gospodarcze i techniczne obiektu powoduja, iz przy
szacowaniu wartosci zamodwienia nalezy bra¢ pod uwage catos¢ robot budowlanych, nawet jezeli
zamowienia sg udzielane w ramach kilku postepowan. Ponadto, ETS wskazat, iz istnienie jednego
podmiotu zamawiajacego i mozliwosé wykonania przez wykonawce catosci robét moze stanowié
dowdd potwierdzajacy istnienie jednego obiektu budowlanego w rozumieniu dyrektywy, a wiec
jednego zaméwienia, ktére moze by¢ udzielone w czesciach, ale dla ktérego ustala sie tacznie
wartosé zamodwienia.

Korekty finansowe:

! Wyrok z dnia 5 pazdziernika 1998r. w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice

Francuskiej (C-16/98). Wyrok zapadt na gruncie dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r.
koordynujgcej procedury udzielania zamowien publicznych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
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Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:
¢ Niedopetnieniu obowigzku przekazania ogtoszenia o zaméwieniu do Dziennika
Urzedowego UE przy jednoczesnym niezamieszczeniu ogtoszenia ani na stronie
internetowej zamawiajgcego, ani na ogélnodostepnym portalu przeznaczonym do
publikacji ogtoszen, ani w BZP ani w dzienniku lub czasopi$mie o zasiegu ogdlnopolskim;
wskazane przypadki naruszen ww. przepiséw nalezy stosowa¢ w powigzaniu z
naruszeniem art. 32 ust. 2 Pzp, tj. podziatem zamdwienia na czesci lub zanizeniem jego
wartosci, ktéry powoduje ze wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - skutkuje korekta w wysokosci 100%
dofinansowania,
¢ Niedopetnieniu obowigzku przekazania ogtoszenia o zaméwieniu do Dziennika
Urzedowego UE przy jednoczesnym zamieszczeniu ogtoszenia w jeden z ww. sposobow;
wskazane przypadki naruszed ww. przepisow nalezy stosowaé w powigzaniu z
naruszeniem art. 32 ust. 2 Pzp, tj. podziatem zamdwienia na czesci lub zanizeniem jego
wartosci, ktéry powoduje ze wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - skutkuje korektg w wysokosci 25%
dofinansowania.

Uwagi praktyczne:

Dla ustalenia, iz w danym przypadku masz do czynienia z jednym zamoéwieniem, istotne s3
okolicznosci istniejgce w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Jezeli zamierzasz udziela¢ zamoéwien o podobnym przedmiocie, ktére mogg by¢ wykonane przez
jedno przedsiebiorstwo, do ich realizacji niezbedna jest analogiczna wiedza fachowa oraz
zblizony potencjat techniczny - ustal wartos¢ zamoéwienia tgcznie dla wszystkich postepowan,
ktére zamierzasz przeprowadzic¢ tj. przyjmij, ze masz do czynienia z jednym zamdéwieniem.

Ustalenie, ze masz do czynienia z jednym zamoéwieniem nie oznacza jednak, ze musisz
przeprowadzi¢ jedno postepowanie i wybra¢ jednego wykonawce. Jezeli przedmiot jest
podzielny Zamawiajacy moze bowiem przeprowadzi¢ kilka postepowan, z tym ze zobowigzany
jest, aby prowadzié¢ kazde z tych postepowan zgodnie z przepisami wtasciwymi dla wartosci
catego zamoéwienia.

Zamawiajgcy ma kilka mozliwosci realizacji zamdwienia ktérego wartosé oszacowat tacznie, a
ktore z uwagi na swoj przedmiot jest podzielne.

Przyktad:
Zamawiajacy planuje w 2010 roku budowe sieci wodnokanalizacyjnych na terenie dzielnicy
miasta X. Przedmiotowe zamodwienie obejmuje wykonanie sieci wodnokanalizacyjnych w
ulicach: Kochanowskiego, Mickiewicza i Warszawskiej. Kazda z inwestycji ma oddzielne
pozwolenie na budowe oraz kosztorys inwestorski. Kosztorysy te opiewajg na kwoty:

e ul. Kochanowskiego — 1.000.000 euro,

¢ ul. Mickiewicza — 4.000.000 euro,

18



e ul. Warszawska — 1.240.000 euro.

Zamawiajgcy moze zrealizowac inwestycje w nastepujgcy sposob:

Zamawiajacy Przedmiot Wartosé Procedura | Uwagi
moze: zamowienia
Przeprowadzié Wykonanie sieci 6.240.000,00 | Procedura
jedno wodnokanalizacyjnychw | euro unijna
postepowanie ulicach: Kochanowskiego,
(bez podziatu na Mickiewicza,
czesci). Warszawskie;j.
Przeprowadzic¢ Czesc 1: Wykonanie sieci | 6.240.000,00 | Procedura | Wykonawcy
jedno wodnokanalizacyjnychw | euro unijna sktadajg oferty na
postepowanie z ulicy: Kochanowskiego. 1 lub kilka czesci
dopuszczeniem Czesc 2: Wykonanie sieci w zaleznosci od
mozliwosci wodnokanalizacyjnych w wyboru
sktadania ofert ulicy: Mickiewicza. wykonawcy i
czesciowych. Czes$¢ 3: Wykonanie sieci postanowien
wodnokanalizacyjnych w SIWZ.
ulicy: Warszawskie;j.
Przeprowadzi¢ kilka | 1 postepowanie: 6.240.000,00 | Procedura | Zamawiajacy
odrebnych Wykonanie sieci euro unijna moze
postepowan. wodnokanalizacyjnych w przeprowadzié
ulicy: Kochanowskiego. kilka postepowan
Kazde z tych 2 postepowanie: 6.240.000,00 | Procedura | uruchamiajac te
postepowan musi Wykonanie sieci euro unijna postepowania w
by¢ prowadzone w | wodnokanalizacyjnych w dogodnym dla
procedurze ulicy: Mickiewicza. siebie terminie.
wiasciwej dla 3 postepowanie: 6.240.000,00 | Procedura | W tym jednak
tacznej wartosci Wykonanie sieci euro unijna wypadku kazde z

zamowienia tj.
6.240.000,00 euro.

wodnokanalizacyjnych w
ulicy: Warszawskie;j.

postepowan
(mimo, iz wartosé
czesci
zamoéwienia nie
przekracza
5.150.000,00
euro) powinno
by¢
przeprowadzone
w tzw.
procedurze
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unijnej.

Przyktad 4 - dzielenie zamdwien — dostawy

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu prowadzit postepowanie na dostawe sprzetu
medycznego. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia biorgc pod uwage kwote
przewidziang w budzecie projektu, tj. kwote 899.335,00 PLN, co stanowi réwnowartosc
205.000,00 euro.

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego wedtug
procedury wtasciwej dla tak oszacowanego zaméwienia, a wiec tzw. procedury krajowej.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

UZP ustalito, iz postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego objete kontrolg byto pigtym z
kolei postepowaniem, dotyczacym tego samego przedmiotu. Urzgdzenia zamawiane w ramach
tego postepowania zamawiane byly przez zamawiajacego wczesniej (szacunkowa wartosc
zamodwienia wynosita wéwczas 178.709,83 euro). Zatem faczna szacunkowa wartos$¢ wszystkich
zamawianych urzadzen medycznych tego samego rodzaju w dwdch postepowaniach wyniosta
383.709,83 euro (205.000,00 euro + 178.709,83 euro), czyli przekroczyta kwote 211.000 euro. W
ocenie UZP oznacza to, ze zamawiajgcy wadliwie oszacowat wartos¢ zamdwienia - dokonat
podziatu zaméwienia na dwie czesci.

Wskutek odrebnego oszacowania wartosci zaméwienia dla kazdego z postepowan zamawiajacy
zastosowat do ich udzielenia przepisy wtasciwe dla tzw. procedury krajowej. Biorgc pod uwage
tozsamosé przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy powinien byt zsumowaé wartosci dwdch
zamowien objetych postepowaniami i w przypadku kazdego z tych postepowan zastosowac
procedure wynikajgcg z zsumowanej wartosci tj. procedure unijna.

W niniejszym przypadku doszto do zakazanego podzielenia zaméwienia na czesci, gdyz wszystkie
zamawiane w dwéch postepowaniach urzadzenia:

* majg niemal identyczne przeznaczenie medyczne,

* mogg zostaé nabyte u tej samej grupy wykonawcéw.

Zamawiajacy naruszyt wiec regulacje art. 32 ust. 1 oraz art. 32 ust. 4 ustawy Pzp. Dokonany przez
zamawiajgcego podziat zamdwienia miat wptyw na zaniechanie prowadzenia postepowania w
procedurze unijnej dlatego UZP uznato, ze przeprowadzone postepowanie o udzielenie
zamowienia obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie wazinej umowy o zamowienie
publiczne (art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp).

Niniejszy przypadek wraz ze wskazaniem prawidtowych dziatan, jakich powinien dokonac
beneficjent obrazuje ponizsza tabela:
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Postepowanie Wartosci Zastosowana przez Prawidiowe Prawidtowa
zamodwienia zamawiajgcego ustalenie procedura,
ustalone przez | procedura wartosci ktora
zamawiajgcego powinien byt

zastosowac
zamawiajacy

Postepowanie nr | 178.709,83 Procedura krajowa 383.709,83 Procedura

1 na dostawe euro euro unijna

sprzetu

medycznego (205 000 euro

+
178 709,83
euro)

Postepowanie nr | 205.000,00 Procedura krajowa 383.709,83 Procedura

2 na dostawe euro euro unijna

sprzetu

medycznego (205 000 euro

+
178 709,83
euro)

Uwagi praktyczne:

Przystepujac do szacowania wartosci zamoéwienia ustal z nalezytg starannoscig planowang liczbe
ustug, dostaw, czy tez robdt budowlanych tego samego rodzaju, ktdre zamierzasz nabyé i oszacuj
ich tgczng wartosé, niezaleznie od tego czy zamierzasz je naby¢ w ramach jednego postepowania,
czy tez sukcesywnie w ramach odrebnych postepowan.

Dla ustalenia czy w danym przypadku masz do czynienia z jednym zaméwieniem, bierz pod
uwage:

e tozsamosc¢ przedmiotowg zamdwienia,

* udzielanie zamoéwien w stosunkowo bliskim odstepie czasu,

* mozliwosé wykonania zamdwienia przez jednego wykonawce.

Z odrebnymi zamoéwieniami masz do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia ma inne
przeznaczenie lub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy (np. wykonanie
poszczegdlnych zamdéwien wymaga spetnienia przez wykonawcéw odmiennych warunkow). W
przeciwnym wypadku, uznaj, iz masz do czynienia z jednym zamédwieniem, ktdrego wartosé
nalezy oszacowac facznie.

Korekty finansowe:

Powyzsze naruszenie art. 32 ust. 1 i art. 32 ust. 4 ustawy Pzp nie jest bezposrednio objete
korekta finansowa. Jednak ze wzgledu na fakt, ze zamawiajacy nie zastosowat tzw. ,procedury
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unijnej” i co za tym idzie nie przekazat ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich, nalezy zastosowacé korekte finansowg w wysokosci 25% (pkt. 2 Tabeli nr 1
taryfikatora)
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Rozdziat lll. Wybér trybu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamodwien publicznych sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Oznacza to, iz beneficjent udzielajacy
zamodwienia publicznego powinien stosowaé przede wszystkim te tryby. Korzystanie z innych
trybow udzielania zamodwien jest dozwolone tylko w przypadkach okreslonych enumeratywnie w
ustawie Pzp.

Pozaprzetargowe tryby udzielania zamdwien stanowig wyjatki od obowigzku stosowania trybéw
podstawowych dlatego przepisy normujgce przypadki, w ktérych mozna wybrac inne tryby
nalezy interpretowaé S$cisle. Wyjagtkowa ostroznos¢ powinna towarzyszy¢é wyborowi trybu
udzielania zamoéwien nie przewidujgcego publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu (zamdwienie z
wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia), bowiem w tym zakresie podejscie Komisji Europejskiej
jest szczegdlnie restrykcyjne a korekty finansowe siegajg 100% przyznanego dofinansowania.
Wiaze sie to z faktem, ze z istoty tych trybéw wynika znaczace albo catkowite ograniczenie
zasady konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Trybem wykluczajgcym jakgkolwiek konkurencyjnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia jest
tryb z wolnej reki - zamawiajacy podejmuje negocjacje tylko z jednym wykonawcg i z nim zawiera
umowe. Wyliczenie sytuacji, w ktérych zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia z wolnej reki
zawiera art. 67 ust. 1 ustawy Pzp, implementujgcy obowigzujgce w tym zakresie regulacje
dyrektyw UE. Do najczesciej stosowanych podstaw wyboru tego trybu nalezg nastepujgce
okolicznosci:

1. dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ swiadczone tylko przez jednego
wykonawce z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze (art. 67 ust. 1 pkt
1 lit. a) ustawy Pzp);

2. ze wzgledu na wyjgtkowa sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, ktérej nie mdgt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe
wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowaé termindéw okreslonych dla innych
trybdw udzielenia zamowienia (art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp);

3. w przypadku udzielania dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt
budowlanych zamdwien dodatkowych, nieobjetych zaméwieniem podstawowym i
nieprzekraczajacych tacznie 50% wartosci realizowanego zaméwienia, niezbednych
do jego prawidtowego wykonania, ktérych wykonanie stato sie konieczne na skutek
sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych Ilub gospodarczych oddzielenie zamowienia
dodatkowego od zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia
niewspotmiernie wysokich kosztéw lub

b) wykonanie zamodwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania
zamodwienia dodatkowego (art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).
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Orzecznictwo ETS:

W jednym z orzeczen ETS® stwierdzit, ze jedynymi sytuacjami, w ktérych dopuszczalna jest
procedura negocjacyjna bez ogtoszenia, ktérej odpowiednikami w prawie krajowym (ustawie
Pzp) sg tryb negocjacji bez ogtoszenia oraz tryb zamdwienia z wolnej reki, sg te wyraznie
wymienione w tekscie dyrektyw. Poniewaz sg to wyjatki od stosowania procedur bardziej
konkurencyjnych (otwartej, ograniczonej) powinny by¢ one interpretowane $cisle, a ciezar
dowodu, ze rzeczywiscie zaszty okolicznosci pozwalajgce na skorzystanie z tej procedury,
SpoCzywa na zamawiajacym.

Przyktad 5 - zamdwienie udzielone w trybie z wolnej reki - jedyny wykonawca, koniecznos¢
natychmiastowego wykonania zaméwienia

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu udzielit zaméwienia publicznego na: ,Kontynuacje
budowy stopnia wodnego (...) na rzece(...)” w trybie zamdéwienia z wolnej reki, powotujac sie na
art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) i art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Kontrola stwierdzita, ze zamawiajagcy - beneficjent nie byt uprawniony do wszczecia
postepowania w trybie z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) czy tez art. 67 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, zatem konieczne jest uniewaznienie postepowania, jako obarczonego wada
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp .

Postepowanie prowadzone w trybie z wolnej reki dotyczyto kontynuacji realizacji inwestycji
wykonywanej przez wykonawce, ktérego upadtosé ogtoszono. Zamawiajgcy zaprosit do
negocjacji innego wykonawce wskazujgc, iz brak powierzenia prac nowemu wykonawcy
spowodowa¢ moze straty finansowe, trudnosci organizacyjne, czy tez wydtuzenie terminu
wykonania inwestycji.

W ocenie UZP ww. argumenty nie stanowity wystarczajacej podstawy do udzielenia zaméwienia
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. UZP podkreslit, ze dopuszczalnos¢ udzielenia
zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp uzalezniona jest od
istnienia na rynku faktycznie jednego wykonawcy, ktéry moze wykonac okreslone zamédwienie.
Taki stan rzeczy musi mie¢ przy tym charakter trwaty i nieprzezwyciezalny. Kontrolujgcy zwrécili
uwage, ze juz sam fakt pierwotnego udzielenia zamdwienia na realizacje inwestycji firmie innej
niz tej, ktérg zaproszono do negocjacji w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki,
Swiadczy o tym, ze nie istnieje na rynku sytuacja rzeczywistego monopolu. Zamawiajgcy miat
zatem s$wiadomo$¢ funkcjonowania na rynku wiecej niz jednego podmiotu, ktéry mogtby
zrealizowaé zamdwienie.

? Orzeczenie ETS nr 199/85 Komisja przeciwko Republice Wtoskiej.
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UZP zwrécit tez uwage, ze dla zastosowania przestanki z art. 67 ust. 1 pk 1 lit. a) ustawy Pzp nie
jest wystarczajgce, ze w ocenie zamawiajgcego dany wykonawca jest w stanie zrealizowac
zamowienie najlepiej badZ w najszerszym zakresie. Musi on by¢ jedynym wykonawca, ktéry ze
wzgledu np. na specyficzne cechy techniczne zamdéwienia jest zdolny do realizacji zaméwienia.
Do wykazania, ze zamowienie moze byé wykonane tylko przez jednego wykonawce nie wystarczy
sam fakt, ze zaméwienie ma charakter ztozony.

Powotujac jako drugg podstawe zastosowania trybu z wolnej reki art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zamawiajacy wskazywat, ze wystgpienie nieprzewidywalnej koniecznosci udzielenia zamoéwienia
wigze sie z ogtoszeniem upadfosci i trwajagcym procesem likwidacji dotychczasowego
generalnego wykonawcy inwestycji. Uzasadnienie koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamodwienia zamawiajacy opart na przewidywanych stratach finansowych oraz potencjalnym
zagrozeniu katastrofg budowlang, jakie pociggatoby za sobg wstrzymanie robét na czas
niezbedny do przeprowadzenia procedury w trybie konkurencyjnym.

