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AKTUALNOSCI

» Uwzglednienie skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w przedmiocie braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z post¢epowania z powodu omylkowego

podania przez niego nieprawdziwej informacji

Sad Okrggowy Warszawa — Praga w Warszawie, IV Wdzial Cywilny Odwotawczy,
wyrokiem z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) uwzglednit skarge Prezesa Urzedu
Zamo6wien Publicznych na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2012 r. (sygn.
akt KIO 478/12), uwzgledniajacy odwolanie od wyboru przez zamawiajacego jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia,
ktoérzy podali omytkowo nieprawdziwe informacje dotyczace posiadanego doswiadczenia.
Sad Okregowy stangt na stanowisku, ze nie zawsze podanie nieprawdziwych informacji przez
wykonawce ma wpltyw/moze mie¢ wplyw na wynik postgpowania, zas wykluczenie
wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informacji mogloby nastgpi¢ jedynie w
warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z
zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad 1
wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego, a zatem w nastgpstwie
czynnosci dokonanej z winy umyslnej, nie zas§ w wyniku btedu czy niedbalstwa. Tymczasem
w przedmiotowej sprawie zamawiajacy posiadal wiedz¢ na temat zamoOwienia, ktorego
dotyczyly btednie podane przez wykonawce informacje, gdyz bylo ono realizowane na jego
rzecz. A zatem, ich podanie nie mogto doprowadzi¢ do wprowadzenia w btad zamawiajacego
1 nie mogto mie¢ wplywu na prawidtowo$¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W tych okolicznosciach, jezeli ze stanu faktycznego
wynikato dziatanie wykonawcow w dobrej wierze, nie mozna mowi¢ o celowym

wprowadzaniu zamawiajacego w btad przez tych wykonawcow.

Ponadto, w ocenie Sadu Okregowego, jezeli zamawiajacy wiedzial, ze wykonawcy zlozyli
nieprawdziwe informacje na skutek popelnienia omytki — nie miat podstaw prawnych do
zadania od nich ewentualnego zastgpienia informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg w

trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz dopuszczalne jest tylko uzupeknianie dokumentow
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nieztozonych lub dokumentéw wadliwych, a nie dokumentéw, ktore zawieraja informacje

nieprawdziwa.

Sad Okregowy podkreslil, ze na dzien sktadania ofert wspolnie ubiegajacy si¢ o zamowienie
wykonawcy, ktorzy przedstawili oferte¢ zawierajaca nieprawdziwe informacje spetniali
wymagane przez zamawiajacego warunki udziatu w postepowaniu, co potwierdzili ztozonymi

dokumentami.

Na skutek uwzglednienia przez Sad Okrggowy skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu
zaistniala mozliwo$¢ zaoszczedzenia na finansowaniu przez zamawiajacego zamowienia
znacznych $rodkéw finansowych. Rdéznica cenowa pomigdzy oferta wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych si¢ o zamoéwienie przywrdconych do postepowania w nastepstwie wyroku Sadu
Okregowego a oferta wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o zaméwienie, ktorej wybor

wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wyniosta 62.007.186,00 z1 netto.

Wryrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 478/12)

Skarga Prezesa UZP z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Wyrok Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt
IV Ca 638/12) w przedmiocie zmiany zaskarzonego wyroku

» Konferencja naukowa ,Zamoéwienia publiczne jako instrument

sprawnego wykorzystania Srodkow unijnych”

Urzad Zamoéwien Publicznych we wspolpracy z Wydzialem Ekonomicznym Uniwersytetu
Gdanskiego organizuje V Konferencje Naukows, ktora odbedzie si¢ w dniach 17-18
wrzesnia 2012 r. w Centrum Dydaktyczno — Konferencyjnym Uniwersytetu Gdanskiego w
Sopocie. Konferencja jest kontynuacjg corocznych spotkan srodowiska naukowego oraz

praktykow zajmujacych si¢ problematyka zamowien publicznych.

Temat przewodni konferencji to ,,Zamoéwienia publiczne jako instrument sprawnego
wykorzystania Srodkéow unijnych”. Strategiczna rola, jaka $rodki pochodzace z funduszy
europejskich odgrywaja obecnie w finansowaniu rozwoju spoteczno-gospodarczego oraz ich
znaczny udziat w zasobie $rodkoéw publicznych, sklania do poswigcenia naleznej uwagi

obszarom zwigzanym z ich odpowiednim wykorzystaniem. Prawo zamowien publicznych


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5796
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5797
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5798
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5798
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stosowane obligatoryjnie w procesie wydatkowania funduszy europejskich przez instytucje
publiczne jest instrumentem stwarzajacym mozliwosci sprawnego, efektywnego
wykorzystania $srodkow, wywierajacym jednoczesnie stymulujacy wplyw na wzrost

gospodarczy, konkurencyjnos$¢ 1 innowacyjnos$¢ gospodarki.

Konferencja bedzie okazja do dyskusji na temat przygotowania i realizacji zamowien
publicznych wspotinansowanych ze §rodkéw Unii Europejskiej zaréwno z perspektywy
teoretycznej, jak i praktycznej. Stworzy okazje do wymiany pogladéw, prezentacji dorobku
naukowego 1 doswiadczen S$rodowisk uczestniczacych w kreowaniu rynku zamoéwien

publicznych.

Osoby zainteresowane udziatem w przedsigwzigciu proszone sg o przekazanie tej informacji

na adres sylwester.lacki@uzp.gov.pl, szkolenia@uzp.gov.pl wraz z zatagczonym formularzem

zgloszeniowym. Osoby, ktdre znajda si¢ na liscie uczestnikoOw otrzymaja imienne zaproszenie

na wskazany adres (mailowy).

Formularz zgloszeniowy

Godzinowy program konferencji

» Konferencja miedzynarodowa w zakresie koncesji

27 wrzesnia 2012 r. w Warszawie Urzad Zamoéwien Publicznych organizuje
miedzynarodowa konferencje poswiecona zagadnieniu koncesji na roboty budowlane i
ushugi.

Projekt dyrektywy w sprawie udzielania koncesji jest przedmiotem toczacych si¢ obecnie na
forum europejskim prac w ramach modernizacji regulacji prawnych dotyczacych zamowien
publicznych. Intencja Urzedu Zamowien Publicznych jest stworzenie migdzynarodowego
forum do dyskusji na temat ww. projektu dyrektywy dla przedstawicieli panstw
cztonkowskich, zagranicznych 1 krajowych organow publicznych, przedsigbiorcow, a takze
instytucji unijnych petigcych kluczowg role w procesie legislacyjnym. Celem konferencji
jest rowniez przyblizenie jej uczestnikom regulacji prawnych i do$wiadczen w zakresie
udzielania koncesji wybranych krajéw Unii Europejskie;.

Konferencja odbedzie si¢ w Hotelu Lord w Warszawie (Al. Krakowska 218). Udziat w

konferencji jest bezptatny. Osoby zainteresowane udzialem moga zglosi¢ swoj udziat w


javascript:location='mailto:/u0073/u0079/u006C/u0077/u0065/u0073/u0074/u0065/u0072/u002E/u006C/u0061/u0063/u006B/u0069/u0040/u0075/u007A/u0070/u002E/u0067/u006F/u0076/u002E/u0070/u006C';void%200
javascript:location='mailto:/u0073/u007A/u006B/u006F/u006C/u0065/u006E/u0069/u0061/u0040/u0075/u007A/u0070/u002E/u0067/u006F/u0076/u002E/u0070/u006C';void%200
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5640
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5638
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terminie do 17 wrzesnia br. Szczegdtowe informacje na ten temat W serwisie internetowym

Urzedu.

Wstepny program konferenciji

» System udostepniania materialéw informacyjno-edukacyjnych

W ramach Projektu Nowe podejscie do zaméwienn publicznych — szkolenia i doradztwo,
realizowanego przez Polska Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci we wspotpracy z Urzedem
Zamowien Publicznych, wspotfinansowanego ze $rodkow Europejskiego Funduszu
Spotecznego w ramach Programu Operacyjnego Kapitat Ludzki, Dziatanie 2.1 ,,Rozwdj kadr
nowoczesnej gospodarki”, Poddziatanie 2.1.3. ,,Wsparcie systemowe na rzecz zwigkszania
zdolnosci adaptacyjnych pracownikow 1 przedsigbiorstw” Urzad uruchomil System
udostepniania materialdw informacyjno-edukacyjnych, poswiecony tematyce zamoéwien
publicznych.

Celem Systemu jest ulatwienie zainteresowanym dost¢pu do wiedzy o zasadach udzielania
zamoOwien publicznych i ubiegania si¢ 0 zamdwienia publiczne.

System udostgpniania materialdw informacyjno-edukacyjnych znajduje si¢ pod adresem

http://edu.uzp.gov.pl.

Zapraszamy do korzystania z naszego Systemu 1 zyczymy owocnej nauki


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2217
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2217
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=5812
http://edu.uzp.gov.pl/
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PRAWO EUROPEJSKIE

Tryby negocjacyjne w europejskich regulacjach

w zakresie zamowien publicznych

Wprowadzenie

Dyrektywy regulujace kwestie udzielania zamowief publicznych — dyrektywa 2004/18/WE?!
(tzw. dyrektywa klasyczna) oraz dyrektywa 2004/17/WE? (tzw. dyrektywa sektorowa) obok
tzw. procedur podstawowych (ktére moga by¢ zastosowane w kazdym przypadku) przewiduja
réwniez mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia publicznego w tzw. trybach negocjacyjnych.
Réznica pomiedzy mozliwoscia zastosowania procedur podstawowych a negocjacyjnych
polega na tym, ze — jak wspomniano powyzej — o ile procedury otwarte moga zostaé
zastosowane w kazdym przypadku, to przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w jednej z procedur negocjacyjnych jest ograniczone i
uzaleznione od spelnienia przestanek wskazanych w dyrektywie.

Katalog przestanek wymieniony w dyrektywie musi znalez¢ odzwierciedlenie w
wewnetrznych porzadkach prawnych panstw cztonkowskich, co oznacza ze nie moga one ani
dodawa¢ nowych warunkéw ani uszczegdlawia¢ przestanek w sposob utatwiajacy
instytucjom zamawiajagcym odstgpienie od stosowania bardziej rygorystycznych procedur

udzielania zamoéwien publicznych3.

Ponadto, poniewaz skorzystanie z procedury negocjacyjnej jest wyjatkiem od ogoélnej

zasady stosowania procedury otwartej, przestanki jej zastosowania muszg by¢

' Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
L 134 7 30.4.2004, str. 114).

2 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 1).

% Orzeczenie ETS z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Krolestwu
Hiszpanii (Zbiory Orzecznictwa TE 2005 r., str. I — 00139); por. rowniez M. Lemke, D. Piasta
»Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatlu Sprawiedliwosci dotyczacego zamowien publicznych
w okresie od 1999 do 2005 r.”, Warszawa 2006.
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interpretowane w sposob $cisly, a kazdy podmiot powotujacy si¢ na nie musi by¢ w stanie je
udowodni¢*,
Innymi stowy - to na instytucji zamawiajacej spoczywa obowigzek udowodnienia, ze zostaty

spetnione przestanki uprawniajace do zastosowania trybow negocjacyjnych.

l. Regulacje ujete w dyrektywie 2004/18/WE
Dyrektywa klasyczna przewiduje nastepujace tryby udzielania zaméwien publicznych (art. 1

ust. 11):

- procedury otwarte — czyli takie, w ramach ktorych kazdy zainteresowany
wykonawca moze ztozy¢ oferte (art. 1 ust. 11 lit a) 2004/18/WE);

- procedury ograniczone — czyli takie, w ktorych o udzial ubiega¢ si¢ moze kazdy
wykonawca oraz w ramach ktorych oferty moga sktada¢ tylko wykonawcy zaproszeni
przez instytucje zamawiajacg (art. 1 ust. 11 lit b) 2004/18/WE);

- dialog konkurencyjny — czyli procedura, w ktorej o udziat ubiegaé si¢ moze kazdy
wykonawca oraz w ramach ktorej instytucja zamawiajaca prowadzi dialog z
dopuszczonymi do udziatu kandydatami w celu wypracowania jednego lub wigkszej
liczby odpowiednich rozwigzan spetniajacych jej wymogi. Na tej podstawie wybrani
kandydaci sg nastepnie zapraszani do sktadania ofert (art. 1 ust. 11 lit ¢) 2004/18/WE);

- procedura negocjacyjna z ogloszeniem i procedura negocjacyjna bez ogloszenia —
czyli takie, w ramach ktorych instytucje zamawiajace konsultujg si¢ z wybranymi
przez siebie wykonawcami i negocjujg warunki z jednym lub z wieloma z nich (art. 1
ust. 11 lit d) 2004/18/WE);

- konkursy — czyli procedury, ktore umozliwiajg instytucji zamawiajacej uzyskanie
planu lub projektu — wybranego przez sad konkursowy — przede wszystkim w
dziedzinie planowania przestrzennego i urbanistyki, architektury oraz inzynierii lub
przetwarzania danych pop przeprowadzeniu postepowania konkursowego z

przyznaniem nagrdod lub bez nagrod (art. 1 ust. 11 lit €) 2004/18/WE).

* Orzeczenie ETS z dnia 10 marca 1987 r. w sprawie C-199/85 Komisja przeciwko Republice
Wroskiej (Zbiory Orzecznictwa Trybunatu Europejskiego 1987 r., str. 01039); Orzeczenie ETS z dnia
3 maja 1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja przeciwko Krolestwu Hiszpanii (Zbiory Orzecznictwa TE
1994 r., str. 1 — 01569); Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 Komisja
przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 13 (Zbiory Orzecznictwa TE 1996 r., str. | — 01949)
oraz orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2003 r. w potaczonych sprawach C-20/01 oraz C-28/01
Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 58 (Zbiory Orzecznictwa TE 2003 r., str. | —
03609).
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Panstwa czlonkowskie udzielajg zamowien publicznych stosujac procedury otwarte lub
ograniczone. Jedynie w szczegolnych okolicznos$ciach, sprecyzowanych w odpowiednich
artykulach, moga one udziela¢ zamoéwien w drodze dialogu konkurencyjnego i
negocjacji z publikacja lub bez publikacji ogloszenia.

Nalezy zatem podkresli¢, ze generalng zasada jest, ze instytucje zamawiajgce moga
zastosowa¢ procedury negocjacyjne i dialog konkurencyjny jedynie w wyjatkowych

okolicznosciach wyraznie opisanych w przestankach zastosowania tych procedur.

- Dialog konkurencyjny
Dialog konkurencyjny to procedura wprowadzona dyrektywa 2004/18/WE i uregulowana w

art. 29, zgodnie z ktorym w przypadku szczegdlnie zlozonych zamoéwien panstwa
czlonkowskie moga przewidzied, iz jezeli instytucje zamawiajace uznajq, Ze zastosowanie
procedury otwartej lub ograniczonej nie pozwoli na udzielenie zamowienia, instytucje te

moga zgodnie z niniejszym artykulem skorzysta¢ z procedury dialogu konkurencyjnego.

Tryb dialogu konkurencyjnego jest procedura etapowa pozwalajagca na stopniowe

zmniejszanie liczby ofert, ktére zostang poddane dyskusji.

Procedura ta zostala przewidziana dla zamowien szczegoélnie zlozomych, w ktorych
zamawiajacy potrzebuje wiedzy profesjonalistow do prawidlowego sporzadzenia opisu

przedmiotu zaméwienia, jak 1 wlasciwego okreslenia swoich potrzeb.

Procedur¢ dialogu konkurencyjnego mozna zastosowa¢ w sytuacji, gdy instytucje
zamawiajace uznaja, ze zastosowanie procedury otwartej lub ograniczonej nie pozwoli na

udzielenie zamowienia.