Odnoszgc sie do powyzszego UZP podkreslit, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowa
sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on
przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowad
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia i zwrdcit uwage na fakt, ze
generalny wykonawca inwestycji postawiony zostat w stan upadtosci z opcjg zawarcia uktadu z
wierzycielami juz w 2005 roku. Opcja ta zostata nastepnie zmieniona w 2006 roku na opcje
likwidacji majatku upadtego. Oznacza to, ze od 2006 roku Zamawiajgcy byt Swiadomy
postepujacego procesu likwidacji wykonawcy inwestycji, podczas ktorego Rada Wierzycieli
wyrazita zgode na kontynuowanie inwestycji w upadtosci zaktadajac, ze zakonczy sie ona w 2009
roku. Informacja o braku mozliwosci kontynuowania realizacji umowy realizacji przez
generalnego wykonawce po 2009 roku znana byta natomiast juz na poczatku 2008 roku. W
ocenie organu kontrolnego nie mozna wiec uznaé, ze potrzeba udzielenia przedmiotowego
zamowienia wystgpita nagle, na skutek nieprzewidywalnej okolicznosci. Dodatkowo UZP zwrdcito
uwage na to, iz zastosowanie omawianego trybu powinno dotyczyé wytgcznie zakresu
zamodwienia koniecznego do realizacji w celu zapobiezenia negatywnym skutkom braku podjecia
okreslonych dziatan.

Celem zamédwienia, jakie byto przedmiotem postepowania prowadzonego przez beneficjenta w
trybie z wolnej reki nie byto w ocenie UZP wyltacznie zapobiezenie negatywnym skutkom, jakie
mogtyby powstaé w wypadku nie podjecia przez zamawiajgcego stosowych dziatan,
postepowanie dotyczyto bowiem zawarcia umowy na 4 lata w przedmiocie kompleksowego
wykonania prac w zakresie niezrealizowanej czesci inwestycji. UZP wskazat réwniez, iz jezeli
zachodzg okolicznosci wskazujgce na mozliwos¢ wystgpienia katastrofy budowlanej w przypadku
przerwania robdot na placu budowy, zamawiajacy jest uprawniony do udzielenia zaméwienia na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale wytgcznie w zakresie niezbednym do usuniecia
tego zagrozenia. W pozostatym zakresie, obejmujgcym wykonanie catej inwestycji, zamawiajacy
zobowigzany jest do zastosowania konkurencyjnych trybéw udzielania zaméwien.
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Orzecznictwo ETS:

W przedmiocie stosowania negocjacji z jednym wykonawca, z powotaniem na koniecznosc
natychmiastowego wykonania zaméwienia ze wzgledu na wyjatkowg sytuacje niewynikajacg z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, co powoduje, ze
wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamodwienia i nie mozna zachowaé terminow
okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamdéwienia wypowiadat sie Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci’.

Trybunat wskazywat w swych orzeczeniach, ze udzielane na tej podstawie zamdwienie moze
dotyczy¢ wytgcznie zakresu prac koniecznych do wykonania w celu ograniczenia lub zapobiezenia
skutkom okreslonego nieprzewidywalnego wczesniej zdarzenia oraz zabezpieczenia
najpilniejszych, biezgcych potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia
procedury wyboru wykonawcy w warunkach otwartej konkurencji.

W innym orzeczeniu ETS" stwierdzit, ze nie moze by¢ podstawg zastosowania negocjaciji z jednym
wykonawcg do udzielenia zamdéwienia na rozbudowe akademika fakt wzrostu liczby studentéw.
Orzeczenie to Trybunat opart na ustaleniu, ze zjawisko wzrostu liczby studentédw wystepuje
systematycznie od kilku lat, zatem nie jest to wyjatkowa sytuacja, ktdrej zamawiajgcy nie maogt
przewidziec.

W kolejnym orzeczeniu®, dotyczacym sprawy w ktérej zamawiajacy prowadzacy projekt budowy
zbiornika retencyjnego powotywat sie na koniecznos¢ natychmiastowego udzielenia zamoéwienia
na wykonanie kolejnego etapu prac budowlanych wskazujgc na niebezpieczenstwo powodzi ETS
zwrocit uwage, ze zgodnie z zatozeniami realizacji tego projektu, przyjetymi przez samego
zamawiajgcego, projekt miat by¢ realizowany w czesciach, w miare dostepnych srodkéw
finansowych. Z tego powodu ETS stwierdzit, ze zamawiajgcy nie moze powotywaé sie na
okolicznosci uzasadniajgce konieczno$é natychmiastowego wykonania zamodwienia. W ocenie
ETS w sprawie nie zostat tez spetniony warunek wystgpienia okolicznosci, ktérej nie mozna byto
przewidzie¢ — prawdopodobienstwo wystgpienia powodzi nie zmienito sie.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:
e udzieleniu zaméwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki
bez zachowania ustawowych przestanek zachowania tych - skutkuje korektg w wysokosci
100% dofinansowania.

* Orzeczenie C-107/92 Komisja przeciwko Republice Wtoch oraz C-394/02 Komisja przeciwko Republice Gregcji.
* Orzeczenie C-24/91 Komisja przeciwko Hiszpanii.
> Orzeczenie C-385/02 Komisja przeciwko Republice Wtoch.
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Przyktad 6 - zamdwienie udzielone w trybie z wolnej reki - konieczno$é natychmiastowego
wykonania zamowienia

Zamawiajacy udzielit zamowienia publicznego na: ,Przeprowadzenie dziatan promocyjnych na
potrzeby realizowanego projektu (...)” w trybie z wolnej reki powotujac sie na art. 67 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Kontrola UZP stwierdzita, ze zamawiajgcy — beneficjent nie byt uprawniony do zastosowania
trybu zamédwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji
zawarta przezen umowa jest niewazna, na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (wyboru
oferty dokonano z razgcym naruszeniem ustawy).

Beneficjent uzasadniajac zasadnos$é zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki stwierdzit, ze
akcja promocyjna stanowi jedno z pierwszych dziatan w ramach projektu, ktére powinno zostac
przeprowadzone niezwtocznie po rozpoczeciu jego realizacji. Projekt zaktadat rozpoczecie jego
realizacji w marcu, a z uwagi na przedfuzajace sie postepowanie formalne w celu zawarcia
umowy o dofinansowanie projektu beneficjent nie byt w stanie przewidzie¢ dokfadnej daty
podpisania tejze umowy. Z tego tez powodu beneficjent nie wiedziat, czy realizacja projektu
rozpocznie sie terminowo, czy ulegnie przesunieciu.

UZP stwierdzit, ze w odniesieniu do przedmiotowego zamdwienia nie zachodzi sytuacja, w ktorej
spetnione bytyby wszystkie przestanki wymienione w art. 67 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Zblizajacy sie
termin rozpoczecia realizacji projektu, ktéry zostat ustalony przez samego beneficjenta, nie
stanowi wyjgtkowej sytuacji, ktérej nie mozna byto wczeéniej przewidzie¢. Fakt, iz procedura
zwigzana z zawieraniem z odpowiednig instytucjg umowy o dofinansowanie projektu przedtuzyta
sie, nawet z przyczyn niezaleznych od beneficjenta, nie stanowi okolicznosci, ktérej beneficjent
obiektywnie nie mogt przewidzied i ktéra dawataby mozliwosé skorzystania z trybu zaméwienia z
wolnej reki. Z zadnych regulacji nie wynikat obowigzek instytucji podpisania z wnioskodawca
umowy o dofinansowanie projektu w okreslonym terminie.

Co wiecej, nie mozna uznac akcji promocyjnej za ustuge, ktéra wymagata natychmiastowego
wykonania. Przedmiotowa ustuga moze wprawdzie wptyngé na podniesienie atrakcyjnosci
realizowanego projektu, niemniej jednak nie stanowi sama w sobie, a tym bardziej termin jej
wykonania, potrzeby tak waznej i niezbednej, aby mozna bylo moéwié o koniecznosci jej
natychmiastowego wykonania, z pominieciem konkurencyjnych procedur udzielania zamoéwien.

Przyktad 7 - zamdwienie udzielone w trybie z wolnej reki - zamdéwienie dodatkowe

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu prowadzit inwestycje obejmujgcg budowe obiektu
budowlanego — budynku uzytecznosci publicznej. Zgodnie z projektem, stanowigcym element
opisu przedmiotu zamowienia, wybrany wykonawca miat wykona¢ w obiekcie kottownie
weglowa.
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W trakcie realizacji zamoéwienia zamawiajacy podjat decyzje o zmianie technologii kottowni — z
weglowej na olejowa. W tym celu sporzadzony zostat protokot koniecznosci, z ktérego wynikato,
ze zakres prac wyszczegdlniony w umowie podstawowej nalezy pomniejszyé o wykonanie
kottowni weglowej oraz zleci¢ wykonawcy wykonanie zamoéwienia dodatkowego na wykonanie
kottowni olejowej, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt. 5 lit. a) ustawy Pzp.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Kontrola stwierdzita, ze w sprawie nie byto podstaw do udzielenia zamoéwienia dodatkowego w
trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy Pzp. Tym samym,
zawarta umowa w sprawie zamoéwienia dodatkowego jest niewazna na podstawie art. 146 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy uzasadniajgc decyzje o wyborze trybu z wolnej reki wskazat m.in., ze:

* kottownia olejowa bedzie bardziej ekonomiczna i sprzyjajgca srodowisku,

e gtéwnym aspektem nieprzewidywalnosci realizacji zamodwienia byt nieoczekiwany
protest przysztych uzytkownikédw obiektu, w fazie wykonawstwa robét budowlanych,
ktdry wymusit zmiane rodzaju kottowni ogrzewajacej obiekt,

e powierzenie wykonania kottowni olejowej innemu wykonawcy wigzatoby sie z
roszczeniami finansowymi wykonawcy robot podstawowych, ktéry w dalszym ciggu
zgtaszat gotowos¢ wykonania kottowni weglowe;.

UZP zwrécit uwage, ze udzielenie w trybie zamdwienia z wolnej reki zamowien dodatkowych do
realizowanego zamdwienia zalezne jest od tgcznego spetnienia kilku przestanek okreslonych w
art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj.:
e zamoéwienie dodatkowe nalezy udzieli¢ temu samemu wykonawcy ustug lub robét
budowlanych, ktéry realizuje zaméwienie podstawowe,
e roboty lub ustugi nie moga by¢ objete zamdwieniem podstawowym,
e warto$¢ robot dodatkowych nie przekracza facznie 50% wartosci realizowanego
zamédwienia podstawowego,
e prace dodatkowe s3 niezbedne do prawidtowego wykonania zamdwienia
podstawowego,
e wykonanie robdt/ustug dodatkowych stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej
wczesniej do przewidzenia
a ponadto:
ez przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od
zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow
lub
e wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia
dodatkowego.
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W ocenie organu kontrolnego zamawiajacy nie wykazat zaistnienia w sprawie tgcznie wszystkich
ww. przestanek. Przede wszystkim nie mozna stwierdzi¢, ze  wykonanie zamodwienia
dodatkowego jest niezbedne do prawidtowego wykonania zamodwienia podstawowego oraz ze
stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

UZP wskazato m.in., Zze niemoznos¢ przewidzenia koniecznosci udzielenia zamdwienia
dodatkowego musi mie¢ charakter obiektywny. Zamawiajacy nie moze powotywac sie na ww.
przestanke w sytuacji, gdy na skutek pewnych zaniechan, zaniedban w rozpoznawaniu zakresu
prac powstaje konieczno$é wykonania innego zakresu czy tez sposobu, technologii wykonania
zamowienia. Konieczno$¢ wykonania dodatkowych prac musi wynikaé ze zdarzenia, ktérego
zaistnienie w normalnym toku rzeczy bytoby mato prawdopodobne. W niniejszym przypadku nie
mamy do czynienia z niezawiniong i niezalezng od zamawiajgcego sytuacja, gdyz to zamawiajgcy
nie dziatat z nalezytg starannoscig okreslajgc przedmiot i wartos¢ zamdwienia podstawowego.
Zamawiajacy dopiero w fazie wykonawstwa robét podstawowych powzigt przekonanie, ze
kottownia olejowa bedzie bardziej ekonomiczna i sprzyjajgca srodowisku tymczasem powinien
on wczesSniej — na etapie planowania inwestycji - dokona¢ wyboru wtasciwej technologii
grzewczej budynku.

Niezaleznie od powyzszego UZP wskazat, ze w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z
robotami zamiennymi, a nie dodatkowymi, dlatego ocena mozliwosci ich wprowadzenia powinna
by¢ dokonywana na podstawie art. 144 ustawy Pzp, ktory to reguluje dopuszczalny zakres zmian
umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:

e udzieleniu zamoéwienia dodatkowego w trybie zamoéwienia z wolnej reki bez zachowania
ustawowych przestanek zachowania tego trybu, o ile tgczna wartos¢ zaméwien
dodatkowych nie przekroczy 50% wartosci zamdwienia podstawowego - skutkuje
korektg w wysokosci 25% dofinansowania tego zamdwienia dodatkowego.

Przyktad 8 - zaméwienie udzielone w trybie z wolnej reki — zamdwienie dodatkowe

Zamawiajacy w ramach realizacji projektu obejmujacego przebudowe drogi krajowej wszczat
postepowanie dotyczace udzielenia zamowienia dodatkowego na roboty zwigzane z
odprowadzaniem wody z sgczkéw usytuowanych na obiektach mostowych.

W celu udzielenia zamowienia dodatkowego zamawiajgcy zastosowat tryb zamowienia z wolnej
reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:
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W ocenie UZP beneficjent nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. W konsekwenciji
zawarta umowa o wykonanie zamdéwienia dodatkowego jest niewazna, na podstawie art. 146
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Z wyjasnien beneficjenta wynikato, ze wykonanie przedmiotowych robét dodatkowych nie byto
objete zamdwieniem podstawowym z powodu braku opracowania dotyczgcego tych robdt w
dokumentacji projektowej zamodwienia podstawowego, ktdrego to braku zamawiajgcy nie
dostrzegt wszczynajagc postepowanie o udzielenie zamoéwienia podstawowego. Zlecenie
wykonania robdét dodatkowych stato sie mozliwe po stwierdzeniu istnienia braku i uzupetnieniu
projektu przez jego autora, co nastgpito juz podczas prowadzenia robot podstawowych.

Kontrola stwierdzita ze wykonanie zamodwienia podstawowego nie byto uzaleznione od
wykonania zamowienia dodatkowego, gdyz wykonanie prac dotyczacych odprowadzania wody z
sgczkow usytuowanych na obiektach mostowych nie ma wptywu na zakoniczenie realizacji
zamodwienia podstawowego, ktdrego przedmiotem jest przebudowa drogi krajowej. Zamdwienie
dodatkowe stanowi zatem nowe zamodwienie publiczne, ktérego wykonawca powinien by¢
wytoniony przy zastosowaniu jednego z konkurencyjnych trybéw udzielania zaméwien
publicznych.

W ocenie UZP beneficjent nie wykazat réwniez, iz wykonanie zamdéwienia dodatkowego stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczeéniej do przewidzenia. Niemoznos$¢ przewidzenia
koniecznosci udzielenia zamdwienia dodatkowego musi mie¢ charakter obiektywny, co oznacza,
ze beneficjent nie moze powotywacd sie na ww. przestanke w sytuacji, gdy na skutek zaniedban
na etapie przygotowywania procesu inwestycyjnego powstaje koniecznos¢ rozszerzenia zakresu
zamodwienia. Prace objete zamoéwieniem dodatkowym powinny byty by¢ uwzglednione w ramach
umowy podstawowej a nie objecie ich zakresem zamdwienia podstawowego swiadczy o tym, ze
okreslajac przedmiot i wartos¢ zamdwienia podstawowego zamawiajacy nie dziatat z nalezyty
starannoscia.

UZP stwierdzit réwniez, ze w przedmiotowej sprawie nie istniejg przyczyny techniczne czy
gospodarcze, z powodu ktéorych oddzielenie zamdwienia dodatkowego od podstawowego
wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw, w porédwnaniu do powierzenia
wykonania zaméwienia dodatkowego dotychczasowemu wykonawcy. UZP odrdznit wyraznie
koszty zwigzane z przestojem wykonawcy zamdwienia podstawowego od niewspdtmiernie
wysokich kosztow zwigzanych z oddzieleniem zamoéwienia dodatkowego od zamodwienia
podstawowego. W ocenie UZP przestdj wykonawcy to przyczyny organizacyjne, ktére nie
uzasadniajg zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Z ww. powoddéw kontrola stwierdzita,
ze brak byto podstaw do udzielenia zamodwienia dodatkowego w trybie z wolnej reki.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywg 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:
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e udzieleniu zamoéwienia dodatkowego w trybie zamoéwienia z wolnej reki bez zachowania
ustawowych przestanek zachowania tego trybu, o ile tgczna wartos¢ zaméwien
dodatkowych nie przekroczy 50% wartosci zamdwienia podstawowego - skutkuje
korektg w wysokosci 25% dofinansowania tego zamdwienia dodatkowego.

* w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE
za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 9 zamdwienie udzielone w trybie z wolnej reki — zaméwienie dodatkowe

W ramach realizacji projektu zamawiajacy przeprowadzit postepowanie oraz zawart umowe,
ktoérej przedmiotem byta ,,Modernizacja systemu biogazu i obrébki osadu posciekowego w
oczyszczalni sciekow (...)".

Przedmiot zamowienia podstawowego obejmowat wykonanie modernizacji systemu biogazu i
obrébki osadu posciekowego w oczyszczalni Sciekdéw w zakresie: prac przygotowawczych,
projektowych, robét demontazowych, robét budowlano — montazowych, przeprowadzenia
szkolen (eksploatacyjnych i serwisowych), przeprowadzenia préb koncowych (rozruchu) wraz z
opracowaniem niezbednej dokumentacji, przeprowadzenia probnej eksploatacji wraz z
opracowaniem niezbednej dokumentacji, oddania obiektéw do eksploatacji.

Dwa lata po zawarciu umowy w sprawie wykonania zamodwienia podstawowego zamawiajacy
udzielit dotychczasowemu wykonawcy zamodwienia na roboty dodatkowe w trybie z wolnej reki
w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zakres zamdéwienia dodatkowego objat wykonanie
kontenerowych obudéw wolnostojacych tj.: sprezarkowni biogazu dla agregatow
pradotworczych oraz stacji dmuchaw dla kottowni suszenia osadu.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Uzasadniajgc decyzje o wyborze trybu z wolnej reki beneficjent wyjasnit, ze ostateczny ksztatt
instalacji ustalony zostat dopiero na etapie realizacji zamdwienia podstawowego. Wodwczas
okazato sie, ze okreslone w projekcie budowlanym gabaryty budynkéw nie pozwalajg na
umieszczenie w nich kompletnych instalacji technologicznych sprezarkowi oraz stacji dmuchaw,
co jest niezbedne dla zabezpieczenia ich przed wptywem bezposredniego oddziatywania
niekorzystnych warunkéw atmosferycznych. Z tego powodu konieczne byto rozszerzenie
zamowienia o wykonanie kontenerowych obudéw wolnostojgcych - sprezarkowni biogazu dla
agregatéw pradotwaérczych oraz stacji dmuchaw dla kottowni suszenia osadu.

W ocenie UZP zamawiajgcy — beneficjent nie miat podstaw do udzielenia zamodwienia
dodatkowego w trybie z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Jak ustalita kontrola, w dokumentacji zamdwienia podstawowego zamawiajgcy zobligowat
wykonawce do tego, aby obie instalacje zostaly zamontowane w zaprojektowanych na ich
potrzeby budynkach, bez zmiany ich wymiaréw i konstrukcji, ktéra wigzataby sie z koniecznoscig
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dokonania zmiany pozwolenia na budowe. Wykonawca zamdwienia podstawowego zobowigzat
sie zatem do wykonania obu instalacji za wynagrodzeniem ryczattowym i od chwili zapoznania
sie z projektem inwestycji, a wiec jeszcze przed ztozeniem oferty na wykonanie zamodwienia
podstawowego powinien byt wiedzieé, ze zaproponowane przez niego instalacje nie zmieszcza
sie w zaprojektowanych budynkach. W ocenie UZP nie mozna wiec uznac, ze koniecznosci
udzielenia ww. robdt dodatkowych nie mozna byto przewidziec.

Ustalajgc, ze w sprawie doszto do naruszenia ustawy Pzp UZP powotat sie na wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego6 w ktérym sad stwierdzit jednoznacznie, ze nie jest zamodéwieniem
dodatkowym zamowienie, ktére nalezy udzieli¢ na skutek Zle przeprowadzonego przez
zamawiajgcego procesu inwestycyjnego.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:

e udzieleniu zamowienia dodatkowego w trybie zaméwienia z wolnej reki bez zachowania
ustawowych przestanek zachowania tego trybu, o ile tgczna wartos¢ zaméwien
dodatkowych nie przekroczy 50% wartosci zamdwienia podstawowego - skutkuje
korektg w wysokosci 25% dofinansowania tego zamdwienia dodatkowego.

* w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE
za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 10 - zamoéwienie udzielone w trybie z wolnej reki — przyczyny techniczne i zamdwienie
dodatkowe

W ramach realizacji projektu dotyczacego przebudowy drogi krajowej do paramentéw drogi
ekspresowej zamawiajgcy udzielit zamdéwienia na zarzadzanie i nadzér nad tym projektem.
Zawarta umowa obejmowata okres 35 m-cy: 1-m-c przed rozpoczeciem robdt, 19 m-cy
wykonania robdt, 12 m-cy na zgtaszanie wad oraz 3 m-ce na rozliczenie koncowe.

W zwigzku z protestami wtascicieli dziatek oraz przedfuzonag procedurg wywtaszczeniowa
nastapito opdznienie w przekazaniu placu budowy, a wiec przedtuzeniu ulegt termin realizacji
robdét budowlanych. To z kolei spowodowato, ze zamawiajgcy wszczat w trybie z wolnej reki
postepowanie na Swiadczenie ustugi zarzadzania i nadzoru w przedtuzonym okresie realizacji
prac budowlanych. Jako podstawe zastosowania trybu Zamawiajacy podat art. 67 ust. 1 pkt 1 lit.
a) (przyczyny techniczne) oraz art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b) ustawy Pzp (zamdwienie dodatkowe).

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:
Uzasadniajgc decyzje o wyborze trybu z wolnej reki zamawiajacy wyjasnit, ze koniecznos¢
realizacji zarzadzania i nadzoru przez dotychczasowego wykonawce wynika z potrzeby

6 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 22 marca 2000 r. (sygn. akt Il SA 2169/99).
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zachowania tych samych parametréw i standardéw ustugi. Sprawowanie nadzoru przez dwa
niezalezne zespoty prowadzitoby do braku spdjnosci ich dziatan i chaosu na budowie, co mogtoby
prowadzi¢ do dalszych opdznien.

Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajacy — beneficjent nie miat podstaw do skorzystania z trybu z
wolnej reki i zalecit uniewaznienie postepowania na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do wyniku kontroli, w ktérych podkreslat znaczenie, jakie dla
prawidlowego wykonania inwestycji ma unikalna wiedza i doswiadczenie nadzoru
inwestorskiego zdobyta w trakcie realizacji konkretnej inwestycji. W jego ocenie tylko
dotychczasowy wykonaweca ustugi ma wiedze umozliwiajgcg mu dalsze swiadczenie nadzoru oraz
rozliczenie kontraktu po jego zakonczeniu. Okolicznosci te stanowig zdaniem zamawiajgcego
podstawe do skorzystania z trybu z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a) ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze umowa podstawowa obejmuje caty okres realizacji robét
budowlanych, az do ich rozliczenia, a wiec w sytuacji wydtuzenia okresu realizacji robot
koniecznym jest wydtuzenie okresu realizacji ustugi nadzoru. Brak takiego uregulowania
spowoduje, ze inzynier kontraktu nie bedzie mégt wypetni¢ swoich zobowigzan zawartych w
umowie podstawowe] tj. dokonac rozliczenia finansowego kontraktu. Zamawiajacy zwrdcit
uwage, ze cho¢ umowa podstawowa przewiduje mozliwo$¢ dostosowania czasu jej
obowigzywania do czasu realizacji robét budowlanych, to nie daje ona mozliwosci zwiekszenia
wynagrodzenia wykonawcy. Z tego powodu konieczne jest udzielenie zaméwienia w trybie z
wolnej reki.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujgca zastrzezenia do wynikdéw kontroli jakie ztozyt
zamawiajgcy uznata, ze nie ma podstaw do ich uwzglednienia.

Izba podkreslita, ze spetnienie przestanki jedynego wykonawcy musi mieé charakter obiektywny,
oznaczajgcy istnienie obiektywnego monopolu na rynku okreslonej ustugi a o takim monopolu
nie mozna moéwic¢ w przypadku konkurencyjnego rynku ustug dotyczacych zarzadzania i nadzoru
nad realizacjg projektow transportowych.

Ponadto w ocenie Izby przedmiotowe zamdwienie nie stanowito zamdwienia dodatkowego.
Przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do sytuacji, w ktérej nastepuje rozszerzenie
zakresu prac wykonawcy, podczas gdy w przedmiotowej sprawie koniecznos¢ udzielenia
zamodwienia dodatkowego wynika wytgcznie z potrzeby wydtuzenia czasu realizacji kontraktu i
zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy. Opdznienie w realizacji robot budowlanych nie zmienito
zakresu obowigzkéw inzyniera kontraktu - obowigzek dokonania rozliczenia finansowego
kontraktu wynikat jednoznacznie z umowy podstawowej. Tym samym, zakres czynnosci inzyniera
kontraktu pozostanie niezmieniony. Zdaniem Izby taka sytuacja nie wypetnia przestanki
uregulowanej w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
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Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:

e udzieleniu zamoéwienia dodatkowego w trybie zamoéwienia z wolnej reki bez zachowania
ustawowych przestanek zachowania tego trybu, o ile tgczna wartos¢ zaméwien
dodatkowych nie przekroczy 50% wartosci zamdwienia podstawowego - skutkuje
korektg w wysokosci 25% dofinansowania tego zamdwienia dodatkowego.

¢ w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE
za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 11 - zamdwienie udzielone w trybie z wolnej reki — zamdéwienie uzupetniajace

W trakcie realizacji projektu dotyczacego przebudowy drogi krajowej zamawiajacy udzielat w
trybie z wolnej reki zamoéwien uzupetniajacych dotyczacych:
e przepiecia budynkow mieszkalnych do nowego wodociggu (prace te nie byty
przewidziane w dokumentacji projektowej zamowienia podstawowego),
e wykonania oznakowania poziomego w technologii grubowarstwowej (w
dokumentacji projektowej zamowienia podstawowego przewidziane byto
wykonanie oznakowania poziomego w technologii cienkowarstwowej).

Zamawiajacy powofat sie na art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zamdwienie podstawowe byto
udzielone w trybie przetargu nieograniczonego, w ktdorym zamawiajacy przewidziat mozliwosc

udzielania zamodwien uzupetniajacych.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

W ocenie UZP zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, uprawniajacych do zastosowania trybu z wolnej reki. W konsekwencji zawarte
umowy o wykonanie zamdwien uzupetniajgcych sg niewazne, na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp.

Kontrola podkreslita, ze aby okreslone zamdwienie na roboty budowlane mogto zostaé uznane za
zamodwienie uzupetniajgce musi ono polega¢ na powtérzeniu tego samego rodzaju robét, co
roboty objete zamdwieniem podstawowym. Robotami uzupetniajgcymi nie sg zatem takie
roboty, ktdérych wykonania zamawiajacy nie planowat na etapie udzielenia zamodwienia
podstawowego i ktérych koniecznos¢ wykonania pojawita sie po zawarciu umowy w sprawie
zamodwienia podstawowego.

Za roboty uzupetniajgce nie mogg byé wiec uznane roboty obejmujace przepiecie budynkéw
mieszkalnych do nowego wodociggu, ktére — jak wskazano w protokole koniecznosci — ,nie
zostaty ujete w dokumentacji technicznej”. Nie mozna tez uzna¢, ze wykonanie oznakowania
poziomego w technologii grubowarstwowej byto przewidziane w specyfikacji zamdwienia
podstawowego i jest powtdrzeniem robdt polegajacych na wykonaniu tego oznakowania w
technologii cienkowarstwowej. Roboty te zamawiajacy zlecit w zwigzku z okoliczno$ciami
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powstatymi w trakcie realizacji zamdwienia podstawowego, tj. z uwagi na technologie wykonania
oznakowania poziomego sasiedniej inwestycji. Roboty, o ktérych mowa powyzej mogty byc
zatem przewidziane na etapie przygotowania zamdwienia podstawowego i zosta¢ wykonane w
ramach umowy podstawowej z wykonawca.

Z ww. powoddéw kontrola stwierdzita, ze brak byto podstaw do udzielania zaméwien
uzupetniajgcych w trybie z wolnej reki.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:

e udzieleniu zamdwienia uzupetniajagcego w trybie zamodwienia z wolnej reki bez
zachowania ustawowych przestanek zachowania tego trybu, o ile tgczna wartosc
zamowien dodatkowych nie przekroczy 50% wartosci zamdwienia podstawowego -
skutkuje korektg w wysokosci 25% dofinansowania tego zamdwienia dodatkowego.

* w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE
za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 12 zamowienie udzielone w trybie zapytania o cene

W ramach realizacji projektu zamawiajgcy udzielit zamdéwienia publicznego na zakup
wyposazenia szpitala (sprzet medyczny) w trybie zapytania o cene.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

W wyniku kontroli przedmiotowego postepowania UZP uznat, ze zamawiajacy udzielajac
zamodwienia w trybie zapytania o cene naruszyt art. 70 ustawy Pzp, co skutkuje niewaznoscig
umowy na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

UZP wskazat, ze zgodnie z art. 70 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia w trybie
zapytania o cene, jezeli przedmiotem zamdwienia sg dostawy lub ustugi powszechnie dostepne o
ustalonych standardach jakosciowych, a warto$¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty, od ktdrej
istnieje obowigzek stosowania tzw. procedury unijnej. Wszystkie ww. cechy przedmiotu
zamowienia tj. powszechna dostepnosé, ustalone standardy jakosciowe oraz odpowiednia
wartosé muszg wystepowac réwnoczesnie (kumulatywnie). Brak jednej z tych cech przedmiotu
zamodwienia uniemozliwia zastosowanie trybu zapytania o cene.

Uzasadniajgc swa decyzje dotyczacg wyboru trybu zamawiajgcy — beneficjent wskazywat, ze w
trybie zapytania o cene mogg by¢ nabywane nie tylko takie produkty lub ustugi, ktére wystepuja
w obrocie gospodarczym na rynku ustug i débr dnia codziennego, ale takze takie, ktdre sg
powszechne i dostepne na danym rynku specjalistycznym a w celu zbadania wystepowania
przestanki ,powszechnej dostepnosci” nalezy zbada¢ mozliwos¢ realizacji zamdwienia przez
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podmioty prowadzace dziatalnos¢ na danym rynku. Réwniez poziom skomplikowania dostaw i
ustug nalezy badaé w kontekscie potrzeb zamawiajgcego i rynku na jakim dziata.

Urzad Zamoéwien Publicznych nie podzielit jednak stanowiska zamawiajgcego i uznat, ze
niedopuszczalne jest rozszerzanie pojecia dostaw powszechnie dostepnych na produkty
specjalnego przeznaczenia, dostepne wytacznie na rynkach specjalistycznych, takich jak wyroby
medyczne. Sprzet bedacy przedmiotem zaméwienia jest sprowadzany na zamdéwienie, nie ma
wiec mowy o jego powszechnej dostepnosci.

W ocenie UZP przyktadem dostaw wyrobdw powszechnie dostepnych o ustalonych standardach
jakosciowych sg produkty spozywcze, paliwo, materiaty biurowe itp. Za ustugi powszechnie
dostepne mozna uznaé natomiast ustugi sprzatania pomieszczed, mycia szyb, prania, ustugi
Zzywienia, proste ustugi poligraficzne itp. Nie nalezg do tej grupy specjalistyczne urzadzenia
medyczne.

Korekty finansowe:

Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy
2004/18/WE naruszenie polegajgce na udzieleniu zamoéwienia w trybie zapytania o cene bez
zachowania ustawowych przestanek zastosowania tego trybu - skutkuje korekta w wysokosci
25% dofinansowania tego zamdwienia.

Inne przyktady zamoéwien, ktdre nie spetniajg warunku powszechnej dostepnosci i ustalonych
standardéw jako$ciowych:

Wedtug stanowiska UZP nie jest zamdwieniem powszechnie dostepnym o ustalonych
standardach jakosciowych zakup licencji oprogramowania. Produkt taki nie jest powszechnie
dostepny, gdyz udostepniany jest on na podstawie umowy o korzystanie z utworu zawieranej z
podmiotem, ktory dysponuje autorskimi prawami majatkowymi do oprogramowania, co
znacznie ogranicza dostepno$¢ do produktu. Licencjonowane oprogramowanie komputerowe,
jako produkt o indywidualnych cechach, chroniony prawem autorskim, nie jest takze produktem
o ustalonych standardach jakosciowych.

Podsumowanie

Zasady wynikajace z orzecznictwa ETS dotyczgce zamowien publicznych w postepowaniu z
wolnej reki:

» jedynie w sytuacjach okreslonych w dyrektywach dotyczacych zamdwien publicznych
mozna zastosowal procedure negocjacyjng, oznacza to ze lista przestanek stanowi
katalog zamkniety (C-328/92, C-57/94, C-385/02).

» Wszystkie przestanki do zastosowania procedury z wolnej reki majg charakter wyjatkéw
od podstawowych zasad tj stosowania konkurencyjnej procedury otwartej lub
ograniczonej, dlatego tez podlegaja Scistej interpretacji (C-57/94, C-385/02).

» Ciezar udowodnienia, ze zachodzg przestanki uzasadniajgce zastosowanie procedury z
wolnej reki spoczywa na podmiocie powotujgcym sie na te okolicznosci (C-199/85, C-
394/02, 385/02).
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» Przyczyny techniczne uzasadniajg udzielenie zamdwienia bez publikacji ogtoszenia, jezeli
jest tylko jeden okreslony wykonawca zdolny do zrealizowania danego zamoéwienia
(20/01, C-394/02).

» Konieczno$¢ zachowania termindw przewidzianych przez inny organ panstwowy lub
uzyskanie zgody okreslonego organu, ktdra jest normalnym elementem procedury nie
uzasadnia pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia bez publikacji ogtoszenia (C-318/94,
394/02).