Nalezy podkresli¢, ze w tym trybie, zamowienia publicznego udziela si¢ wylacznie na

podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie®, ktorym — zgodnie z

> Konstrukcja procedury dialogu konkurencyjnego zostata wyjasniona w motywie 31 preambuty do
dyrektywy 2004/18/WE, ktory wskazuje, ze ,,w przypadku instytucji zamawiajacych, ktore realizuja
szczegblnie ztozone projekty, zdefiniowanie sposobow zaspokojenia ich potrzeb lub dokonania oceny
tego, co rynek im zaoferowaé w kategoriach rozwigzan technicznych lub rozwigzan finansowych albo
prawnych, moze okaza¢ si¢ obiektywnie niemozliwe, o ile nie ponosza one wowczas zadnej winy z
tego tytulu. Do takiej sytuacji moze dojs¢ w szczegdlnosci podczas wdrazania istotnych,
zintegrowanych projektow w zakresie infrastruktury transportowej, duzych sieci komputerowych lub
projektéw obejmujacych ztozone procesy finansowania o skomplikowanej strukturze, ktorych postaci
finansowej ani prawnej nie mozna z gory zdefiniowaé. W zakresie, w jakim zastosowanie procedur
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brzmieniem art. 53 ust. 1 lit a) dyrektywy 2004/18/WE sa r6ézne kryteria odnoszace si¢ do
danego zamdwienia publicznego, przyktadowo jako$¢, cena, warto$¢ techniczna, wlasciwosci
estetyczne 1 funkcjonalne, aspekty srodowiskowe, koszty uzytkowania, rentownos$¢, serwis,

pomoc techniczna, termin dostarczenia, czas dostarczenia lub realizacji.

Rozpoczynajac procedure dialogu konkurencyjnego, instytucje zamawiajace publikuja
ogloszenie o0 zamodwieniu. Ogloszenie takie lub dokument opisowy powinny zawieraé

potrzeby 1 wymagania instytucji zamawiajacej.

Po wyborze kandydatow (zgodnie z art. 44 — 52 dyrektywy 2004/18/WE) instytucje
rozpoczynaja dialog w celu okreSlenia i zdefiniowania Srodkéw, ktore najlepiej
zaspokoja ich potrzeby.

Dyrektywa wskazuje, ze w ramach dialogu instytucje zamawiajace moga omowic¢ wszystkie
aspekty zamowienia jednakze musza zapewni¢ wszystkim oferentom réwne traktowanie (w
szczegolnosci nie moga udziela¢ informacji w sposdb dyskryminacyjny pozwalajacy na
uzyskanie przewagi jednych oferentdéw nad innymi), w tym réwniez warunki przysziej
umowy.

Instytucje zamawiajgce nie mogg ujawnia¢ innym uczestnikom proponowanych rozwigzan ani
innych informacji poufnych bez zgody kandydata bioracego udziat w dialogu.

Aby ograniczy¢ liczbe rozwigzan omawianych na etapie dialogu, instytucje zamawiajace
moga przewidzie¢, ze procedura bedzie si¢ toczyla w nastgpujacych po sobie etapach —
stosujac kryteria udzielenia zamoéwienia wskazane w ogloszeniu o zamoOwieniu lub
dokumencie opisowym. Mozliwos¢ skorzystania z takiego rozwigzania instytucja
zamawiajaca wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu lub w dokumencie opisowym.

Instytucja zamawiajaca prowadzi dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢ w
wyniku poréwnania — jezeli okaze si¢ ono koniczne — rozwigzanie lub rozwiazania, ktore

mogq zaspokoi¢ jej potrzeby.

otwartych lub ograniczonych nie pozwala na udzielanie takich zamoéwien, nalezy przewidzie¢
elastyczng procedure, ktora chronita bedzie z jednej strony konkurencje pomiedzy podmiotami
gospodarczymi, a z drugiej stwarzata dla instytucji zamawiajacych mozliwo$¢ omowienia wszystkich
aspektow danego zamowienia z kazdym kandydatem. Niemniej jednak procedury tej nie wolno
stosowaé w sposOb ograniczajacy lub zaktocajacy konkurencje, zwlaszcza przez zmiang
podstawowych elementéw ofert, natozenie nowych, istotnych wymagan na oferenta, ktoérego oferta
zostala wybrana lub poprzez zaangazowanie jakiegokolwiek innego oferenta niz ten, ktory ztozyt
oferte najkorzystniejsza ekonomicznie”.
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Po zakonczeniu dialogu (o$wiadczenie o zakonczeniu dialogu i poinformowanie uczestnikow)
instytucje zamawiajace zapraszaja uczestnikow do sktadania ostatecznych ofert opierajacych
si¢ na rozwigzaniu lub rozwigzaniach przedstawionych i okreslonych podczas dialogu. Oferty

takie zawierajg wszystkie elementy wymagane i niezbedne do realizacji projektu.

Oferty moga by¢ wyjasniane, precyzowane i dopracowywane na zadanie instytucji
zamawiajacej. Dzialania takie nie mogg jednak pocigga¢ za sobg zmiany podstawowych
wlasciwosci ani zaproszenia do skladania ofert — co mogtoby spowodowac zaktocenie
konkurencji lub mogtoby mie¢ charakter dyskryminacyjny.

Instytucje zamawiajace oceniaja oferty na podstawie kryteriow udzielenia zamowien
okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumencie opisowym a wybrana zostaje

oferta najkorzystniejsza ekonomicznie.

Na zadanie instytucji zamawiajacej oferent wyloniony jako ten, ktory zlozyt oferte
najkorzystniejszag ekonomicznie, moze zosta¢ poproszony o udzielenie wyjasnien
dotyczacych pewnych jej aspektéw lub o potwierdzenie zobowigzan sformutowanych w
ofercie, o ile dziatanie takie nie spowoduje modyfikacji zasadniczych aspektow oferty lub
zaproszenia do sktadania ofert 1 nie niesie ryzyka zaklocenia konkurencji, ani nie ma
charakteru dyskryminacyjnego.

Instytucje zamawiajace moga przewidzie¢ nagrody lub platnosci dla uczestnikéw dialogu.

Procedura dialogu konkurencyjnego w szerokim zakresie pozwala na udzielanie
innowacyjnych zamoéwien publicznych, poniewaz pozwala wykonawcom na sformulowanie
rozwigzan najbardziej odpowiadajacych zamawiajacemu a zatem pozostawia pewien element
swobody oraz mozliwo$¢ dopracowania zar6wno przedmiotu zamdwienia jak i warunkow

jego realizacji.

Tryb dialogu konkurencyjnego ma charakter fakultatywny, co oznacza, ze panstwa
cztonkowskie moga, ale nie maja obowigzku, wprowadzi¢ go do swoich wewnetrznych
porzadkow prawnych. W Polsce, ten tryb zostal wprowadzony do ustawy Prawo zaméwien
publicznych na skutek nowelizacji z dnia 25 maja 2006 r. Regulacje znajduja si¢ w oddziale

3a ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art. 60a — 60e).
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Nalezy podkresli¢, ze tryb dialogu konkurencyjnego nie jest przewidziany dla zamoéwien
sektorowych, mozna go zatem zastosowa¢ jedynie w przypadku tzw. zaméwien

klasycznych.

- Procedura negocjacyjna z uprzednia publikacja ogloszenia
Procedura negocjacyjna z uprzednig publikacjg ogloszenia zostata uregulowana w art. 30

dyrektywy 2004/18/WE.
Dyrektywa wskazuje cztery przestanki kiedy instytucja zamawiajagca moze skorzystaé z
omawianej procedury negocjacyjnej. W przypadku skorzystania z tej procedury nalezy podaé

powody dla ktorych zostala ona wybrana.

Dyrektywa wskazuje nastepujace przestanki zastosowania trybu procedury negocjacyjnej
z uprzednig publikacja ogloszenia:

a) W przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci w ztozonych ofertach lub naptywu ofert
niemozliwych do przyjecia w $wietle krajowych przepisow, w wyniku procedury
otwartej lub ograniczonej, lub tez dialogu konkurencyjnego w zakresie, w jakim
pierwotne warunki zamowienia nie ulegaja zasadniczym zmianom;

b) W wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter robot budowlanych, dostaw lub ustug, lub
tez ryzyka zwigzanego z nimi nie pozwala na ustalenie z gory catkowitej ceny;

¢) W przypadku ustug, miedzy innymi ustug nalezacych do kategorii 6 zalgcznika I1A,
oraz ustug intelektualnych, takich jak ustugi zwigzane z projektowaniem obiektow
budowlanych w zakresie, w jakim charakter ustug, ktoére maja zosta¢ zrealizowane
uniemozliwia okreslenie specyfikacji zamowienia z doktadnoscia pozwalajaca na jego
udzielenie w drodze wyboru najlepszej oferty wedlug regut rzadzacych procedurg
otwartg lub ograniczona;

d) W odniesieniu do zamdowien publicznych na roboty budowlane, w przypadku robot
wykonywanych wylacznie w celu badan, eksperymentéw lub rozwoju, nie za$ w celu

zapewnienia rentownosci lub zwrotu kosztow badan i rozwoju.
Momentem wszczecia postgpowania prowadzonego w procedurze negocjacyjnej z

ogloszeniem jest publikacja ogloszenia zawierajacego odniesienie do kryteriow kwalifikacji

podmiotowej wykonawcow.
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Instytucje zamawiajace negocjuja z oferentami ztozone przez nich oferty w celu dostosowania
ich do wymagan okreslonych przez te instytucje w ogloszeniu o zaméwieniu, specyfikacjach

1, ewentualnie, dodatkowych dokumentach, w celu wytonienia najlepszej oferty.