» Udzielenie zamodwienia bez publikacji ogtoszenia z uwagi na pilng potrzebe jego
zrealizowania zalezy od trzech kumulatywnie spetnionych warunkéw:

0 wystgpienie nieprzewidzianego zdarzenia o charakterze wyjgtkowo pilnym

0 niedajacego sie pogodzi¢ z terminami wymaganymi w ramach innych procedur,
oraz

0 istnienie zwigzku przyczynowo- skutkowego pomiedzy tym zdarzeniem a
wyjatkowo pilng potrzebg udzielenia zamodwienia (C-107/92, C- 318/94, C-
126/03).

» Udzielenie zamowienia bez publikacji ogtoszenia jest niedopuszczalne kiedy dosé czasu
na, aby zachowac terminy przewidziane dla procedury przyspieszonej (C-107/92).

» Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na okolicznosci, za wystgpienie ktérych jest
odpowiedzialny (C-385/02)

Rozdziat IV. Nieuzasadnione ograniczenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego

1. Podwykonawstwo:

Zgodnie z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp zasadg przy udzielaniu zaméwien publicznych jest, ze
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia publicznego podwykonawcom.
Ograniczenie mozliwosci korzystania z podwykonawcéw musi wynikaé z SIWZ i moze miec
miejsce tylko ,ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdwienia”. Wynika to z faktu, ze na
gruncie prawa wspdlnotowego realizacja zamdwien publicznych za posrednictwem
podwykonawcow jest generalnie dopuszczalna, a wiec ograniczenia w tym zakresie mogg miec
miejsce tylko w sytuacjach wyjatkowych. Tym samym, nieuzasadnione ograniczenie mozliwosci
korzystania przez wykonawce z podwykonawcdéw stanowi naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamoéwien publicznych.

Przyktad 13 - ograniczenie podwykonawstwa

Prowadzac w ramach realizacji projektu postepowanie o udzielenie zamdwienia zamawiajacy
wskazat w SIWZ, ze wykonawca moze zleci¢ podwykonawcom tylko 30% catkowitej wartosci
prac objetych zamoéwieniem.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskiej.

Ustalenia Komisji Europejskiej:
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W ocenie Komisji Europejskiej ograniczenie zawarte przez beneficjenta w SIWZ utrudnia
konkurencje, bowiem zlecenie podwykonawstwa prac zawsze powinno byé dopuszczalne.
Komisja zwrdcita uwage na to, ze dyrektywy dotyczace zamowienn publicznych przewidujg
mozliwo$¢ podwykonawstwa (np. art. 25 dyrektywy 2004/18/WE) a automatyczne odrzucenie
ofert, zakfadajagcych wiekszy udziat podwykonawstwa w sposdb nieuzasadniony ogranicza
konkurencje i godzi w podstawowe zasady udzielania zamoéwien. Wykonawca nie moze by¢
wyeliminowany z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego tylko ze wzgledu na to, ze
proponuje, iz bedzie korzystat z zasobdw, ktére nalezg do innych podmiotéw (podwykonawcéw).

W raportach z kolejnych audytéw Komisja Europejska stwierdzita, ze dopuszczalna jest sytuacja,
w ktdrej zamawiajacy zastrzega konieczno$é¢ wykonania zamdwienia przez wykonawce, z
wyltgczeniem podwykonawcéw, jednakze robi to w odniesieniu do tych (istotnych) czesci
zamowienia, ktérych wykonanie decyduje o jakosci catego zamdwienia. Komisja stwierdzita, ze
kazda sprawa, w ktorej beneficjent ograniczyt mozliwos¢ korzystania z podwykonawcow
rozpatrywana bedzie indywidualnie.

Korekty finansowe:

W zaleznosci od wagi naruszenia powyzsze zachowanie beneficjenta moze by¢ kwalifikowane
jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, zawartej w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. To naruszenie jest zagrozone korekta finansowag w wysokosci 25% w
postepowaniach objetych dyrektywg 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan o
wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta
finansowa wynosi 5%.

2. Stosowanie procedury ograniczonej przyspieszonej:

Zgodnie z art. 49 ust. 3 ustawy Pzp jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwienia
zamawiajgcy moze wyznaczyé krotszy termin sktadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
przetargu ograniczonym prowadzonym w tzw. procedurze unijnej, jednak nie krétszy niz:
e 10 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich drogg elektroniczng,
e 15 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich faksem.
Ponadto, zgodnie z art. 52 ust. 4 ustawy Pzp, w takiej sytuacji zamawiajgcy moze wyznaczyé
termin sktadania ofert nie krétszy niz 10 dni. Nalezy jednak pamietaé, ze wszystkie dziatania
zamawiajgcego, w toku przygotowania i prowadzenia postepowania, muszg zapewniac
zachowanie uczciwe] konkurencji.

Przyktad 14 - brak wystarczajacego uzasadnienia dla zastosowania procedury przyspieszone;j

Realizujac projekt zamawiajgcy zastosowat ograniczong procedure ograniczong przyspieszong i
ustalit 15 - dniowy termin na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(zamiast podstawowego terminu 37 dni) oraz 10 - dniowy termin sktadania ofert.
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Skrécenie terminu zamawiajgcy uzasadniat koniecznoscia niedopuszczenia do utraty
dofinansowania ze srodkow UE.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskiej.

Ustalenia Komisji Europejskiej:
Komisja zwrdcita uwage, ze art. 38 ust 8 dyrektywy 2004/18/WE uzaleznia mozliwosé
zastosowania procedury przyspieszonej od dwdch zaktada warunkéw:

e pilnosci udzielenia zamdwienia,

e brak mozliwosci zachowania standardowych terminéw przewidzianych w dyrektywie.

W ocenie Komisji termin wydatkowania srodkow finansowych nie moze by¢ utozsamiany z
wystgpieniem prawdziwie pilnej koniecznosci, uzasadniajgcej skrécenie terminéw w procedurze
zamodwieniowe]. Tym samym perspektywa utraty przez zamawiajgcego dofinansowania nie
stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla wyboru procedury przyspieszonej.

Komisja zwrécita uwage, ze przyspieszajgc procedure i skracajgc terminy sktadania wnioskéw i
ofert zamawiajgcy modgt zniecheci¢ niektérych wykonawcéw do udziatu w postepowaniu.
Zastosowanie procedury przyspieszonej mogto zatem w znacznym stopniu ograniczyé
konkurencje.

Korekty finansowe:
Powyzsze uchybienie stanowi naruszenie art. 49 ust. 2 ustawy Pzp i jest zagrozone korekta
finansowg w wysokosci 5% w postepowaniach objetych dyrektywg 2004/18/WE.

3. Zmiana tresci SIWZ:

Ustawa Pzp pozwala zamawiajgcym na dokonywanie, przed terminem sktadania ofert, zmian
tresci SIWZ. Dokonang zmiane zamawiajgcy musi przekaza¢ wszystkim wykonawcom, ktérym
przekazat SIWZ, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza ja
takze na tej stronie (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp). Jednoczesnie, zgodnie z art. 38 ust. 4a ustawy
Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci
SIWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o
zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych (w tzw. procedurze krajowej) albo
przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszenie dodatkowych
informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowanie (w tzw. procedurze unijnej).

Wskazane przepisy majg na celu zapewnienie jednakowego dostepu do informacji o zamdéwieniu

dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw, a zatem ich naruszenie to takze naruszenie zasady
uczciwej konkurencji.
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Przyktad 15 - zmiana tresci SIWZ w zakresie informacji zawartej rowniez w ogtoszeniu o
zamodwieniu bez publikacji sprostowania ogtoszenia w Dzielniku Urzedowym Unii Europejskiej

W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, udzielanego w zwigzku z realizacja
projektu zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ, réwniez w zakresie tych informacji, ktére byty
zawarte w tresci ogtoszenia o zamowieniu (np. przedtuzyt termin realizacji zamowienia).

Zamawiajacy nie przekazat do publikacji w Dzielniku Urzedowym Unii Europejskiej sprostowania
ogtoszenia.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskie;.

Ustalenia Komisji Europejskiej:

W ocenie Komisji Europejskiej w przypadku modyfikacji elementéw SIWZ, ktére byty zawarte w
ogtoszeniu o zaméwieniu informacja o takich zmianach musi byé opublikowana z zachowaniem
takich samych standardéw, jakie obowigzywaty przy pierwotnym ogtoszeniu.

Zmiana SIWZ w zakresie zatozonego terminu realizacji zamdwienia bez jednoczesnego
przekazania do publikacji sprostowania tresci ogtoszenia narusza ogdlne zasady udzielania
zamoéwien - zasade przejrzystosci i zasade rownego traktowania potencjalnych oferentéw.

Korekty finansowe:

Powyzsze zachowanie beneficjenta moze by¢ kwalifikowane jako naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. To
naruszenie jest zagrozone korektg finansowg w wysokosci 25% w postepowaniach objetych
dyrektywa 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu
stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 16 - przedtuzenie terminu skiadania ofert bez publikacji sprostowania ogtoszenia w
Dzielniku Urzedowym Unii Europejskiej

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, udzielanego w zwigzku z realizacja
projektu zamawiajacy postanowit przedtuzy¢ termin sktadania ofert. Zamawiajacy nie przekazat
do publikacji w Dzielniku Urzedowym Unii Europejskiej sprostowania ogtoszenia.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskiej.

Ustalenia Komisji Europejskiej:

W ocenie Komisji Europejskiej zmiana SIWZ polegajaca wytgcznie na przedtuzeniu terminu
sktadania ofert wymaga zamieszczenia sprostowania ogtoszenia, gdyz taka informacja musi byc
dostepna dla wszystkich potencjalnych wykonawcow.

Przedtuzenie terminu sktadania ofert bez przekazania do publikacji sprostowania tresci
ogtoszenia o zamowieniu narusza ogdlne zasady udzielania zamoéwien - zasade przejrzystosci i
zasade réwnego traktowania potencjalnych oferentow.
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Korekty finansowe:

Powyzisze zachowanie beneficjenta moze by¢ kwalifikowane jako naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. To
naruszenie jest zagrozone korektg finansowg w wysokosci 25% w postepowaniach objetych
dyrektywa 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu
stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.
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Rozdziat V. Naruszenia dotyczace okres$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu

Zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasadg zachowania uczciwej
konkurencji oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, zamawiajacy jest zobowigzany do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania w taki sposéb, aby poszanowane zostato prawo
wszystkich podmiotéw do swobodnego udziatu w postepowaniu w charakterze wykonawcow i
rozpatrzenia ich ofert na takich samych zasadach jak ofert innych wykonawcdéw. Zasady te maja
swe zrédto w dyrektywach UE dotyczacych udzielania zamdwien oraz Traktacie ustanawiajgcym
WE, stojgcym na gruncie zasady swobodnego przeptyw towardéw, prawa przedsiebiorczosci,
swobody Swiadczenia ustug, zasady niedyskryminacji i réwnego traktowania, przejrzystosci,
proporcjonalnosci i wzajemnego uznawania. Obowigzek zachowania ww. podstawowych zasad
dotyczy m.in. sposobu okreslania przez zamawiajacego warunkdow udziatu w postepowaniu, jakie
spetniaé muszg wykonawcy, aby zamawiajacy uznat, ze sg oni zdolni do wykonania danego
zamowienia. Inaczej méwigc, celem stawianych warunkéw udziatu w postepowaniu moze byc
tylko wyeliminowanie z postepowania tych wykonawcéw, ktérzy nie dajg gwarancji
prawidtowego i rzetelnego wykonania zamdwienia.

Warunki, jakie muszg spetnia¢ wykonawcy ubiegajagcy sie o zamodwienie publiczne zostaty
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem o udzielenie zamdwienia
publicznego mogg ubiegad sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace:

* posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
ustawy nakfadajg obowigzek posiadania takich uprawnien,

* .posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia lub przedstawienia
pisemnego zobowigzania innych podmiotdw do udostepniania potencjatu
technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamoéwienia,

* znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia;

« nie podlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia’.

7 ustawq z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwieri publicznych oraz ustawy o kosztach sqdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr Nr 219, poz. 1706) zostata wprowadzona nowa tres¢ art. 22 w postaci:

1. O udzielenie zamdwienia mogga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniaja warunki, dotyczgce:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

2. Zamawiajacy moze zastrzec w ogfoszeniu o zamdwieniu, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych
ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowia osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub witasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

3. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkdéw, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w
przypadku trybow, ktdre nie wymagaja publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu, w zaproszeniu do negocjacji.

4. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.
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Ww. regulacja ma charakter ogdlny, co oznacza, ze zamawiajacy precyzuje warunki
kazdorazowo, dla potrzeb konkretnego postepowania. Formutujgc warunki udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy musi mie¢ pewnosé, ze nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow,
ktorzy sg w stanie zrealizowa¢ zamdwienie. Kazde odstgpienie od naczelnych zasad udzielania
zamowien, poprzez formutowanie warunkéw nadmiernych stanowi naruszenie podstawowych
zasad udzielania zamdwien i jest zakazane.

Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy — beneficjent powinien mie¢ na
wzgledzie zapewnienie réwnego dostepu do zamdwienia dla podmiotéw gospodarczych ze
wszystkich panstw cztonkowskich UE (zakaz stawiania wymagan powodujgcych dyskryminacje
wzgledem wykonawcow z innych panistw cztonkowskich). Tak wiec niemozliwe jest stawianie
wymagan dotyczacych np. posiadania przez wykonawce doswiadczenia w wykonywaniu
zamowienia w Polsce czy posiadania przez wykonawce doswiadczenia w realizacji zamowien
wspotfinansowanych w ramach funduszy UE lub funduszy krajowych.

Nalezy tez pamieta¢ o tresci art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu wspodlnie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
pojedynczego wykonawcy. Oznacza to, ze w przypadku konsorcjow - w celu dokonania oceny
spetniania warunkéw nalezy bra¢ pod uwage taczny potencjat techniczny i kadrowy, jaki
wykazujg podmioty tworzace konsorcjum, tgczne ich doswiadczenie, a takze tgczng sytuacje
ekonomiczng i finansowa.

Przyktad 17 - warunek prowadzenia dziatalno$ci przez minimum 3 lata

W zwigzku z realizacjg projektu zamawiajacy prowadzit postepowanie dotyczace opracowania
dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy postawit w tym postepowaniu warunek, zgodnie z
ktérym wykonawca ubiegajagcy sie o uzyskanie zamodwienia miat wykazaé, ze prowadzi
dziatalnos¢ zwigzang z projektowaniem przez okres co najmniej 3 lat.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Zdaniem UZP postawiony warunek udziatu w postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencje, a wiec
doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, co miato wptyw na wynik
postepowania. Oznacza to, ze umowa zawarta w niniejszej sprawie jest niewazna na podstawie
art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp (zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem
ustawy oraz doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik
tego postepowania).

Odnoszac sie do sformutowanego przez zamawiajgcego warunku prowadzenia dziatalnosci w
zakresie objetej przedmiotem zamodwienia (projektowanie) przez okres co najmniej 3 lat, UZP
wskazat przede wszystkim, ze brak jest przepisow, ktdre pozwalatyby na ograniczenie dostepu do
zamowien publicznych wykonawcom dziatajgcym krécej niz 3 lata. Fakt, ze ustawodawca
wskazat, ze dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow dotyczacych doswiadczenia, (w
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przypadku dostaw i ustug) oraz sytuacji ekonomicznej wykonawcy (odnosnie sprawozdan
finansowych) majg obejmowac dane z ostatnich 3 lat (lub z okresu nie dtuzszego niz 3 lata dla
sprawozdan finansowych), nie oznacza, ze 3-letni okres dziatalnosci to warunek uczestnictwa w
procedurze przetargowej. W obu tych przypadkach przepisy wskazujg wyraznie, ze jesli okres
prowadzenia przez wykonawce dziatalnosci jest krotszy — dane te mogg pochodzié z tego
krétszego okresu prowadzenia dziatalnosci.

O doswiadczeniu wykonawcy nie przesgdza okres prowadzenia przezen dziatalnosci gospodarczej
ale jego aktywnos¢ zawodowa. Mozliwe jest, ze wykonawca, ktéry prowadzi dziatalnos¢ od roku
bedzie miat mozliwos¢ wykazania sie nalezytg realizacjg wieksze] ilosci kontraktow, niz
wykonawca, ktoéry dziata od wielu lat.

W ocenie UZP o wptywie tak sformutowanych przez zamawiajgcego wymagan na ograniczenie
uczciwej konkurencji mogt swiadczy¢ fakt, ze w postepowaniu ztozono tylko jednag oferte.
Stwierdzajgc naruszenie przepiséw ustawy Pzp organ kontrolujgcy podkreslit, ze okreslone przez
zamawiajgcego warunki powinny mieé na celu jedynie ustalenie zdolnosci danego podmiotu do
wykonania zamowienia — nie mogg natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionego preferowania
jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawcow.

Korekty finansowe:

Naruszenie dyspozycji art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 jest zagrozone korekta finansowg w wysokosci
25% w postepowaniach objetych dyrektywg 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan
o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta
finansowa wynosi 5%.

Przyktad 18 - warunek dysponowania potencjatem technicznym na etapie sktadania oferty

Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia mieli wykazaé, iz dysponujg wyszczegdlnionym w SIWZ
sprzetem. Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci wykazania przez wykonawce, ze bedzie on
dysponowat wymaganym sprzetem, jezeli jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskie;.

Ustalenia Komisji Europejskiej:

W ocenie Komisji Europejskiej wymaganie od wykonawcy aby dysponowat potencjatem
technicznym niezbednym do realizacji zaméwienia na etapie postepowania o udzielenie
zamodwienia ogranicza uczciwg konkurencje. Z punktu widzenia dyrektyw dotyczgcych udzielania
zamodwien oraz interesu zamawiajgcego wystarczajace jest, aby wykonawca wykazat, ze bedzie
dysponowat niezbednym sprzetem na etapie realizacji zamowienia — jezeli zamawiajacy zawrze z
nim umowe w sprawie zamowienia.

Korekty finansowe:
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Powyzsze zachowanie beneficjenta moze by¢ kwalifikowane jako naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. To
naruszenie jest zagrozone korektg finansowg w wysokosci 25% w postepowaniach objetych
dyrektywa 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu
stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 19 - warunek posiadania doswiadczenia w realizacji zamowien w Polsce

Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mieli wykaza¢, iz posiadajg doswiadczenie w realizacji
zamowienia o podobnym zakresie, ztozonosci i wartosci w Polsce.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskiej.

Ustalenia Komisji Europejskiej:

W ocenie Komisji Europejskiej wymaganie od wykonawcy aby wykazat sie doswiadczeniem w
realizacji zamdwien w jednym z panstw cztonkowskich narusza zasade uczciwej konkurencji. Brak
jest podstaw aby ograniczaé dostep do realizacji zamodwienia przez wykonawcow posiadajgcych
doswiadczenie w realizacji podobnych zamoéwien zdobyte na terenie innych panistw.

Korekty finansowe:

Powyzsze zachowanie beneficjenta moze by¢ kwalifikowane jako naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. To
naruszenie jest zagrozone korektg finansowa w wysokosci 25% w postepowaniach objetych
dyrektywa 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan o wartosci ponizej progu
stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta finansowa wynosi 5%.

Przyktad 20 - warunek posiadania doswiadczenia w realizacji zamoéwien wspétfinansowanych
ze srodkow Unii Europejskiej

Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mieli wykaza¢, iz posiadajg doswiadczenie w realizacji
zamowien o podobnym zakresie, ztozonosci i wartosci, wspotfinansowanych ze srodkéw Unii
Europejskiej.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskiej.

Ustalenia Komisji Europejskiej:
W ocenie Komisji Europejskiej wymaganie od wykonawcy aby wykazat sie doswiadczeniem w
realizacji zamdwien wspétfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej narusza zasade uczciwej
konkurencji. Brak jest podstaw aby ogranicza¢ dostep do realizacji zamoéwienia przez
wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie w realizacji podobnych zamoéwien, ktére byty
finansowane z innych srodkéw.
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Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:
e Okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje oraz nie zapewnia zasady réwnego traktowania wykonawcow -
skutkuje korekta w wysokosci 25% dofinansowania.

Uwagi praktyczne:
Przed wszczeciem postepowania sprawdz, czy okreslone warunki udziatu w postepowaniu s3a:

e Jasne, precyzyjne i obiektywne, nie pozostawiajg swobody w ocenie ich spetniania.
Nieprecyzyjnos$é warunkdw godzi w zamawiajgcego, bowiem w takim przypadku kazda,
nawet najbardziej obiektywna decyzja zamawiajgcego moze byé podwazona,
zakwestionowana.

e Nie dyskryminujgce i nie wutrudniajgce uczciwej konkurencji oraz uzasadnione
charakterystyka, zakresem, jak réwniez stopniem ztozonosci przedmiotu zamodwienia.
Jesli trzeba skorzystaj w tym zakresie z porady eksperta z danej dziedziny.

e Majg na celu jedynie ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania
zamdwienia i nie prowadza do nieuzasadnionego faworyzowania jednych i tym samym
dyskryminacji innych wykonawcéw.

e S okreslone w taki sposdb, ze dokumenty, ktérych zgdasz od wykonawcéw pozwalaja
dokonac oceny, czy warunki zostaty spetnione.

Przyktad 21 - nadmierne warunki udziatu w postepowaniu stawiane wykonawcom
wystepujacym wspdlnie (konsorcjum)

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na petnienie obowigzkéw Menadzera
Projektu zamawiajgcy doprecyzowat wymogi stawiane wykonawcom wystepujgcym wspodlnie, w
nastepujacy sposob:
1. kazdy z cztonkéw konsorcjum miat spetnia¢ warunki ekonomiczno — finansowe okreslone
w SIWZ, czyli osiggnac w ostatnich 3 latach srednie obroty roczne w wysokos$ci minimum
700,000,00 PLN oraz dysponowac srodkami finansowymi w wysokosci nie mniejszej niz
100.000,00 PLN,
lider miat spetniaé¢ dodatkowy warunek dotyczacy doswiadczenia,
3. konsorcjum wspodlnie miato spetniaé warunki dotyczace zatrudnienia okreslonego
personelu oraz zapewnienia statego punktu kontaktowego.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Kontrola uznata, ze postawione przez zamawiajgcego warunki sg sprzeczne z istotg i celem
tworzenia konsorcjum oraz zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw,
przez co stanowig naruszenie art. 23 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.
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W ocenie UZP dla wykonania zamdwienia, bedgcego przedmiotem postepowania wystarczajgce
jest spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu tylko przez jednego (dowolnego) cztonka
konsorcjum lub tgcznie przez kilku z nich. Zamawiajgcy nie moze zatem np. wymagac posiadania
okreslonego doswiadczenia zawodowego wytgcznie od lidera konsorcjum lub wymagaé od
kazdego z cztonkdw konsorcjum osiggania okreslonych obrotéw, poniewaz nie tylko ogranicza to
swobode tworzenia konsorcjum, ale takze sprzeciwia sie istocie i celowi tworzenia konsorcjum —
mozliwosci korzystania z potencjatu kazdego z cztonkdéw.

Zadajac, aby kazdy z cztonkéw konsorcjum wykazat $rednioroczny obrét w wysokosci 700.000,00
PLN, zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktérej wykonawca sktadajacy oferte samodzielnie
musiat wykaza¢ obroty w wysokosci 700.000,00 PLN, 2 — podmiotowe konsorcjum musiato
wykaza¢ obroty w wysokosci 1.400.000,00 PLN a 3 — podmiotowe konsorcjum w wysokosci
2.100.000,00 PLN itd. To samo dotyczy zadania dotyczgcego posiadanych $rodkéw finansowych.
Tak postawione warunki finansowe stanowig wiec naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i stojg w sprzecznosci z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wprost nakazuje traktowac
wykonawcéw wystepujgcych wspdlnie tak jak pojedynczego wykonawce, co oznacza, ze nie
wolno stawiaé im wiekszych wymagan niz pojedynczym wykonawcom.

UZP zwrécit tez uwage na fakt, ze konsorcjum zawigzywane jest zwykle w celu tgcznego
ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcow, ktérzy samodzielnie nie sg w stanie wypetnic
warunkéw postawionych przez zamawiajgcego. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia winni by¢ wzgledem siebie komplementarni i spetnienie warunku przez jednego z
nich winno by¢ traktowane jako spetnienie warunku przez konsorcjum.

Korekty finansowe:

Naruszenie dyspozycji art. 22 ust. 2 i art. 7 ust. 1 jest zagrozone korektg finansowg w wysokosci
25% w postepowaniach objetych dyrektywg 2004/18/WE. Natomiast w stosunku do postepowan
o wartosci ponizej progu stosowania dyrektywy 2004/18/WE za naruszenie ww. przepisu korekta
finansowa wynosi 5%.
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Rozdziat VI. Dokumenty Zzgdane od wykonawcéw na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu

W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zobowigzany jest sprawdzi¢, czy
wykonawcy spetniajg okreslone przez niego warunki udziatu w postepowaniu. Czynnosci tej
dokonuje badajgc dokumenty, jakich zazadat od wykonawcéw w dokumentacji postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Katalog dokumentdw, jakich zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcdéw okreslony zostat w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).

Wazine jest, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw tylko tych dokumentdw, jakie sa
niezbedne dla potwierdzenia spetniania okreslonych warunkéw, zatem wymagania
zamawiajgcego w tym zakresie powinny dotyczy¢ tylko takich dokumentéw, w jakich znajduja sie
informacje, potrzebne do sprawdzenia, czy wykonawca spetnit konkretny warunek (art. 25 ust. 1
ustawy Pzp). Warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez liste zgdanych dokumentéw
zamieszcza sie zardwno w ogtoszeniu o zamowieniu jak i w SIWZ.

Ww. rozporzadzenie w sprawie dokumentéw okresla takze dokumenty, jakich zada sie w
postepowaniu od wykonawcow zagranicznych (majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej). Zgodnie z § 2 ust. 1 rozporzadzenia zamiast:

e aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru,

e aktualnych zaswiadczen wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz witasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego,

e aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 9 ustawy Pzp,

wykonawca zagraniczny sktada dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajace odpowiednio, ze:

* nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

* nie zalega z uiszczaniem podatkédw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne,

* nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamodwienie.

Natomiast zamiast aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp wykonawca zagraniczny sktada zaswiadczenie wfasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej
dokumenty dotyczg, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp.

Dodatkowo rozporzadzenie wskazuje, ze w sytuacji, gdy w kraju pochodzenia osoby lub w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o
ktérych mowa powyzej, wykonawca zastepuje je dokumentem zawierajgcym os$wiadczenie

48



ztozone przed notariuszem, wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzadu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w
ktdrym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.

Przyktad 22 - iadanie dokumentow, ktdre nie sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania

Prowadzgc postepowanie zamawiajgcy zazadat od wykonawcéw zataczenia do oferty m.in.
sprawozdania finansowego, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta - rowniez z
opinia o badanym sprawozdaniu, a w przypadku wykonawcow niezobowigzanych do
sporzgdzania sprawozdania finansowego - innych dokumentow okreslajgcych obroty oraz
zobowigzania i naleznosci - za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres. Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ zadnego
warunku, ktéry miatby byé potwierdzony informacjami, jakie zawierajg zadane przez niego
dokumenty finansowe.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

W ocenie UZP zamawiajgcy naruszyt art. 25 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze moze on zgda¢ od
wykonawcow tylko dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Dokumenty
niezbedne to takie dokumenty, ktére pozwalajg zamawiajgcemu ustali¢, ze wykonawca spetnia
okreslony warunek udziatu w danym postepowaniu. Przyktadowo, jezeli zamawiajgcy wymaga od
wykonawcdéw, by byli ubezpieczeni w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na
okres$long kwote — zgda odpowiedniego dokumentu ubezpieczenia, jezeli wymaga wykazania sie
Srodkami finansowymi / zdolnoscig kredytowg na okreslong kwote — zgda informacji z banku.

Skoro w niniejszym postepowaniu zamawiajacy nie okreslit zadnego warunku, odnoszacego sie
przyktadowo do przychodéw wykonawcy, jego obrotéw, wskaznika ptynnosci finansowej itp.,
ztozenie przez wykonawcéw sprawozdania finansowego wraz opinig biegtego rewidenta lub
innych dokumentéw okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci - za okres nie dtuzszy
niz ostatnie trzy lata obrotowe nie byto niezbedne dla przeprowadzenia tego postepowania.

Przyktad 23 - brak okreslenia w ogtoszeniu dokumentdéw, jakie zobowigzani s3 ztozy¢
wykonawcy zagraniczni

Prowadzac postepowanie zwigzane z realizacjg projektu zamawiajgcy nie zawart w ogtoszeniu o
zamowieniu zamieszczonym w Dzielniku Urzedowym Unii Europejskiej informacji o tym, jakie
dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinni przedtozy¢
wykonawcy zagraniczni. Informacje w tym zakresie zawart tylko w SIWZ.

Postepowanie byto przedmiotem audytu Komisji Europejskie;j.

Ustalenia Komisji Europejskiej:
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Stuzby Komisji Europejskiej stwierdzity, ze katalog dokumentéw, jakich zamawiajacy zada od
wykonawcow ubiegajacych sie o zamoéwienie, w tym takze dokumentéw, jakie powinni ztozyé
wykonawcy zagraniczni musi zostac szczegétowo okreslony zardwno w ogtoszeniu o zamdwieniu
jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu beneficjent nie zamiescit informacji dotyczacej mozliwosci sktadania
przez wykonawcéw z innych panstw cztonkowskich dokumentéw takich jak zaswiadczenia z
Krajowego Rejestru Karnego, Zaktadu Ubezpieczern Spotecznych czy Urzedu Skarbowego,
wydanych zgodnie z systemem prawnym obowigzujgcym w tych krajach. Polscy oferenci zostali
szczegdtowo poinformowani o wszystkich wymaganych dokumentach juz w ogtoszeniu o
zamodwieniu, natomiast informacje dla wykonawcoéw zagranicznych dostepne byly dopiero w
SIWZ, co narusza przejrzysto$é postepowania i rownos¢ miedzy wykonawcami, stanowi wiec
naruszenie zasad prawa UE w zakresie udzielania zamdwien.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywg 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:

e Braku zamieszczenia w ogtoszeniu w Dzienniku Urzedowym UE albo SIWZ wykazu
oswiadczen lub dokumentdéw, jakie majg dostarczyé wykonawcy - skutkuje korektg w
wysokosci 5% dofinansowania,

e Zadaniu od wykonawcow oswiadczen lub dokumentéw, ktére nie sg niezbedne dla
przeprowadzenia postepowania - skutkuje korekta w wysokosci 5% dofinansowania.
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Rozdziat VII. Kryteria oceny ofert

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena i inne kryteria odnoszace sie
do przedmiotu zamédwienia. Jako przyktady pozacenowych kryteriéw, odnoszacych sie do
przedmiotu zamdwienia ustawa Pzp wskazuje:

e jakosg,

e funkcjonalnosé¢,

e parametry techniczne,

e zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na

srodowisko,
e koszty eksploatacji,
* serwis,

e termin wykonania zamdwienia.

Co najwazniejsze, ustawa Pzp nie stanowi, ze jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia ma by¢ cena. Po drugie, wskazane w ww. przepisie pozacenowe kryteria
oceny ofert majg charakter przyktadowy i nie stanowig katalogu zamknietego. Oznacza to, iz
zamawiajgcy moze ustali¢ rowniez inne kryteria, np. kryterium okresu czy warunkdw gwarancji.
Ponadto, zgodnie z ust. 3 ww. artykutu ustawy Pzp, kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wiasciwosci wykonawcy, a w szczegblnosci wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowej
wykonawcy (zakaz ten nie dotyczy jedynie postepowan, ktérych przedmiotem sg ustugi
wymienione w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp). Inaczej mowigc, w oparciu o kryteria oceny ofert
zamawiajacy ocenia¢ ma warunki oferty, a nie szeroko pojetg wiarygodnos¢ wykonawecy.

Informacja o wybranych kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu (wadze) musi zosta¢ zamieszczona
zaréwno w ogfoszeniu o zamoéwieniu, jak i w SIWZ. Dodatkowo w SIWZ zamieszcza sie opis

sposobu, w jaki zamawiajgcy dokona oceny ofert w oparciu o ustalone kryteria.

Przyktad 24 - kryteria dotyczgce wiasciwosci wykonawcy

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na wykonywanie obowigzkow
ksiegowego projektu zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert:

1. Wynagrodzenie brutto za 1 h pracy -50%,

2. Kwalifikacje i doswiadczenie - 50%.

Dokonujgc oceny kwalifikacji i doswiadczenia wykonawcy zamawiajacy brat pod uwage ilo$¢ lat
doswiadczenia wykonawcy, odbyte dodatkowe kursy i szkolenia itp.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:
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W ocenie UZP zastosowane przez zamawiajgcego kryterium — kwalifikacje i doswiadczenie (waga
50%) naruszaty art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poniewaz odnoszg sie do cech wykonawcy, a nie
cech przedmiotu zamdwienia, czyli oferowanych przezen ustug. Urzad zwrécit tez uwage na fakt,
iz naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz z trzech wykonawcéw, ktorzy
ztozyli oferty, dwéch zaoferowato taka samg cene, co oznacza, ze o wyborze jednego z nich
decydowato zakazane kryterium podmiotowe. W konsekwencji zawarta w wyniku postepowania
umowa na Swiadczenie ustug ksiegowego projektu jest niewazna, na podstawie art. 146 ust. 1
pkt 5i 6 ustawy Pzp.

UZP wskazat, ze dokonanie przez zamawiajgcego oceny podmiotowej wykonawcdédw powinno
poprzedzac czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Sg to czynnosci wzgledem siebie odrebne
wywotujgce odmienne skutki prawne:

* ocena podmiotowa dokonywana jest przez zamawiajgcego na podstawie postawionych
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zazgdanych dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie tych warunkéw,

natomiast

e ocena oferty dokonywana jest na podstawie kryteridow oceny ofert, ktdre nie moga
odnosié sie do wtasciwosci wykonawcy.

Pierwsza z czynnos$ci ma na celu wyodrebnienie podmiotéw zdolnych do realizacji zaméwienia i
ewentualnie wykluczenie tych, ktérzy postawionych warunkéw nie spetniajg, jako nie
posiadajacych odpowiednich kwalifikacji do rzetelnego zrealizowania zamdwienia. Druga z
czynnos$ci ma na celu wybér oferty najkorzystniejszej, sposrdd ofert ztozonych przez podmioty,
ktére w wyniku oceny spetniania warunkéw zostaty uznane za zdolne do realizacji zamdwienia
publicznego.