Podczas negocjacji instytucje zamawiajgce zapewniajag rowne traktowanie wszystkich
oferentdw, w szczegdlnosci nie moga one udziela¢ informacji w sposob dyskryminacyjny,

ktory moze da¢ niektorym oferentom przewage nad innymi.

Aby ograniczy¢ liczbe ofert bedacych przedmiotem negocjacji, instytucje zamawiajace moga
przewidzieé, ze procedura toczy¢ sie bedzie w nastepujacych po sobie etapach, stosujac
kryteria udzielania zamowienia wskazane w ogloszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji.
Mozliwo$¢ skorzystania z takiego rozwigzania instytucja zamawiajaca wskazuje w ogloszeniu

o zamoéwieniu lub specyfikacji.

- Procedura negocjacyjna bez publikacji ogloszenia
Procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji ogloszenia zostata uregulowana w art. 31

dyrektywy 2004/18/WE.

Dyrektywa wprowadza nastgpujace przestanki uzasadniajace udzielenie zamowienia
publicznego bez publikacji ogloszenia o zamowieniu:
- w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi:

a) jezeli w toku procedury otwartej lub ograniczonej nie ztozono zadnej oferty lub
zadnej odpowiedniej oferty lub Zadnego wniosku, o ile poczatkowe warunki
zamoOwienia nie ulegaja zasadniczym zmianom oraz pod warunkiem ze
odpowiednia informacja zostanie przestana Komisji na jej wniosek;

b) z przyczyn technicznych badz artystycznych lub zwigzanych z ochrong praw
wylacznych, zamowienie moze zosta¢ udzielone jedynie okreslonemu
wykonawcy;

C) w zakresie, w jakim jest to absolutnie konieczne, ze wzgledu na wystgpienie
pilnej koniecznosci spowodowanej wydarzeniami, ktorych instytucje
zamawiajace nie mogly przewidzie¢, terminy przewidziane dla procedur
otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnych z publikacja ogloszenia, o ktorej

mowa w art. 30, nie mogg by¢ dotrzymane. Zaistnienie okolicznosci

12



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 9/2012

uzasadniajacych taka pilng konieczno$¢ nie moze by¢é w zadnym wypadku
przypisane instytucji zamawiajace;j;

w przypadku zamowien publicznych na dostawy:

a) jezeli przedmiotem zamowienia sg produkty wytwarzane jedynie do celow prac
badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, przepis ten nie
obejmuje produkcji seryjnej majacej na celu osiggniecie rentownosci rynkowe;j
lub pokrycie kosztow badan 1 rozwoju;

b) w przypadku dodatkowych dostaw realizowanych przez pierwotnego dostawce,
ktérych celem jest cze$ciowe wznowienie dostaw lub odnowienie instalacji
biezacego uzytku, lub zwigkszenie dostaw lub rozbudowa instalacji
istniejacych, jezeli zmiana dostawcy zobowigzywalaby instytucje zamawiajaca
do nabywania materiatbw o innych wlasciwosciach technicznych, co
powodowatoby nieckompatybilnos¢ lub nieproporcjonalnie duze trudnos$ci
techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu; czas trwania takich zamowien, a takze
zamoOwien odnawialnych nie moze zasadniczo przekraczac trzech lat;

C) w odniesieniu do towaro6w notowanych i nabywanych na gietdzie towarowej;

d) w odniesieniu do nabywania dostaw na szczeg6lnie korzystnych warunkach od
dostawcy definitywnie likwidujacego swoja dziatalno$¢ albo od syndykow
masy upadtosci lub likwidatorow, lub tez w wyniku uktadu z wierzycielami lub
podobnej procedury, przewidzianej przez krajowe przepisy ustawowe lub
wykonawcze;

w przypadku zamowien publicznych na ushlugi, jezeli dane zamowienie nastepuje po

przeprowadzeniu konkursu oraz musi, zgodnie z majacymi zastosowanie zasadami,

zosta¢ udzielone zwycigzey lub jednemu ze zwycigzcOw konkursu, przy czym w tym
drugim przypadku wszyscy zwyciezcy konkursu muszg zosta¢ zaproszeni do wzigcia
udziatu w negocjacjach;

w przypadku zamowien publicznych na roboty budowlane i ushugi:

a) w  odniesieniu do dodatkowych robdt budowlanych lub ushug
nieuwzglednionych we wstepnie rozpatrywanym projekcie lub w pierwotnej
umowie, ktore jednak z powodu nieprzewidzianych okolicznos$ci staty sig
niezbedne dla realizacji rob6t budowlanych lub uslug opisanych w wyzej
wskazanych dokumentach, pod warunkiem ze zamoéwienia udziela si¢

wykonawcy realizujagcemu te roboty budowlane lub ustugi:
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gdy takich robdt budowlanych lub ustug nie mozna oddzieli¢

technicznie ani ekonomicznie od pierwotnego zamoOwienia bez

przysporzenia powaznych niedogodnosci instytucjom zamawiajacym,
lub

gdy takie roboty lub ustugi sg absolutnie niezbgdne dla zakonczenia

realizacji zamoéwienia, mimo iz mozna je wyodrgbni¢ z realizacji

pierwotnego zamdwienia.
Laczna warto§¢ zamowien udzielonych w celu realizacji dodatkowych robot
budowlanych lub ustug nie moze jednak przekroczy¢ 50 % kwoty, na ktorg
opiewa pierwotne zamdwienie;

b) w odniesieniu do nowych robot lub ushug polegajacych na powtarzaniu
podobnych robdt lub ustug powierzonych wykonawcy, ktéoremu te same
instytucje zamawiajace udzielity pierwotnego zamowienia, pod warunkiem ze
takie roboty lub ustugi pozostaja w zgodnosci z podstawowym projektem, na
ktéry udzielono pierwotnego zamodwienia, zgodnie z procedura otwartg lub

ograniczona.

Mozliwo$¢ zastosowania tej procedury musi by¢ wskazana w zaproszeniu do ubiegania sie
o realizacj¢ pierwszego projektu, a calkowita wartos¢ zaméwienia na kolejne roboty
budowlane jest uwzgledniana przez instytucje zamawiajaca w zakresie stosowania przez nig
przepisow art. 7 (okresla kwoty progowe dla zamowien publicznych).

Procedura ta moze by¢ stosowana wylacznie w okresie trzech lat od chwili udzielenia

pierwotnego zamowienia.

- Szczegodlne regulacje odnoszgce si¢ do procedur negocjacyjnych i dialogu
konkurencyjnego
Dyrektywa klasyczna wprowadza pewne szczegolne regulacje odnoszace si¢ do procedur

negocjacyjnych oraz procedury dialogu konkurencyjnego.

Pierwsza z takich regulacji jest unormowanie zawarte w art. 38 dyrektywy 2004/18/WE i

odnoszace si¢ do terminéw. Wspomniany artykul wskazuje, ze:

- w przypadku procedur negocjacyjnych z publikacja ogloszenia oraz dialogu
konkurencyjnego minimalny termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

wynosi 37 dni od daty wyslania ogloszenia o0 zamdéwieniu;
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- w przypadku procedur negocjacyjnych z publikacja ogloszenia, jezeli ze wzgledu na
pilng konieczno$¢ powyzszy termin nie moze zosta¢ dochowany, instytucje
zamawiajgce moga ustali¢ termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu
wynoszacy nie mniej niz 15 dni od daty wyslania ogloszenia lub nie mniej niz 10

dni, jezeli ogloszenie przeslano za pomoca Srodkow elektronicznych.