W ramach kryteriéw oceny ofert zamawiajacy zobowigzany jest bada¢ juz tylko cechy dotyczace
przedmiotu zamdwienia, czyli jego cene, parametry, rozwigzania techniczne, funkcjonalnosé,

metodologie wykonania, termin wykonania itp.

Przyktad 25 - kryterium dotyczace wiasciwosci wykonawcy

Zamawiajacy prowadzac postepowanie na zakup autobusdw komunikacji miejskiej w ramach
jednego z przyjetych kryteriow oceny ofert: ,,Warunki gwarancji i serwisu” okreslit podkryterium
»Autoryzowana stacja serwisowa”. Zamawiajgcy przedstawit nastepujacy sposdb oceny ofert w
oparciu o to podkryterium:

Wykonawca posiadajgcy autoryzowany serwis w miescie X lub do 10 km do miasta X:
e dziatajacy na rynku co najmniej 3 lata — 50 pkt;
* dziatajacy na rynku ponizej 3 lat — 40 pkt;
Wykonawca posiadajgcy autoryzowany serwis w odlegtosci do 30 km od granicy miasta X:
e dziatajacy na rynku co najmniej 1 rok — 20 pkt;
* dziatajacy na rynku ponizej 1 roku — 15 pkt;
Wykonawca posiadajgcy autoryzowany serwis w odlegtosci powyzej 30 km jednak nie dalej niz
50 km od granicy miasta X:
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» dziatajacy na rynku co najmniej 1 rok — 10 pkt;

e dziatajacy na rynku ponizej 1 roku —5 pkt;
Wykonawca posiadajgcy autoryzowany serwis w odlegtosci powyzej 50 km od granicy miasta X —
0 pkt.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli prowadzonej przez Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert nie moga
dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej,
technicznej i finansowej. W ramach kryterium oceny ofert ,Warunki gwarancji i serwisu”,
zamawiajacy wskazat, iz ocenie podlegaé bedzie odlegtos¢ autoryzowanego serwisu od granic
administracyjnych miasta oraz ze bedzie oceniat czas obecnosci wykonawcy na rynku. Wykazanie
sie posiadaniem autoryzowanego serwisu stanowi warunek podmiotowy dysponowania
potencjatem technicznym, o ktéorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp natomiast czas
dziatania na rynku jest kryterium podmiotowym (odnoszgcym sie do wtasciwosci wykonawcy) nie
przewidzianym nawet w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Kontrola podkreslita, ze dokonanie przez zamawiajgcego oceny podmiotowej wykonawcow
poprzedza czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Sg to czynnosci wzgledem siebie odrebne
wywotujgce odmienne skutki prawne. Ocena podmiotowa dokonywana jest przez
zamawiajgcego na podstawie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast
ocena przedmiotowa na podstawie kryteriow oceny ofert. Pierwsza z nich ma na celu
wyodrebnienie podmiotéw zdolnych do realizacji zamdwienia publicznego. Druga ma na celu
wybodr oferty najkorzystniejszej, sposrdd ofert ztozonych przez podmioty, ktdre uprzednio zostaty
uznane za zdolne do realizacji zaméwienia. Rozdzielenie oceny podmiotowe] od przedmiotowej
jest jedng z wazniejszych zasad obowigzujgcych przy udzielaniu zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie kontrola uznata, ze zastosowanie takich kryteriéw oceny ofert, jak blisko$¢ siedziby
wykonawcy stoi w sprzecznosci z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp. Zastosowane przez zamawiajacego
kryterium odnoszace sie do odlegtosci pomiedzy punktem serwisowym a siedzibg zamawiajacego
(miejscem lokalizacji przedmiotu objetego ustugg serwisowa) nie musi przektadac sie na szybkosé¢
reakcji serwisu lub jego dostepnos$¢ dla zamawiajgcego. Na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek
zorganizowania w taki sposéb swojej dziatalnosci serwisowej aby zapewni¢ wymagang przez
zamawiajgcego jego dostepnosci oraz czas reakcji, niezaleznie od odlegtosci od siedziby
zamawiajgcego w jakiej znajduje sie jego punkt serwisowy. W przedmiotowe] kwestii decydujgce
znaczenie ma wiec wfasciwa organizacja przez wykonawce jego dziatalnosci. Ponadto, za
niedopuszczalne nalezy uznaé¢ zastosowanie kryterium odnoszagcego sie do wymogu
funkcjonowania na rynku wykonawcow przez okreslony czas.

W zwigzku z powyzszym kontrola uznata, ze zamawiajgcy ustalajgc jako jedno z podkryteriow
oceny ofert kryterium podmiotowe naruszyt dyspozycje art. 91 ust. 3 ustawy Pzp a kontrolowane
postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie wainej umowy w sprawie
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zamodwienia publicznego i powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy.

Korekty finansowe:
Zgodnie z Taryfikatorem, w postepowaniach objetych w catosci dyrektywa 2004/18/WE
naruszenie polegajace na:
* Braku zamieszczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu publikowanym w Dzienniku Urzedowym
UE oraz w SIWZ petnej informacji o kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu - skutkuje
korekta w wysokosci 25% dofinansowania,
¢ Braku zamieszczenia w ogtoszeniu o zamdwieniu publikowanym w Dzienniku Urzedowym
UE albo SIWZ petnej informacji o kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu - skutkuje korekta
w wysokosci 5% dofinansowania,
¢ Dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem innych kryteridw niz
okreslone w SIWZ - skutkuje korektg w wysokosci 25% dofinansowania,
e Stosowaniu kryteriéw oceny ofert odnoszacych sie do wtasciwosci wykonawcy, a nie
oferowanego zamoéwienia - skutkuje korektg w wysokosci od 10% do 25%
dofinansowania.
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Cze$¢€ Il Ocena ofert

Rozdziat I. Wykluczenie wykonawcy w zwigzku z uchybieniami dotyczacymi wniesienia wadium

Wadium to suma pieniezna lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy wnoszone przez
wykonawce przed uptywem terminu sktadania ofert w celu zabezpieczenia oferty, pod rygorem
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Funkcjg wadium jest
stworzenie bariery finansowej, ktéra ma zapewnié przystgpienie do postepowania o zamdwienie
publiczne jedynie podmiotéw rzeczywiscie nim zainteresowanych — w przypadku odmowy
podpisania umowy na warunkach zawartych w ofercie oraz innych przypadkach opisanych w art.
46 ust. 5 ustawy Pzp kwota wadium przepada na rzecz zamawiajgcego. Skoro wadium
zabezpiecza oferte, musi by¢ ztozone przed uptywem terminu sktadania ofert. Dowdd wniesienia
wadium moze by¢ zdeponowany u zamawiajgcego badZ zataczony do oferty - ustawa Pzp nie
stawia zadnych wymagan w tym zakresie.

Wykonawcy, ktérzy nie zabezpieczyli oferty prawidtowo wniesionym wadium podlegaja
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp, a ich oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Przyktad 26 - forma dokumentu wadialnego

Zamawiajacy w SIWZ wskazat, ze w przypadku gdy wykonawca wnosi wadium w innej formie niz
pieniezna, oryginat dokumentu powinien by¢ ztozony przed uptywem terminu sktadania ofert w
wydziale ds. zamdéwien publicznych. Do oferty wykonawcy mieli natomiast zatgczyé
potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem kserokopie dokumentu ztozonego w wydziale.

Jeden z wykonawcdéw nie ztozyt w wydziale ds. zamdéwien publicznych oryginatu dokumentu
wadium, lecz zatgczyt kserokopie gwarancji ubezpieczeniowej, potwierdzong za zgodnosé z
oryginatem do oferty. Zamawiajacy uznat, ze oferta wykonawcy nie zostata wifasciwie
zabezpieczona wadium i wykluczyt wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp.

Wykluczony wykonawca wnidst protest a nastepnie odwofanie.

Ustalenia KIO:

Izba® ustalita, ze z postanowien gwarancji ubezpieczeniowej zatgczonej do oferty odwotujgcego
sie wykonawcy nie wynikat obowigzek posiadania oryginatu gwarancji, by zamawiajgcy mogt
zaspokoi¢ z niej swe roszczenia w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp. Skoro

8 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 1367 /08.
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zamawiajgcy bedzie w stanie dochodzi¢ naleznosci z gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej w
formie kserokopii, to taka forma wniesienia wadium jest dopuszczalna i wystarczajaca.
Zamawiajacy nie moze wiec uznaé, ze oferta nie zostata zabezpieczona wadium, nawet jesli w
SIWZ wymagat oryginatu dokumentu.

Realizacja roszczen z gwarancji odbywa sie w ten sposéb, ze beneficjent gwarancji (w tym
przypadku zamawiajgcy) w celu zrealizowania gwarancji powinien przedtozy¢ towarzystwu
ubezpieczeniowemu pisemne zgdanie. Wtedy, pod warunkiem, ze spetnione zostaty warunki
umowy gwarancyjnej, zostanie wypfacona odpowiednia kwota. Po wyptacie przez towarzystwo
ubezpieczeniowe beneficjentowi sumy gwarancyjnej, zleceniodawca (w tym przypadku
wykonawca) musi zwrdci¢ towarzystwu te kwote.

W zwigzku z powyiszym, zatgczenie kopii gwarancji do oferty nie mogto by¢ podstawa
wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem w chwili
sktadania oferty byta ona zabezpieczona wadium. Wystgpit jedynie btad co do formy dokumentu
potwierdzajgcego fakt wniesienia wadium.

Majac na uwadze powyzsze KIO uwzglednia odwotanie i nakazata zamawiajgcemu powtérzyc
badanie i ocene ofert.

Przyktad 27 — wadium wnoszone przez konsorcjum

Prowadzgc postepowanie zwigzane z realizacja projektu zamawiajgcy odrzucit oferte
konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp,
wskazujac, iz nie zostata ona prawidtowo zabezpieczona wadium, gdyz wykonawcy wspodlnie
ubiegajacy sie o zamowienie publiczne wniesli wymagane wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej wystawionej na zlecenie tylko jednego z cztonkédw konsorcjum.

Zdaniem zamawiajacego oferta konsorcjum nie zostata zabezpieczona wadium wniesionym
przez podmiot zobowigzany.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:

Kontrola stwierdzita, ze w wyniku wykluczenia wykonawcy doszto do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty jest naruszeniem dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. Urzad nie podzielit stanowiska zamawiajgcego ktéry uwazat, ze zobowigzanym
z tytutu wadium byt wytgcznie partner konsorcjum, na ktdrego zostata wystawiona gwarancja
ubezpieczeniowa, a zobowigzanie nie uwzgledniato solidarnej odpowiedzialnosci lidera
konsorcjum na wypadek zaistnienia przestanek utraty wadium z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Kontrolerzy zwrdcili uwage na tresc art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
pojedynczego wykonawcy. Zgodnie z trescig art. 141 ustawy Pzp, wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielnie zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialno$é za wykonanie umowy
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i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Solidarnos¢ wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia powstaje z mocy prawa (ex lege). Oznacza to, ze
zamawiajgcy moze domagaé sie spetnienia catosci lub czesci swiadczenia od wszystkich
wykonawcoéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, niezaleznie od woli tych
wykonawcow wyrazonej chociazby w dokumencie gwarancji ubezpieczeniowe;j.

W sprawie mozliwosci wystawienia wadium na jednego z cztonkédw konsorcjum wypowiedziat sie
Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2007 r. (Sygn. akt XIX Ga 408/07),
stwierdzajgc iz: ,Fakt udzielenia zamawiajgcemu gwarancji bankowej na zlecenie jednego z
cztonkdéw Konsorcjum nie skutkuje ograniczeniem zabezpieczenia zamawiajgcego jedynie do
mozliwosci domagania sie wykonania tej gwarancji w przypadku, gdy do zawarcia umowy nie
dojdzie z przyczyn obcigzajgcych wytacznie podmiot, na ktérego zlecenie bank udzielit gwarancji.
Zamawiajacy korzystajac z solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamodwienia publicznego ma mozliwos¢ wyboru od ktdrego z cztonkéw Konsorcjum
zazada spetnienia zabezpieczenia wadialnego bez wzgledu na to, ktéry z cztonkéw ponosi
odpowiedzialnos¢ za nie zawarcie umowy po wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.
W opisanej sytuacji majagc na uwadze przepis art. 141 Prawa zamowien publicznych nalezato
stwierdzi¢, iz skoro na zlecenie jednego z cztonkéw Konsorcjum bank udzielit gwarancji
zamawiajgcemu w wymaganej wysokosci oraz w formie zgodnej z obowigzujgcymi przepisami
interes zamawiajgcego zostat nalezycie zabezpieczony.”
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Rozdziat Il. Wyjasnienia dotyczace tresci ofert

1. Zakres wyjasnien tresci oferty

Ustawa Pzp przewiduje procedure, zgodnie z ktérg w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
jednak prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w
ustawie Pzp.

Do wyjatkéw o ktérych mowa wyzej nalezg nastepujace sytuacje:

1. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i
oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcdéw sprecyzowania i dopracowania
tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest
dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (art. 87 ust 1 a ustawy Pzp).

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,
2) oczywiste omyitki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,
3) inne omyltki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty,
- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona (art. 87 ust 2
ustawy Pzp).

Przyktad 28 — niedozwolone wyjasnienie tresci oferty

W ramach postepowania o udzielenie zamdéwienia prowadzonego w zwigzku z realizacja
projektu na dostawe urzadzenia medycznego zamawiajacy zadat, aby jeden z elementéw
urzadzenia posiadat minimalng pojemnos¢ na okreslonym przez zamawiajgcego poziomie.

W trakcie oceny ztozonych w postepowaniu ofert zamawiajgcy stwierdzit, ze urzadzenie
oferowane przez jednego z wykonawcéw posiada maksymalng pojemnosé mniejszg niz
wymagana.

Dziatajac w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy poprosit wykonawce o wyjasnienie
tresci ztozonej oferty. Wykonawca w drodze wyjasnier zaoferowat zamawiajgcemu element
urzadzenia — spetniajagcy wymaganie z SIWZ. Zamawiajacy uznat oferte tego wykonawcy za
najkorzystniejsza.

Postepowanie byto przedmiotem kontroli Prezesa UZP.

Ustalenia kontroli UZP:
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Kontrola stwierdzita, ze w zwigzku z tym, ze oferowany przez wykonawce produkt nie spetniat
wymogow okreslonych w SIWZ , oferta powinna zostaé odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, bowiem jej tre$é nie odpowiadata tresci SIWZ.

W niniejszym stanie faktycznym skorzystanie przez Zamawiajgcego z trybu wyjasnien o ktérym
mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp byto niedopuszczalne. Przepis ten zezwala zamawiajgcemu na
zadanie od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych treséci ztozonych ofert, lecz z zastrzezeniem, iz
niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji dotyczacych tresci ztozonej oferty oraz
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (oprécz zmian dozwolonych art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp). Oznacza to, ze zamawiajacy nie mogt uwzgledni¢ w ofercie wykonawcy zmian wynikajgcych
ze ztozonych wyjasniefl bowiem prowadzity one do istotnej zmiany tresci oferty.

2. Razaco niska cena

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy musi dokonac oceny czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu (wartosci) zamdwienia. Jednoczesnie, przepisy okreslajg
procedure jaka zamawiajgcy ma obowigzek zastosowaé w celu okreslenia, czy oferta zawiera
razgco niska cene, w przypadku gdy zachodzi takie podejrzenie. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp w takiej sytuacji zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.

Zgodnie z art. 90 ust 3 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli ocena udzielonych przez wykonawce wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene.

Zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa, cena razgco niska to cena, ktdra nie pokrywa
kosztow realizacji przedmiotu zamodwienia, przez co budzi watpliwosci, co do mozliwosci
nalezytego wykonania zamowienia. Pojecie razgaco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do catego
przedmiotu zamoéwienia, a nie poszczegdlnych jego elementéw, cen jednostkowych.

Przyktad 29 - wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny

Zamawiajacy uruchamiajac postepowanie o zamoéwienie publiczne, ktérego przedmiotem byto
wykonanie robdt budowlanych ustalit wartos¢ szacunkowa zaméwienia na kwote 898.877,40
PLN. Na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wszczat procedure wyjasnienia razgco
niskiej ceny wzgledem wykonawcy, ktéry zaoferowat wykonanie robét za cene 519.257,24 PLN.

Po ztozeniu przez wykonawce wyjasnier zamawiajgcy odrzucit jego oferte, bowiem zaoferowana
cena byta o ponad 50% nizsza niz warto$é szacunkowa zamodwienia, a zdaniem zamawiajacego
wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie udowodnit, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny. Jako najkorzystniejszg oferte zamawiajacy uznat oferte z ceng 593.135,83 PLN.

Wykonawca, ktdrego oferta zostata odrzucona wnidst protest a nastepnie odwotanie.

59




Ustalenia KIO:

Krajowa lzba Odwotawcza’® stwierdzita, ze zamawiajacy oceniajac ztozone przez wykonawce
wyjasnienia pominagt podniesione w nich argumenty i dowody. W ocenie KIO zatgczone do
protestu i odwotfania dowody z rachunkéw potwierdzaty, ze oferta zostata skalkulowana z
uwzglednieniem obiektywnych okolicznosci odnoszacych sie do sytuacji rynkowej wykonawcy.