Kolejng regulacjag wprowadzong przez dyrektywe klasyczng jest mozliwosé ograniczenia
liczby kandydatéw bioracych udzial w postepowaniu (art. 44). Zgodnie z brzmieniem art.
44 dyrektywy 2004/18/WE:

- w przypadku procedur negocjacyjnych z publikacja ogloszenia oraz procedurze
dialogu konkurencyjnego instytucje zamawiajace mogg ograniczy¢ liczbe
odpowiednich kandydatoéw, ktorych zaprosza do ztozenia ofert, negocjacji lub
prowadzenia dialogu, o ile dostateczna liczba odpowiednich kandydatow jest
dostepna. Instytucje zamawiajace podaja w ogloszeniu o zamowieniu obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria lub reguly, ktére zamierzaja stosowaé, minimalna liczbe
kandydatow, ktorych zamierzaja zaprosi¢, oraz, o ile to wiasciwe, ich maksymalng

liczbg.

W  procedurze negocjacyjnej z publikacja ogloszenia oraz w procedurze dialogu
konkurencyjnego minimalna liczba oznacza trzech kandydatéw. W kazdym jednak
przypadku liczba zaproszonych kandydatow powinna by¢ wystarczajaca, aby zapewnié

prawdziwa konkurencje.

1. Regulacje ujete w dyrektywie 2004/17/WE
Dyrektywa sektorowa przewiduje nastepujgce procedury udzielania zaméwien publicznych

(art. 1 ust. 9):

- procedury otwarte — w ktorych kazdy zainteresowany wykonawca moze zlozy¢
oferte;

- procedury ograniczone — w ktorych kazdy wykonawca moze ubiegaé si¢ o udzial, a
jedynie kandydaci zaproszeni przez podmiot zamawiajacy moga ztozy¢ oferte;

- procedury negocjacyjne — w ktorych podmiot zamawiajacy konsultuje si¢ z
wybranymi przez siebie wykonawcami 1 negocjuje warunki zamowienia z jednym lub
z wieloma z nich oraz

- konkurs.
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Nalezy podkreslic, ze dyrektywa sektorowa nie przewiduje procedury dialogu
konkurencyjnego obecnego w regulacjach dyrektywy klasycznej, w glownej mierze z uwagi
na fakt, ze w przypadku dziatalnosci sektorowej podmioty zamawiajgce korzystajg z wigkszej
swobody w stosowaniu procedury negocjacyjnej (brak koniecznosci uzasadniania wyboru

procedury negocjacyjnej).

Generalnie, podmioty zamawiajace majg swobod¢ wyboru stosowanych procedur. Moga
wybiera¢ pomig¢dzy procedurg otwartg, ograniczong i negocjacyjng — pod warunkiem
zamieszczenia prawidtowego ogloszenia. Jedynie w przypadku zastosowania procedury
negocjacyjnej bez ogloszenia, musza zosta¢ spelmione przeslanki z art. 40 ust. 3

dyrektywy.

- Procedura negocjacyjna bez ogloszenia
Procedura negocjacyjna bez ogloszenia zostata uregulowana w art. 40 ust. 3 dyrektywy

2004/17/WE 1 moze zosta¢ zastosowana w szeregu okolicznos$ci. Nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze przestanki zastosowania procedury negocjacyjnej bez ogloszenia podlegaja bardzo
precyzyjnej interpretacji, a powody jej zastosowania powinny by¢ kazdorazowo

uzasadnione.

Zgodnie z regulacjami dyrektywy sektorowej, procedura negocjacyjna bez uprzedniej
publikacji ogloszenia o zamowieniu moze zosta¢ zastosowana w przypadku spehienia
nast¢pujacych przestanek:

a) jezeli w toku procedury z uprzednim ogloszeniem nie ztozono zadnej oferty lub zadnej
odpowiedniej oferty lub zadnego wniosku, pod warunkiem Ze poczatkowe warunki
zamoOwienia nie ulegajg zasadniczym zmianom;

b) jezeli zamoOwienie jest udzielane wylacznie dla potrzeb prac badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, a nie w celu osiaggnigcia zysku lub
pokrycia kosztow badan i rozwoju, oraz o ile udzielenie takiego zamowienia nie
narusza konkurencyjnych zasad udzielania kolejnych zamdwien, ktére beda udzielane
w szczegblnosci w takich celach;

c) jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych lub zwigzanych z ochrong praw

wytacznych, zaméwienie moze zosta¢ wykonane tylko przez okreslonego wykonawce;
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w zakresie, w jakim jest to absolutnie niezb¢dne ze wzgledu na wystapienie pilnej

potrzeby zwiazanej z wydarzeniami, ktérych podmiot zamawiajacy nie mogt

przewidzie¢, terminy przewidziane dla procedury otwartej, ograniczonej oraz
negocjacyjnej z uprzednim ogloszeniem nie mogg by¢ dotrzymane;

w przypadku zamowien na dodatkowe dostawy, realizowanych przez pierwotnego

dostawce, ktorych celem jest czeSciowe wznowienie dostaw lub odnowienie instalacji

biezacego uzytku, zwigkszenie dostaw lub rozbudowa instalacji istniejacych, jezeli

zmiana dostawcy zmuszalaby podmiot zamawiajacy do nabywania materialow o

innych wiasciwosciach technicznych, co powodowaloby niekompatybilnos¢ lub

nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu;

w przypadku dodatkowych robdt budowlanych lub ustug, ktére nie byly uwzglednione

w przyznanym poczatkowo projekcie, lub w zawartej uprzednio umowie, ktorych

wykonanie, ze wzgledu na nieprzewidziane okolicznosci, stalo si¢ konieczne dla

realizacji zamodwienia, pod warunkiem ze zostang one zlecone przedsigbiorcy
budowlanemu lub ustugodawcy realizujacemu pierwotne zamowienie:

- jezeli takich dodatkowych robdt budowlanych lub ustug nie mozna oddzieli¢
od gtownego zamodwienia z przyczyn technicznych lub ekonomicznych, bez
powaznych trudnosci dla podmiotu zamawiajacego, lub

- jezeli takie dodatkowe roboty budowlane lub ustugi, mimo ze daja si¢ oddzieli¢
od realizacji gtbwnego zamowienia, sa absolutnie niezbedne na jego dalszych
etapach,

w przypadku zaméwien na roboty budowlane — w przypadku zamowien na nowe

roboty budowlane polegajace na powtorzeniu podobnych prac powierzonych

przedsigbiorcy budowlanemu, ktéremu ten sam pomiot zamawiajacy zlecil realizacje

poprzedniego zamowienia, pod warunkiem ze te roboty budowlane s3 zgodne z

podstawowym projektem, na ktérego realizacje udzielono pierwotnego zamdwienia w

wyniku przeprowadzenia procedury z ogloszeniem; w momencie ogloszenia przetargu

na realizacj¢ pierwotnego projektu informacja o mozliwosci skorzystania z tej

procedury zostaje wskazana, a podmiot zamawiajacy, stosujaC postanowienia art. 16 i

17, uwzglednia szacunkowg catkowitg wartos$¢ kolejnych robot budowlanych;

w odniesieniu do towarow notowanych 1 nabywanych na gieldzie towarowe;j;

zamowien, ktére majg by¢ udzielone na podstawie umowy ramowej, jezeli spetniony

jest warunek, o ktorym mowa w art. 14 ust. 2;
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w odniesieniu do zakupow okazyjnych, gdy mozliwe jest nabycie toward6w po cenie
znacznie nizszej od zwyklych cen rynkowych, korzystajac ze szczegélnie
sprzyjajacych okoliczno$ci, ktore majg miejsce w bardzo krotkim okresie;

w odniesieniu do zakupu towaréw na szczegoOlnie korzystnych warunkach od
dostawcy ostatecznie likwidujacego swa dziatalno$¢, od syndykow masy
upadtos$ciowej lub likwidatoréw, lub w wyniku uktadu z wierzycielami lub podobnej
procedury wynikajacej z przepisOw prawa obowigzujacych w danym kraju;

jezeli dane zamodwienie na ustugi nastgpuje po przeprowadzeniu konkursu,
zorganizowanego zgodnie z przepisami niniejszej dyrektywy i, zgodnie z
odpowiednimi zasadami, udzielane jest zwyciezcy lub jednemu ze zwycigzcow tego
konkursu; w tym drugim przypadku do udzialu w negocjacjach zaprasza si¢

wszystkich zwycigzcow.

Wybrane orzecznictwo odnoszace si¢ do trybow negocjacyjnych
Orzeczenie w sprawie C-412_04;
Orzeczenie w sprawie C-126_03;
Orzeczenie w sprawie C-394_02;
Orzeczenie w sprawie C-385_02;
Orzeczenie w sprawie C-138_08;
Orzeczenie w sprawie C-323_96;
Orzeczenie w sprawie C-340_02;
Orzeczenie w sprawie C-318_94;
Orzeczenie w sprawie C-107_92;
Orzeczenie w sprawie C-24 91;
Orzeczenie w sprawie C-57_94;
Orzeczenie w sprawie C-87_94;
Orzeczenie w sprawie C-84_03;

Orzeczenie w sprawie C-358 02.

18



Informator Urzedu Zamowien Publicznych nr 9/2012

OPINIE PRAWNE

Egzekwowanie wykonywania orzeczen Krajowej Izby Odwolawczej

I. Ustawa nie przewiduje terminu, w jakim zamawiajacy zobowigzany jest wykonaé
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej. Wydaje si¢ przy tym, ze nieuprawnionym byloby
twierdzenie, ze zamawiajacy zobligowany jest do podje¢cia wskazanych w sentencji czynnosci
juz po ogloszeniu wyroku, poniewaz: 1) w pewnych sytuacjach aby prawidtowo wykona¢
wyrok KIO zamawiajacy winien mie¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ z uzasadnieniem orzeczenia
1 motywami, ktorymi kierowata si¢ Izba wydajac okreslone rozstrzygniecie (co moze nastgpic¢
dopiero po dorgczeniu wyroku wraz z uzasadnieniem), 2) zamawiajacy - jako strona
postepowania odwotawczego - jest podmiotem uprawnionym do wniesienia w terminie 7 dni
od dnia dorgczenia wyroku skargi na orzeczenie KIO w sytuacji, gdy z nie zgadza si¢ z
orzeczeniem lIzby (arg. z art. 198a ust. 1 w zw. z art. 198b ust. 2 ustawy Pzp). Majac na
wzgledzie powyzsze, wydaje si¢, ze co do zasady skuteczne dochodzenie wykonania wyroku
KIO przez zamawiajacego moze nastapi¢ najwczesniej po uplywie terminu do wniesienia
skargi do sadu na orzeczenie KIO. Dodatkowo wskaza¢ nalezy na uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 24 listopada 2005 roku (sygn. akt III CZP 85/05), z ktérej uzasadnienia
wynika, ze jezeli wyrok Zespolu Arbitréw (obecnie Krajowej Izby Odwolawczej) jest
skuteczny 1 wykonalny, to zamawiajagcy zobowigzany jest go wykona¢, a ewentualne
wniesienie skargi do sadu nie wstrzymuje jego wykonania.

Il1. Ustawa Pzp przewiduje ponadto szczegdlny tryb, w ktorym dopuszczalne jest
zadanie wykonania wyroku, w przypadku, gdy zamawiajacy uchyla si¢ od wykonania
czynnosci wskazanych w sentencji. Kwestie wykonalno$ci orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej reguluje art. 197 ust. 1 ustawy — Pzp, zgodnie z ktorym orzeczenie Izby, po
stwierdzeniu przez sad jego wykonalno$ci, ma moc prawng na rowni z wyrokiem sadu.
Przepis art. 781 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 roku — Kodeks postgpowania cywilnego
stosuje si¢ odpowiednio.

Cytowany przepis ustawy Pzp odsyta do przepisu art. 781 § 2 K.p.c. Stosuje si¢ go do
orzeczen Izby (wyrokow oraz postanowien konczacych postgpowanie w sprawie), ktore sa
»innymi tytutami” w rozumieniu tego przepisu. Zgodnie ze wzmiankowanym przepisem sad

rejonowy wiasciwosci ogolnej dtuznika moze nadac ,,innym tytutom” klauzule wykonalnosci,
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W nastepstwie czego staja si¢ tytulami wykonawczymi (art. 776 zd. 2 K.p.c.) i jako takie
stanowig podstawe wszczgcia przez wierzyciela egzekucji sadowe;.

W mysl art. 197 ust. 3 ustawy Pzp sad stwierdza wykonalno$¢ orzeczenia Izby
nadajacego si¢ do wykonania w drodze egzekucji, nadajac orzeczeniu klauzule wykonalnosci.
O tym czy orzeczenie Izby nadaje si¢ do egzekucji sadowej przesadza jego tres¢. Wyroki Izby
moga nadawac si¢ do egzekucji sadowej, gdy chodzi o rozstrzygnigcia co do istoty sprawy
oraz w przedmiocie kosztOw postepowania.

Wobec powyzszego zasadnym jest stwierdzenie, iz egzekucja wyrokow Krajowej Izby
Odwotawczej podlega przepisom Kodeksu postepowania cywilnego regulujacym
postepowanie egzekucyjne i przeprowadzana jest przez whasciwe organy egzekucyjne.

I11. Jednoczes$nie wydaje si¢, ze w celu wyegzekwowania od zamawiajacego podjecia
czynno$ci okreslonych w sentencji orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, zastosowanie
znajda przepisy odnoszace si¢ do egzekucji §wiadczen niepieni¢znych, a w szczegolnosci art.
1050 K.p.c. dotyczacy egzekucji czynnosci niezastgpowanych. Zgodnie z brzmieniem ww.
przepisu jezeli dtuznik ma wykona¢ czynnos¢, ktorej inna osoba wykonac za niego nie moze,
a ktorej wykonanie zalezy wylacznie od jego woli, sad, w ktorego okregu czynno$¢ ma by¢
wykonana, na wniosek wierzyciela po wystuchaniu stron wyznaczy dtuznikowi termin do
wykonania 1 zagrozi mu grzywna na wypadek, gdyby w wyznaczonym terminie czynnosci nie
wykonal (§ 1 art. 1050 K.p.c.). Po bezskutecznym uptywie terminu wyznaczonego
dhuznikowi do wykonania czynnosci, sad na wniosek wierzyciela natozy na dtuznika grzywne
1 jednoczesnie wyznaczy nowy termin do wykonania czynnos$ci, z zagrozeniem Surowsza
grzywng (§ 3 art. 1050 K.p.c.).

Sadem wilasciwym do rozpoznawania wniosku wierzyciela w  zakresie
komentowanego artykulu jest sad rejonowy wiasciwy dla dokonania czynnosci okreslonej w
tytule egzekucyjnym. Sad ten podejmuje nastgpujace czynnosci: 1) wyznaczenie dluznikowi
terminu do wykonania czynnoS$ci z zagrozeniem karg grzywny w razie jego niewykonania; 2)
natozenie na dluznika grzywny wraz z wyznaczeniem nowego terminu, obwarowanego
zagrozeniem kolejna, wyzsza grzywna. Z powyzszego wynika wigc, ze w trybie art. 1050
K.p.c. wierzyciel moze wielokrotnie domagac¢ si¢ przymuszenia dtuznika w drodze natozenia
grzywny, takze gdy tylko dluznik cze$ciowo nie wykonuje czynnosci, do ktorej jest
zobowigzany.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze jezeli sad jako organ egzekucyjny, po rozpoznaniu
sprawy na skutek wniosku wierzyciela o przeprowadzenie egzekucji w celu wykonania

czynnosci objetej tytutem wykonawczym, dojdzie do przekonania, ze zasadna jest egzekucja z
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innej podstawy prawnej, niz tego zadal wierzyciel, to tenze sad stosuje $rodki przymuszajace
przewidziane we wlasciwym przepisie, bez wzgledu na tre$¢ wniosku wierzyciela (post. SN z

20.12.1988 r., 111 CRN 429/88, OSNC 1991, Nr 1, poz. 11).
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KONTROLA
UDZIELANIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Uchylanie si¢ od zawarcia umowy przez wykonawce
na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jest zawarcie umowy
z wykonawca, ktory zlozyl najkorzystniejsza oferte.

Po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy nie moze odstapi¢ od zawarcia
umowy z wybranym wykonawca, jesli nie wystepuje zadna z przestanek uniewaznienia
postepowania. Jezeli natomiast to wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana, uchyla si¢
od zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajagcy moze wybraé oferte
najkorzystniejszg sposrdd pozostalych ofert, zgodnie z dyspozycja art. 94 ust. 3 ustawy.