Odwotujacy wskazat, ze zatozyt zysk na poziomie 15%, co oznaczato, ze nie mogt wykonywaé prac
ponizej kosztéw. Dodatkowo zaznaczyt, ze na wartos¢ oferty miaty rowniez wptyw takie
okolicznosci jak: niewielka odlegtosé miejsca wykonywania robdt od siedziby zamawiajgcego,
zatrudnienie dodatkowych o0séb na podstawie umowy zlecenia, posiadane zapasy grysu
bazaltowego z ubiegtych lat, posiadanie nowej ekonomicznej linii produkcyjnej do wyrobu
asfaltu.

Zdaniem lzby przy ocenie czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nie jest wystarczajgce
odnoszenie ceny wytgcznie do wartosci szacunkowej zamdwienia. Kosztorysy inwestorskie czesto
nie odzwierciedlajg rzeczywistych cen rynkowych, w szczegdlnosci cen na rynku lokalnym.

Dodatkowo skfad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze udzielony przez zamawiajgcego termin
na ztozenie wyjasnien mogt utrudnié¢ odwotujgcemu zdobycie i przedstawienie dowodéw. Przede
wszystkim lzba dostrzega taka trudnos¢ w zdobyciu dowoddéw potwierdzajgcych informacje
odnoszace sie do innych postepowan przetargowych oraz umow zlecenia zawartych z
pracownikami. Te czynnosci bowiem wymagaja uzgodnienia terminu zapoznania sie z
dokumentami u innych zamawiajacych, jak i uzyskania zgody na ujawnienie danych osobowych
zawartych w umowach zlecenia. Dodatkowo sam odwotujacy sie wykazat na rozprawie, ze w
umowie o zakup linii produkcyjnej znajdowata sie klauzula poufnosci. Zakazywata ona ujawniania
jakichkolwiek informacji technicznych, gospodarczych i finansowych dotyczacych tej umowy.
Umowa zostata zawarta z przedsiebiorcg zagranicznym, co uniemozliwiato pozyskanie
upowaznienia do ujawnienia zamawiajgcemu informacji z tej umowy we wskazanym przez niego
terminie na ztozenie wyjasnien.

Uwagi praktyczne:

Ustawa nie definiuje pojecia ,razgco niskiej ceny”. Za razgco niskg cene nalezy uznaé cene
niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do ceny rynkowej, takg ktéra jednoczesnie nie
gwarantuje wykonania zamdéwienia w sposéb opisany w SIWZ.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zawsze gdy istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze cena jest
razgco niska, masz obowigzek przeprowadzié postepowanie wyjasniajgce.

Oceniajagc ztozone wyjasnienia powiniene$ wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki takie jak:
oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo

? Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP691/08.
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sprzyjajace warunki wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy itp. Nie wolno
mechanicznie przyja¢, ze cena znaczaco odbiegajgca od wartosci zamodwienia, czy od cen
pozostatych ofert to cena razgco niska. Mozliwe jest bowiem, ze wykonawca jest w stanie
wykonaé¢ Twoje zamdwienie za nizszg cene niz planowates a jednoczesnie rzetelnie, zgodnie z
SIWZ.

Pamietaj tez o tym, ze wyznaczony przez Ciebie termin na udzielenie wyjasnien musi by¢ realny,
umozliwiajacy wykonawcy uzyskanie dowoddw potwierdzajacych rzetelnosé wyliczone] przez
niego ceny.

Rozdziat lll. Poprawianie omytek w ofertach

Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omytki pisarskie,
2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty,

— niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

W przypadku stwierdzenia omytki jej poprawienie jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem
zamawiajacego.

4. Oczywista omytka pisarska

Zgodnie z orzecznictwem', oczywista omytka to taka, ktéra jest bezsporna, nie budzi
watpliwosci. Polega ona zazwyczaj na niezgodnym z zamierzonym, niewtasciwym badz mylnym
uzyciu wyrazu lub jego pisowni albo tez opuszczeniu jakiego$ wyrazu. , Oczywistosc” takiej
omytki nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych analiz czy ustalen. Po
poprawieniu oczywistej omytki sens oswiadczenia pozostaje bez zmian. Oczywista omytka
pisarska jest poprawiana bez odwotywania sie do innych dokumentéw, np. wyjasnien
wykonawcy™.

5. Oczywista omytka rachunkowa

Przez omytke rachunkowg nalezy rozumieé¢ ,omytke w przeprowadzaniu rachunkéw na
liczbach”*?, ,,omytke w trakcie dokonywania dziatania matematycznego”*®. Tym samym, jest to

% Wyrok Krajowej Izby odwotawczej z dnia 11 lipca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 654/08.

u Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2009 r.; sygn. akt KIO/UZP 11/09.

2 Jacek Sadowy, ,,Prawo Zaméwien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzes$nia 2008 r.” pod redakcjq Jacka
Sadowego, UZP, Warszawa 2008, str. 117.
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omytka polegajaca na uzyskaniu btednego wyniku jednego z dziatan matematycznych takich jak:
mnozenie, dzielenie, dodawanie czy odejmowanie. Omytka ma charakter oczywisty jezeli jej
charakter i warunki popetnienia wskazujg, iz wykonawca dziatajagcy z zamiarem uzyskania
zamodwienia, ztozytby oferte o poprawnej tresci.

Na takie rozumienie terminu oczywista omytka rachunkowa wskazuje orzecznictwo, zgodnie z
ktorym:

e ,Oczywistg omytka rachunkowa jest widoczny, niezamierzony bfad rachunkowy
popetniony przez wykonawce, ktéry polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku
dziatania arytmetycznego, a w szczegdlnosci btedne zsumowanie Ilub odjecie
poszczegblnych pozycji.”14

»Jest to oczywista omytka rachunkowa, ktérg Zamawiajgcy obowigzany jest poprawi¢ w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Popetniony btad jest bowiem wynikiem

. . . . . . 15
nieprawidtowego dziatania mnozenia”.

Po poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej zamawiajagcy ma obowigzek dokonac dalszych
poprawek — uwzgledni¢ konsekwencje poprawienia w dalszych elementach wyliczerh wykonawcy.

6. Inne omyiki polegajagce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty

»Inne omytki” mogg dotyczy¢ nie tylko ceny, ale kazdego elementu oferty np. parametréw, ilosci,
warunkéw realizacji itp. Przepis dotyczacy poprawiania ,,innych omytek” ma na celu ograniczenie
ilosci ofert odrzucanych z powodu niewielkich uchybien, ktdore nie wptywajg w sposdb istotny na
tres¢ zobowigzania wykonawcy.

Podejmujac decyzje, co do poprawienia omytki nalezy pamietaé, ze dziatanie takie nie moze
dotyczy¢ omytek istotnych, a wiec takich, ktérych poprawienie prowadzi do istotnej zmiany tresci
oferty. Ze wzgledu na nieostry charakter przepisu w wielu przypadkach trudno jest ocenic, czy w
konkretnych okolicznosciach mamy do czynienia z omytka, ktérg nalezy poprawié. Sugestie w
tym zakresie daje orzecznictwo:

Przyktad 30 —inna omytka

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia dotyczacym roboty budowlanej o wartosci okoto
6.000.000,00 zt jeden z wykonawcédw w jednej z pozycji kosztorysu dotyczacego robdt
instalacyjnych zamiast wartosci 1,12 r—g/m3 wpisat wartosc 0,86 r—g/m3.

B Krzysztof Rawa, Mafgorzata Sledziewska w ,,Prawo zaméwieri publicznych 2009. Praktyczny komentarz
ekspertéw”, Wydawnictwo Wiedza i Praktyka, Warszawa 2009, str. 69.

" Wyrok z dnia Krajowej Izby Odwotawczej 21 stycznia 2009 r., Sygn. akt KIO/UZP 20/09.

> Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 roku, Sygn. akt KIO/UZP 21/09, KIO/UZO
38/09,KIO/UZ0 41/09.
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Zamawiajacy odrzucit oferte stwierdzajac, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Wykonawca wnidst protest a nastepnie odwotanie.

Ustalenia KIO:

KIO™ ustalita, ze poprawienie tej omytki wykonawcy wywotatoby konieczno$é przemnozenia
wartosci 1,12 r-g/m3 przez stawke wynikajgcg z oferty wykonawcy tj. 10,60 zt/r-g. Wowczas
poprawiony koszt tej pozycji kosztorysu ofertowego datby wartos¢ 11,8720 zamiast 9,1160. Po
dokonaniu pozostatych obliczen réznica w cenie catkowitej oferty wyniostaby okoto 40,00 zi.

Izba stwierdzita, ze wskazana omytka stanowi niezgodno$¢ oferty z SIWZ jednakze podlega ona
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sktad orzekajgcy uzasadnit to
niewielkg zmiang wartosci ceny catkowitej oferty — okoto 40,00 zt, podczas gdy cena oferty
przekraczata 6.000.000,00 zt. KIO zwrdcita ponadto uwage na fakt, ze w ofercie znalazto sie setki
pozycji kosztoryséw ofertowych i wiele podstaw wyceny. W ocenie lIzby z okolicznosci
postepowania wynikat zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnej z SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze KIO uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu powtdrzyé
badanie i ocene ofert.

Dla odréznienia, w innym orzeczeniu'’ KIO wskazata, ze nie jest mozliwe poprawienie omytki
prowadzgcej do zmniejszenia ceny oferty z okoto 47.000.000,00 zt o okoto 1.000.000,00 zt, gdyz
takie poprawienie prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty. Na zakaz dokonywania takich
poprawek, ktére zmieniajg oferte w sposdb istotny wskazuje réwniez kolejne orzeczenie KIO:

Przyktad 31 —inna omytka

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia dotyczagcym Swiadczenia ustugi nadzoru
inwestorskiego projektu dotyczacego budowy drogi zamawiajgcy wskazat w SIWZ, iz wykonawcy
powinni skalkulowaé cene w oparciu o ,,Formularz cenowy”, ktérego wzér stanowit zatgcznik do
SIWZ. Cena oferty miata obejmowaé koszt wykonywania ustugi nadzoru w okresie
podstawowym tj. 38 miesiecy oraz koszt Swiadczenia ustugi nadzoru w okresie ewentualnego
wydtuzenia okresu realizacji robot budowlanych. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze srednia
miesieczna cena za okres wydtuzenia robét winna stanowi¢ 90% sredniej miesiecznej ceny
ryczattowej za sprawowanie nadzoru w podstawowym okresie wykonywania robot.

Jeden z wykonawcéw zaoferowat wynagrodzenie za okres podstawowy w tgcznej kwocie
3.195.043,36 zt brutto, w tym z tytutu nadzoru w okresie prowadzenia robdt 2.364.984,00 zt
netto (tj. Srednio 98.541,00 zt netto miesiecznie). Za realizacje ustugi w przedtuzonym okresie
robot wykonawca zaproponowat $rednig miesieczng cene 5,00 zf, a wiec 0,005% Sredniej

'® Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1277/08.
v Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 21 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 20/09).
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miesiecznej ceny ryczattowej nadzoru w podstawowym okresie robét.

Zamawiajacy odrzucit oferte stwierdzajac, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Wykonawca wnidst protest a nastepnie odwotanie.

Ustalenia KI0"®:

Popierajac odwotanie wykonawca argumentowat, ze omytka w jego ofercie podlega poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wynagrodzenie za swiadczenie ustugi nadzoru w
przedtuzonym okresie realizacji robdt nie stanowito jego zdaniem istotnego elementu oferty,
poniewaz byto ustalone przez zamawiajgcego, w statej wysokosci 90% Sredniej miesiecznej ceny
ryczattowej za sprawowanie nadzoru w podstawowym okresie wykonywania robdét a sposéb
poprawienia omyitki nie moze budzi¢ watpliwosci. Wykonawca wskazat rowniez, ze nawet po
poprawieniu omytki cena jego oferty pozostanie ceng najkorzystniejszg w postepowaniu.

KIO ustalita, ze poprawienie tej omytki wykonawcy zmienitoby cene oferty z 3.195.079,96 zt na
3.844.231,47 zt, czyli 0 649.151,51 zt, co stanowi okoto 20% ceny. Zdaniem KIO stanowitoby to
wiec istotng zmiane tresci oferty, co oznacza, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze
miec tu zastosowania.

KIO podkreslita, ze o mozliwosci poprawienia omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ
decyduje nie tatwos¢ jej poprawienia, ale wptyw poprawienia na tres¢ oferty, ktéry nie moze by¢
istotny. Bez znaczenia jest tu fakt, ze nawet po poprawieniu cena z oferty wykonawcy pozostanie
ceng najkorzystniejszg oraz fakt, ze kwota 649.151,51 zt nie musi byé kwotg zaptacong w
rzeczywistosci, gdyz przedtuzenie okresu realizacji nadzorowanych robét moze nie mie¢ miejsca
w trakcie realizacji przedmiotowej inwestycji.

Majac na uwadze powyzsze KIO oddalita odwotanie.

18 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 34/09.
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Czesc
Udzielanie zaméwien wykonawcom powigzanym z zamawiajacym (zamoéwienia ,,in house”)

Zgodnie z definicjg legalng zamdwienia publicznego zawartg w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp
zamodwienie publiczne to umowa odpfatna zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawcy,
ktorej przedmiotem jest ustuga, dostawa lub robota budowlana. Tym samym, zamdwienie
publiczne to dwustronna czynnos$¢ prawna, na mocy ktdrej strona dokonujgca przysporzenia na
rzecz drugiej strony otrzymuje w zamian korzy$s¢ majatkowg (zamdwienie jest optacane przez
zamawiajgcego). Do umdéw w sprawie zamodwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej co przesadza, ze umowa w
sprawie zamowienia publicznego ma charakter cywilnoprawny (art. 139 ust. 1 ustawy Pzp).
Oznacza to, ze w przypadku gdy nie dochodzi do zawarcia umowy nie dochodzi do udzielenia
zamdwienia publicznego.

Zgodnie z opinig UzP* mozliwe jest powierzenie tworzonej przez zamawiajgcego spotce prawa
handlowego wykonywania zadan publicznych na podstawie innej niz umowa, np. na podstawie
uchwaty organu stanowigcego jednostki samorzadu oraz aktu o jej utworzeniu (akt zatozycielski
albo statut spdtki). W takim przypadku a zatem nie mamy do czynienia z zamdwieniem
publicznym (strony nie zawierajg umowy).

Orzecznictwo krajowe:

Stanowisko to potwierdza orzecznictwo krajowych sgadéw administracyjnych. Zgodnie z
precedensowym stanowiskiem Naczelnego Sadu Administracyjnego®® dotyczacym powierzenia
przez gmine realizacji jej zadan spdtce, ktérej jest ona wytgcznym wiascicielem: ,, Wykonywanie
przez gmine zadarn komunalnych we wtasnym zakresie przez utworzonqg w tym celu jednostke
organizacyjng sitq rzeczy zawarcia umowy nie wymaga. Podstawq powierzenia wykonywania
tych zadan jest bowiem sam akt organu gminy powotujgcy do zycia te jednostke i okreslajgcy
przedmiot jej dziatania (...) W stosunkach zachodzgcych pomiedzy gming a utworzongq przez nig
jednostkq organizacyjnq jest rowniez miejsce na zawarcie umowy o realizacje zamowienia
publicznego na rzecz gminy, jednakze pod warunkiem, ze mamy do czynienia ze zleceniem
zamowienia niemieszczgcego sie w zakresie zadan, dla ktérych gmina powotata te jednostke” .

Analogiczne stanowisko zajat Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie”* w sprawie
dotyczacej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, utworzonej przez dwie gminy, w ktérej
kazda miata 50% udziatéw.

9 Opinia pt. ,,Zlecanie spétkom komunalnym przez jednostki samorzadu terytorialnego wykonywania zadan

wtasnych”, www.uzp.gov.pl.
20 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2005 r. (sygn. akt || GSK 105/05).

2 Wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 10 listopada 2005 r. (sygn. akt Ill SA/Wa 2445/05).
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Tym samym, w Swietle stanowiska UZP oraz dotychczasowych orzeczen sgddéw krajowych
procedury udzielania zamdwien publicznych nie majg zastosowania do odptatnego swiadczenia
ustug przez spotke zamawiajgcego, jezeli podstawg swiadczenia tych ustug nie bedzie umowa.

Orzecznictwo ETS:

Dalsze warunki udzielania zaméwien podmiotom powigzanym z zamawiajagcym wynikajg z
utrwalonego orzecznictwa ETS™. Zgodnie z tym orzecznictwem instytucje zamawiajgce nie s3
zobowigzane do stosowania wspdlnotowych regulacji dotyczgcych zamdwien publicznych jezeli
spetnione sg tacznie dwie przestanki:

1) Zamoéwienie jest udzielane wykonawcy, ktdry jest kontrolowany przez zamawiajacego w
sposéb podobny do kontroli sprawowanej w stosunku do wtasnych stuzb lub
departamentéw / wydziatéw zamawiajgcego:

Aby udzielenie przez zamawiajgcego zamodwienia publicznego spdtce, ktérej jest on wspdlnikiem
lub akcjonariuszem byto mozliwe bez zastosowania procedur okreslonych dyrektywach
dotyczacych udzielania zamoéwien spdétka musi podlegaé kontroli pozwalajgcej instytucji
zamawiajgcej na wptywanie na decyzje tej spotki (zardwno strategiczne jak i inne istotne
decyzje). Kontrola ta musi by¢ szersza niz wynikajagca ze standardowych uprawnien
wiascicielskich wynikajacych z prawa handlowego.

Wykluczone jest posiadanie udziatéw (akcji) w spétce przez podmiot prywatny, choéby w
niewielkiej czesci. Odnosi sie to rowniez do sytuacji, gdy sprzedaz czesci udziatéw (akcji)
podmiotowi prywatnemu nastgpi po udzieleniu zamoéwienia.