Stosownie do tresci art. 94 ust.3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), jezeli wykonawca, ktorego
oferta zostata wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy
moze wybra¢ ofert¢ najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania 1 oceny, chyba, Zze zachodzg przestanki uniewaznienia post¢powania,

0 ktorych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy zostal wprowadzony na wypadek sytuacji, gdyby
po wyborze najkorzystniejszej oferty nie mogto doj$¢ do podpisania umowy z wybranym
wykonawca. Przy czym niemozno$¢ zawarcia umowy musi znajdowaé si¢ po stronie
wykonawcy i moze nig by¢ tylko uchylanie si¢ od zawarcia umowy lub niewniesienie

wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy ma charakter fakultatywny, w zwiazku z czym procedura
W nim opisana moze, ale nie musi zosta¢ zastosowana. Jezeli zamawiajacy zdecyduje si¢
zZ niej skorzysta¢ to wyboru nastepnej oferty dokonuje na podstawie wczesniejszej punktacji,

bez koniecznosci dokonywania ponownego badania i oceny ofert.
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Na gruncie wyktadni powyzszego przepisu wyjasnienia wymaga Ww Pierwszej

kolejnosci sformutowanie ,,uchyla si¢ od zawarcia umowy”.

Interpretacja tego terminu zostata dokonana m.in. przez Sad Okregowy w Bialymstoku
w wyroku z dnia 6 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt II Ca 460/05, w ktorym stwierdza sig,
CO nastepuje: ,,Sad Okregowy aprobuje poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w Wyroku z dnia
9 maja 2001 r., sygn. akt CKN 440/00 (OSNC 2001/12/85), iz za uchylenie si¢ od zawarcia
umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia. Za odmowg¢ podpisania

umowy uzna¢ mozna tylko oswiadczenie woli wykonawcy zawierajace negatywne

stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajacego ewentualnie takie dzialanie

skarzacego, z ktérego wynikalaby dla zamawiajacego informacja, iz takiego rodzaju

o$wiadczenie woli skarzacy rzeczywiscie ztozyt. Odmowa podpisania umowy jest tozsama

ze stanowiskiem podjetym $wiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci
zamawiajacego. (...) Brak stawiennictwa w siedzibie zamawiajacego pracownika
wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez niego obowigzkéw, nie jest tozsamy

z uchyleniem sie.”

Podobne stanowisko zaje¢ta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 stycznia
2009 r. (Sygn. akt: KIO/UZP 1465/08), w ktorym stwierdzita, ze ,,aby zastosowacé przepis
art. 94 ust. 2 ustawy (ktory do czasu wejscia w zycie znowelizowanych przepiséw zawierat
analogiczng tre$¢ do obecnego art. 94 ust. 3 ustawy), wybrany wykonawca musiatby uchyla¢
si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie wnosi¢ wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ze wzgledu na obowigzek prowadzenia
postepowania w formie pisemnej zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy, zamawiajacy miat obowigzek
posiada¢ pisemne dowody, ze w przedmiotowym postgpowaniu odwotujacy zlozyt
oSwiadczenie o odmowie zawarcia umowy lub, Ze odwotujacy odmoéwil wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zamawiajacy nie dysponuje takimi dowodami,
a wprost przeciwnie — odwotujacy spetnit warunki do zawarcia z nim umowy, czyli ztozyt
podpisang przez siebie umowe¢ do zamawiajgcego oraz wniost zabezpieczenie nalezytego

wykonania umowy i nawet zwrocit si¢ pisemnie do zamawiajacego o zawarcie umowy”.

Ponadto zamawiajacy nie moze uzaleznia¢ zawarcia umowy od spelnienia przez
wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana, dodatkowych obowigzkéw, poza obowigzkiem
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W cytowanym powyzej wyroku
Krajowa Izba Odwotawcza uznata za ,niedopuszczalne uzaleznienie zawarcia umowy

od prezentacji przez wykonawce, ktorego oferta zostala wybrana, stworzonego
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dla zamawiajacego systemu elektronicznego obiegu dokumentéw. Nie ma przeszkod do tego,
aby obowiazek takiej prezentacji stanowil jedno z kryteriow oceny ofert okres§lonych w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia. W takim przypadku brak prezentacji stanowi
podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, nie moze by¢

natomiast traktowany na réwni z uchylaniem si¢ od zawarcia umowy’’.

Podobnie w wyroku z dnia 7 marca 2012 r. (Sygn. akt KIO/UZP 384/12) lzba
stwierdzita ,,w odniesieniu do zgloszonego zarzutu niezgodnej z ustawa Prawo zamoéwien
publicznych rezygnacji przez Zamawiajacego z podpisania umowy z Odwolujacym oraz
wyboru kolejnej oferty na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, iz
nie zaszla przestanka do takich dziatan Zamawiajacego, wskazana w tym przepisie. Zgodnie
bowiem zjego dyspozycja, Zamawiajacy moze dokonaé takiej czynnosci tylko jezeli
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umowy lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a w niniejszym przypadku Izba
nie widzi podstaw do uznania, ze Odwotujacy uchyla si¢ od zawarcia umowy. Odwolujacy
bowiem, na zyczenie Zamawiajgcego, trzykrotnie przedstawial mu kosztorys, dokonywat
poprawek oraz sktadat zagdane przez Zamawiajacego oswiadczenia. Przy tym nalezy zwrdcié
uwage, ze Zamawiajacy nie wskazat Odwotujacemu, jakie konkretne zastrzezenia dotyczace
niezgodnos$ci ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia czy tez dokumentacja
projektowa kazdorazowo podnosi w stosunku do przedstawianych mu kosztorysow.
Odwotujacy, po pisSmie Zamawiajacego z 6 lutego 2012 r., wnioést roéwniez
0 wyznaczenie terminu zawarcia umowy. Tym samym zachowanie Odwotujacego nalezy
uzna¢ za konsekwentnie zmierzajace do zawarcia umowy”.

W odniesieniu do tej sytuacji Izba zwrécita uwage, ze, ,,zgodnie z procedura postepowania
o udzielenie zamoOwienia publicznego, ocena przez Zamawiajacego poprawnosci
przygotowanych przez wykonawcow kosztorysow nalezy do czynno$ci dokonywanych
na etapie badania ofert — zwlaszcza w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego
za wykonanie robdt budowlanych i1 nie powinna by¢ przenoszona na etap ,,przed zawarciem
umowy”’, nie bez powodu bowiem w art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazano, ze na tym etapie mogg by¢ zalatwiane jedynie ,,formalno$ci”
(,,formalnosci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty najkorzystniejszej w celu
zawarcia umowy”). Formalno$¢ za$ to, zgodnie z definicja stownikowa, ,,czynno$¢

wykonywana wedlug przepiséw, sprawa tatwa do zatatwienia”, jak np. przedstawienie
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umowy  Konsorcjalnej, przedstawienie  oryginalow  dokumentow, przedstawienie

pelnomocnictw do zawarcia umowy itp.

Kolejng kwestia wymagajaca rozstrzygnig¢cia na gruncie art. 94 ust. 3 ustawy jest
mozliwo$¢ zawarcia umowy z trzecim badz tez kolejnym wykonawca w sytuacji Kiedy
zard6wno wykonawca ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza jak i wykonawca

wybrany w trybie art. 94 ust. 3 ustawy uchylajg si¢ od podpisania umowy.

W sytuacji gdy wykonawca, ktory zlozyt najkorzystniejsza ofert¢ uchyla si¢
od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia umowy, zamawiajacy
dokonuje wyboru kolejnej ,,najkorzystniejszej oferty” sposréd ofert pozostatych bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, przy czym jest to uprawnienie
zamawiajacego, a nie jego obowigzek (,,moze wybra¢”, nie za$§ ,,wybiera”). Powyzsze
oznacza, 7ze¢ zostaje wybrana oferta nastgpna w kolejnosci i uprawnienie powyzsze
przystuguje zamawiajacemu tylko raz. Inne rozumienie tego przepisu mogloby bowiem
prowadzi¢ w wyjatkowych sytuacjach do obowiazku wyboru oferty najmniej korzystnej,
jezeli wszyscy wyzej sklasyfikowani wykonawcy odmowiliby podpisania umowy, co bytoby
wprost sprzeczne z zasada celowosci 1 efektywnosci gospodarowania srodkami publicznymi
(arg. z art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych — Dz. U.
Nr 157, poz. 1240 ze zm.), a takze celem przepisow ustawy, ktorym jest m.in. wybodr oferty

najkorzystniejszej.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
wyjatkowy 1 jako taki, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extentendae, niec moze by¢
interpretowany rozszerzajaco. W zwiazku z powyzszym, z art. 94 ust. 3 ustawy wyraznie
wynika, ze w sytuacji, gdy wykonaweca, ktorego oferta wybrana zostala za najkorzystniejsza,
uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, zamawiajacy moze
wybra¢ oferte ,najkorzystniejszg sposrod ofert pozostalych”, a =zatem nie oferte
najkorzystniejszg, bo ta jest tylko jedna i zostata juz wybrana, jezeli nie zachodza przestanki,

o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy.