Nie ma przeszkdd, aby spotka, ktérej udzielane jest zamowienie nalezata do kilku zamawiajgcych,
a kazdy z zamawiajgcych miat w niej udziat mniejszy niz 50%. W przypadku, w ktérym
zamawiajgcy ma udzial mniejszosciowy w spétce nalezgcej catkowicie do podmiotéw
publicznych, orzecznictwo nie wymaga, by kontrola sprawowana byta przez zamawiajgcego
indywidualnie.

2) Wykonawca, ktéremu udzielane jest zamowienie wykonuje istotng cze$¢ swojej
dziatalno$ci razem z instytucjg zamawiajaca lub dla tej instytucji:

Spétka wykonuje swojg dziatalnos¢ w przewazajgcym zakresie na rzecz kontrolujgcej go jednostki
zamawiajgcej (jednostek) jezeli dziatalno$¢ tej spdtki poswiecona jest gtdwnie tej jednostce
(jednostkom), a ewentualna pozostata dziatalnos¢ ma charakter marginalny. Orzecznictwo ETS
dopuszcza dziatalnos¢ takiej spotki na rynku o ile jest to dziatalno$¢ dodatkowa do gtéwnego

2 Orzeczenie ETS z dnia 19 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 ,Teckal”, orzeczenie ETS z dnia 13
pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, orzeczenie ETS z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-
26/03 Stadt Halle, orzeczenie, orzeczenie ETS z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV.
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przedmiotu dziatalnos$ci. Oceniajgc, czy spdtka wykonuje swojg dziatalnosé w przewazajgcym
zakresie na rzecz kontrolujgcej go jednostki trzeba braé¢ pod uwage wszelkg dziatalnosc
przedsiebiorstwa, wszystkie okolicznosci sprawy, majace zaréwno charakter jakosciowy, jak i
ilosciowy (procent obrotu).

W przypadku gdy kilka jednostek kontroluje jedno przedsiebiorstwo, przestanka dotyczaca
przewazajacej czesci dziatalnosci moze zostaé spetniona, jesli przedsiebiorstwo to wykonuje
swojg dziatalnos¢ w przewazajacym zakresie zaréwno na rzecz jednej lub kilku z tych jednostek,
jak i na rzecz ich wszystkich facznie.

Tym samym zdaniem ETS dyrektywy dotyczace udzielania zaméwien publicznych powinny byé
stosowane, gdy zamawiajacy zawiera odptatng umowe z podmiotem, ktéry jest od niego
formalnie niezalezny, tj. nie istnieje tylko albo przede wszystkim w celu wykonywania dostaw,
ustug lub robét budowlanych dla tego zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku nie mamy do
czynienia z udzieleniem zamdwienia publicznego.
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Czes$c IV
Udzielanie zaméwien na ustugi niepriorytetowe a zasady wynikajace z Traktatu WE

Rozdziat I. Regulacja art. 5 ustawy Pzp

Zgodnie z zasadami wynikajagcymi z regulacji ustawy Pzp oraz dyrektyw UE dotyczacych
udzielania zamoéwien, co do zasady wykonawcy wszelkich dostaw, ustug i robét budowlanych,
optacanych przez podmioty zobowigzane do stosowania tej ustawy powinni by¢ wybierani w
konkurencyjnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (zasada powszechnosci,
zasada uczciwej konkurencji i zasada réwnego traktowania wykonawcéw - art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp). Jednoczesnie obowigzujgce przepisy przewidujg szereg wyjatkow od tej zasady, np.
umozliwiajg zlecanie niektérych ustug (ustug niepriorytetowych) w tzw. procedurze
uproszczonej, uregulowanej w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp. Procedura ta ma zastosowanie do ustug
wymienionych w Zatgczniku VIl do Rozporzadzenia w sprawie CPV. Do ustug wymienionych w
Zataczniku VI do Rozporzadzenia w sprawie CPV stosuje sie natomiast standardowe procedury
ustawy Pzp23.

Zatacznik VIl do Rozporzadzenia w sprawie CPV zawiera 11 kategorii ustug, np.:

Numer Wyszczegdlnienie Numer CPV

kategorii

17 Ustugi hotelarskie i restauracyjne | Od 55100000-1 do 55524000-9 i od
98340000-8 do 98341100-6

21 Ustugi prawnicze Od 79100000-5 do 79140000-7

24 Ustugi edukacyjne i szkoleniowe | Od 80100000-5 do 80660000-8
(z wyjatkiem 80533000-9)
80533100-0, 80533200-1)

Okredlajac doktadny zakres przedmiotowy ustug wymienionych w zatgczniku VIl siega¢ nalezy do
tekstu Wspdlnego Stownika Zaméwien. Przyktadowo, kategoria 21 - ,,Ustugi prawnicze” to:

79100000-5 Ustugi prawnicze

79110000-8 Ustugi w zakresie doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej

2 Poréwnaj: Joanna Czarnecka w publikacji Urzedu Zaméwien Publicznych pt. ,,Prawo zamoéwien publicznych
po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod redakcjg Jacka Sadowego, Warszawa 2008, str. 122; dr Aleksandra
Sottysinska w opinii do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw sporzadzona na zlecenie Biura Analiz Sejmowych w toku prac nad nowelizacjg ustawy
Pzp.
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79111000-5 Ustugi w zakresie doradztwa prawnego

79112000-2 Ustugi reprezentacji prawnej

79112100-3 Ustugi reprezentacji akcjonariuszy

79120000-1 Ustugi doradztwa w zakresie patentdw i praw autorskich
79121000-8 Ustugi doradztwa w zakresie praw autorskich

79121100-9 Ustugi doradztwa w zakresie praw autorskich do oprogramowania
79130000-4 Ustugi prawne w zakresie dokumentdéw oraz uwierzytelniania
79131000-1 Ustugi w zakresie dokumentéw

79132000-8 Ustugi uwierzytelniania

79132100-9 Ustugi uwierzytelniania podpisu elektronicznego

79140000-7 Doradztwo prawne i ustugi informacyjne

Ponadto tabela Zatacznika VII do Rozporzadzenia w sprawie CPV wymienia:
e Ustugi transportu kolejowego (kategoria 18),
e Ustugi transportu wodnego (kategoria 19),
e Dodatkowe i pomocnicze ustugi transportowe (kategoria 20),
e Ustugi rekrutacji i pozyskiwania personelu (kategoria 22),
e Ustugi detektywistyczne i bezpieczenstwa, z wyjgtkiem ustug samochodéw
opancerzonych (kategoria 23),
e Ustugi spoteczne i zdrowotne (kategoria 25),
* Ustugi rekreacyjne, kulturalne i sportowe (kategoria 26)

Katalog ustug zawartych w Zatgczniku VII jest katalogiem otwartym, gdyz zawiera on rowniez
kategorie 27 ,Inne ustugi”. Oznacza to, ze wszelkie ustugi, ktére nie zostaty wprost wymienione
w zatgczniku VI do Rozporzadzenia w sprawie CPV, objete sg kategorig 27 — Inne ustugi, i wybor
wykonawcy tych ustug réwniez podlega uproszczonej procedurze udzielania zamdwien
uregulowanej w art. 5 ustawy Pzp.

Udzielajgc zamdéwienia na ustugi objete art. 5 zamawiajagcy ma mozliwos¢ nie stosowania
przepisow ustawy Pzp regulujacych:

* minimalne terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
minimalne terminy skfadania ofert, tj. mozliwe jest wyznaczenie termindw krétszych niz
wskazane w ustawie Pzp,

e kwestie wadium tj. mozliwe jest odstgpienie od zgdania wadium bez wzgledu na to, jak
wysoka jest warto$é szacunkowa zamdwienia,

e obowigzku Zadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkédw udziatu w
postepowaniu tj. mozliwe jest poprzestanie na zgdaniu od wykonawcow oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, wynikajgcych z tresci art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp,
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* zakazu ustalania kryteridéw oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy tj. mozliwe
jest ustalenie kryteriéw oceny ofert odnoszgcych sie do np. doswiadczenia wykonawcy,
jego potencjatu kadrowego, technicznego, czy tez sytuacji ekonomicznej i finansowej,

* przestanek wyboru trybu negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego oraz licytacji
elektronicznej.

Nalezy ponadto wskazaé, ze w wyniku zmian wprowadzonych ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw, ktérej przepisy
zaczng obowigzywaé od dnia 29 stycznia 2010 r. w przypadku ustug niepriorytetowych
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie:
* negocjacji z ogtoszeniem,
* negocjacji bez ogtoszenia,
* zapytania o ceng,
* licytacji elektronicznej,
e zamoéwienia z wolnej reki,
bez koniecznosci powotywania sie na uregulowane w ustawie przestanki stosowania tych trybdéw,
z tym, ze wéwczas nalezy wykaza¢, ze zastosowanie innego trybu mogtoby skutkowaé w
szczegdlnosci co najmniej jedng z nastepujacych okoliczno$ci:
1. naruszeniem zasad celowego, oszcze€dnego i efektywnego dokonywania wydatkow;
2. naruszeniem zasad dokonywania wydatkéw w wysokosci i w terminach wynikajacych
z wcze$niej zaciggnietych zobowigzah;
3. poniesieniem straty w mieniu publicznym;
4. uniemozliwieniem terminowej realizacji zadan.
Natomiast tryb zapytania o cene oraz tryb licytacji elektronicznej moze by¢ zastosowany tylko w
przypadku zaméwien o wartosci szacunkowej nie przekraczajacej progdéw tzw. procedury unijne;j.
Uzasadnieniem dla zastosowania kazdego z ww. trybow jest fakt, ze ustuga objeta przedmiotem
zamowienia nie zostata wymieniona w zatgczniku nr VI do Rozporzadzenia w sprawie CPV, a wiec
stanowi tzw. ustuge niepriorytetowg. W sytuacji wyboru, do udzielenia zamdwienia na ustuge
niepriorytetowg, trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz trybu zamodwienia z wolnej reki
zamawiajgcy nie ma obowigzku przesytania do Prezesa UZP zawiadomienia o wszczeciu
postepowania w tych trybach, o ktérym mowa w art. 62 ust. 2 oraz art. 67 ust. 2 ustawy Pzp.

Jezeli zamdwienie obejmuje réwnoczesnie ustugi objete art. 5 ust. 1, oraz inne ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, do udzielenia zamdéwienia stosuje sie przepisy dotyczgce tego przedmiotu
zamodwienia, ktérego wartosciowy udziat w danym zamodwieniu jest najwiekszy (procedure
standardowg, albo procedure uproszczong). W zadnym przypadku nie mozna taczyé innych
zamowien z ustugami niepriorytetowymi, w celu unikniecia stosowania konkurencyjnych
procedur udzielania zamoéwien okreslonych ustawg Pzp.

Uwagi praktyczne:

Jezeli chcesz ustalié, czy ustuga, ktdrej musisz udzieli¢ w zwigzku z realizacjg projektu stanowi
ustuge niepriorytetowa, do ktérej stosuje sie procedure uproszczona, czy tez ustuge objeta
standardowymi procedurami musisz wykonaé nastepujace czynnosci:
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1. Znalez¢ kod CPV ustugi we Wspdlnym Stowniku Zaméwien,

2. Sprawdzi¢, czy kod ten zostat ujety w zatgczniku VI - jezeli tak, masz do czynienia z ustugg
priorytetowg i dokonujesz wyboru wykonawcy z zastosowaniem standardowych
procedur ustawy Pzp.

3. Jezeli Twoje zamowienie (kod CPV) nie zostato ujete w Zataczniku VI, oznacza to, ze jest

ono objete Zatacznikiem VII, a wiec uproszczong procedurg udzielania zamoéwien
uregulowang w art. 5 ust. 1 ustawy Pzp.
Dotyczy to zaréwno sytuacji, gdy Twoje zamdwienie zostato wymienione w tym
zatgczniku wprost, jak i w sytuacji, gdy zamowienie nie zostato wymienione wprost ani w
Zataczniku VI ani w Zatgczniku VI, co oznacza, ze masz do czynienia z ,inng ustugy”, a
wiec z zamowieniem objetym procedurg uproszczong (art. 5 ust. 1 ustawy Pzp).
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Rozdziat Il. Przestrzeganie zasad wynikajacych z Traktatu WE

Mimo, ze cze$¢ umow zawierana jest z pominieciem koniecznosci stosowania ustawy Pzp, to nie
oznacza to, ze wybierajagc wykonawce zaméwienia moina pominaé postanowienia i zasady
wynikajgce bezposrednio z Traktatu WE. Zasady te obejmujg swobodny przeptyw towardw,
prawo przedsiebiorczosci, swobode swiadczenia ustug, niedyskryminacje i rowne traktowanie,
przejrzysto$é, proporcjonalnos¢ i wzajemne uznawanie. Na obowigzek stosowania zasad
traktatowych zwraca uwage Komisja Europejska, w dokumencie pt.: ,Komunikat wyjasniajacy
Komisji dotyczacy prawa wspdlnotowego obowigzujgcego w dziedzinie udzielania zamédwien,
ktdre nie sg lub s3 jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych
(2006/C 179/02)”. Dokument ten odwotuje sie do orzecznictwa ETS potwierdzajgcego, ze
postanowienia traktatu WE dotyczace rynku wewnetrznego majg zastosowanie réwniez do
zamowien nieobjetych zakresem dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych i okresla wtasciwe
praktyki w zakresie udzielania takich zaméwien. Brak stosowania zasad traktatowych moze
stanowi¢ podstawe do uznania wydatku poniesionego przez beneficjenta w ramach realizacji
projektu za niekwalifikowalny.

Normy zaczerpniete z Traktatu WE, na ktére powotuje sie Komisja w ww. Komunikacie zostaty
odzwierciedlone w zasadach zawierania uméw, ktére sg okreslone w Wytycznych w zakresie
kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, ktére
przewidujg, poza koniecznoscig stosowania ustawy Pzp, dodatkowe trzy tryby zawierania umow:

Tryb 1 - aukcja albo przetarg z KC

Beneficjenci, ktdrzy nie sg zobowigzani do stosowania Pzp powinni, co do zasady zawieraé
umowy w formie pisemnej w drodze aukcji albo przetargu, o ktéorym mowa w KC, z
uwzglednieniem jednak zasad zawartych w ww. Komunikacie. Sg to nastepujgce zasady:

e zasada jawnosci. Zgodnie z Wytycznymi istnieje obowigzek upublicznienia zamiaru
zawarcia umowy, co najmniej w prasie lub Internecie oraz w siedzibie zamawiajacego,

¢ zasada niedyskryminacyjnego opisu przedmiotu zamdwienia, ktdra zakazuje podawania
w opisie informacji preferujgcych konkretnego wykonawce. Co do zasady powinna wiec
istnie¢ dopuszczalnosc zaoferowania rozwigzan rownowaznych,

e zasada rownego dostepu dla podmiotdw gospodarczych ze wszystkich panistw
cztonkowskich, a wiec nie mozna prowadzi¢ postepowania w sposdb utrudniajgcych
udzielenie zamoéwienia podmiotom z innych krajéw,

* zasada wzajemnego uznawania dyploméw,
* terminy pozwalajgce na przygotowanie oferty wszystkim potencjalnym oferentom,

* zasada obiektywizmu i bezstronnosci - konieczno$¢ zapewnienia, aby postepowanie byto
prowadzone w sposdb obiektywny i bezstronny, a wiec istnieje konieczno$¢ zapewnienia,
ze osoby moggce miec jakikolwiek interes w udzieleniu zaméwienia konkretnemu
wykonawecy sg wytgczone z postepowania.

Tryb 2 — rozeznanie rynku
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Tryb ten dotyczy przede wszystkim umoéw o matej wartosci, a wiec ponizej 14 tysiecy Euro, a
zamowien zwigzanych z przygotowaniem materiatéw przeznaczonych do emisji oraz zakupem
czasu antenowego. W tym trybie powinni tez zawiera¢ umowy beneficjenci nie zobowigzani do
stosowania ustawy Pzp, ktérzy zakupujg tzw. ustugi niepriorytetowe okreslone w art. 5 ust. 1
ustawy Pzp, a wiec np. dotyczgce ustug prawniczych, gastronomicznych, hotelarskich etc.

Tego rodzaju umowy powinny by¢ zwierane, co do zasady w formie pisemnej, w sposéb

efektywny, po dokonaniu rozeznania rynku, a wiec udowodnieniu, ze towar, ustuga zostata
wykonana po cenie nie wyzszej od ceny rynkowe;j.

Tryb 3 — zapewnienie efektywnosci wydatku bez koniecznosci stosowania rozeznania rynku

Ten tryb zarezerwowany jest do szczegdlnych rodzajow umow np. nabycie nieruchomosci,
umowy z zakresu prawa pracy czy ustugi arbitrazowe. W tym trybie umowy powinny by¢
zawierane w sposéb efektywny, w formie pisemne;.

Forma pisemna umowy
Nalezy zwréci¢ uwage, ze okreslony w Wytycznych wyjatek braku koniecznosci zachowywania

formy pisemnej umowy nie zawiera w sobie wytaczenia braku koniecznos$ci zachowania
efektywnosci wydatku, czy braku koniecznosci prowadzenia rozeznania rynku. Wskazuje jedynie,
ze wydatki poniesione w ramach umowy ponizej wskazanych progéw, zawartej w formach inne
niz pisemna beda mogty by¢ uznane za kwalifikowalne. Natomiast, do ich zawarcia powinno
dojsé po spetnieniu zasad okreslonych w Wytycznych.
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