Jezeli zatem wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana na podstawie art. 94 ust. 3
ustawy, rowniez uchyli si¢ od zawarcia umowy, zamawiajacy uniewaznia postepowanie Na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy (postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgca

zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego).
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Ponizej przedstawiono przykladowe naruszenie dyspozycji art. 94 ust. 3 ustawy
stwierdzone w trakcie kontroli prowadzanej przez Prezesa Urzedu Zamowien

publicznych.

Kontrola nr 1 (KND/8/11)
Zgodnie z dziatem XIV ust. 1 pkt 7 SIWZ Zamawiajacy wymagat przed podpisaniem

umowy przedtozenia kopii dokumentéw stwierdzajacych, ze osoby nadzorujace posiadaja
odpowiednie uprawnienia do pelnienia funkcji kierownika robot wraz z aktualnym
zaswiadczeniem o przynalezno$ci do wlasciwej Izby Samorzadu Zawodowego Ilub
zaswiadczenia potwierdzajacego posiadanie kwalifikacji do wykonywania zawodu inzyniera
budownictwa na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Ponadto, zgodnie z zapisami zawartymi w dziale XIV ust. 1 pkt 8 i 9 SIWZ umowa
pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg miala zostaé zawarta po przedlozeniu przez
wykonawce do akceptacji zamawiajacego nastgpujacych dokumentow:

— harmonogramu rzeczowo — finansowego, obejmujgcego poszczegdlne etapy realizacji
robot budowlanych,

— kosztorysow sporzadzonych metoda kalkulacji szczegdtowej w oparciu o przedtozone
kosztorysy uproszczone, z rozwini¢ciem naktadow zawartych w podanych tabelach
katalogowych, zgodnie z obowigzujacymi normami, w oparciu 0 swoja baz¢ cenowo —
kosztowa z uwzglednieniem w cenach materialow kosztow ich zakupu.

Powyzsze dokumenty miaty stanowi¢ zatgczniki do umowy.
Jednoczesnie, zgodnie z § 2 pkt 5 projektu umowy wykonawca mial wykonaé roboty

instalacyjne lub og6lnobudowlane w budynku wraz z ich odbiorem do dnia 30 maja 2010 r.

0 wartosciminimum 1 300 000,00 zt i wystawi¢ faktur¢ na ww. prace do dnia

4 czerwca 2010 r.

W dniach 10 i 11 maja 2010 r. odbyly si¢ w siedzibie zamawiajacego spotkania
z wykonawca X, ktorego oferta zostata wybrana w dniu 5 maja 2010 r. jako najkorzystniejsza.
Celem spotkan byto uzgodnienie warunkoéw umowy.

Na spotkaniach przedstawiciel wykonawcy przedstawial rozne wersje harmonograméw
rzeczowo-finansowych realizacji zadania inwestycyjnego, ktore nie zyskaty jednak akceptacji
zamawiajacego gltoéwnie z powodu niespelnienia przez wykonawce warunku wydatkowania
wymaganych przez Inwestora srodkéw w wysokosci 1 300 000,00 zt do dnia 30 maja 2010 r.

na roboty instalacyjne lub ogélnobudowlane.
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Wykonawca na wezwania zamawiajgcego przesylal kolejne wersje harmonogramow
I kosztorysow, ktore rowniez nie zostaly przez zamawiajacego zaakceptowane. Jednocze$nie

w pismach z 12 i 13 maja 2010 r. wykonawca X. wzywal zamawiajacego do pilnego

podpisania umowy ze wzgledu na oczekiwany przerob w miesiacu maju 2010 r.

W dniu 14 maja 2010 r. zamawiajacy przestal do wykonawcy X oraz pozostatych
wykonawcow niewykluczonych z postgpowania informacj¢ o wyborze oferty wykonawcy Y
na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy, wedlug ktérego jesli wykonawca, ktorego oferta zostata
wybrana, uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy moze wybrad
oferte najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzenia ich ponownego
badania i oceny, chyba, ze zachodza przestanki uniewaznienia postgpowania, o ktorych mowa
w art. 93 ust. 1 ustawy.

W uzasadnieniu zamawiajacy wyjasnil, ze wykonawca nie dopetnit formalnosci, jakie
powinny zosta¢ dopetnione w celu zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
okreslonych w dziale XIV ust. 1 SIWZ, a w szczeg6lnosci w ppkt 7, 8 1 9 w terminie
wymaganym przez zamawiajacego. W dalszej czgsci zamawiajacy stwierdzil, ze wykonawca
dopiero po uptywie terminu wyznaczonego na dzien 13 maja 2010 r. dotgczyt uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w zakresie sieci, instalacji 1 urzadzen
cieplnych, wentylacyjnych, wodociagowych i1 kanalizacyjnych oraz kosztorysy ofertowe
opracowane w formie szczegdtowej z ktorych trzy nadal zawierajg pozycje kosztorysowe

sporzadzone w formie uproszczone;.

W dniu 17 maja 2010 r. wykonawca Y poinformowal, Ze nie moze podpisa¢ umowy
W sprawie zamOwienia publicznego poniewaz nie jest w stanie zrealizowaé robot budowlano
— instalacyjnych na kwote 1 300 000,00 zt do dnia 30 maja 2010 r., gdyz wigzatoby si¢ to
Z naliczeniem kar umownych przez zamawiajacego.

W dniach 17 1 18 maja 2010 r. wykonawca X wnidst do zamawiajgcego informacje
0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci oraz 0 zaniechaniu czynnosci, do ktorej byt
zobowigzany na podstawie ustawy. Wykonawca X zarzucit zamawiajacemu wybor
wykonawcy Y, oraz uznanie, iz Wnoszacy Informacje¢ uchyla si¢ od zawarcia umowy
W sprawie zamowienia publicznego.
Wykonawca X wniost zatem o uniewaznienie czynno$ci wyboru wykonawcy Y oraz

0 zawarcie umowy z firma X nie p6zniej niz do dnia 19.05.2010 r., do godz. 15.00.
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Odnos$nie zadania dokumentoéw dotyczacych uprawnien do petnienia funkcji kierownika
robot wraz z aktualnym zaswiadczeniem o przynalezno$ci do wlasciwej Izby Samorzadu
Zawodowego zamawiajacy wyjasnit, ze wymagat ich dostarczenia przed zawarciem umowy,
zgodnie z dzialem VI ust. 1 pkt 3 SIWZ, a nie powotujac si¢ na dyspozycj¢ art. 26 ust. 3
ustawy.

Umowa w sprawie niniejszego zamowienia publicznego nie zostala ostatecznie zawarta.

Postepowanie nie zostato rowniez przez zamawiajacego uniewaznione.

Przepis art. 94 ust. 3 ustawy stanowi, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajagcy moze wybrac
ofert¢ najkorzystniejsza sposrdd pozostatych ofert, bez przeprowadzania ich ponownej oceny,
chyba, ze zachodzg przestanki, o ktorych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy.

W S$wietle przytoczonego powyzej stanu faktycznego przepis ten nie znajduje
zastosowania, gdyz nie wystgpila Zzadna z przestanek tam przytoczonych na dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert, poza oferta wybrang pierwotnie
jako ofertg najkorzystniejsza.

Zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe w sytuacji, gdy wybrany wykonawca uchyla
si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

W niniejszym postgpowaniu wykonawca spetnil warunki zawarcia z zamawiajagcym
umowy, czyli zlozyl wymagane przez zamawiajacego dokumenty oraz wnidst zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji ubezpieczeniowej, co wigcej, zwrocit si¢
do zamawiajacego pisemnie o zawarcie umowy (pisma z dnia 12 i 13 maja 2010 r.). Ponadto
wnoszgc informacje o niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajacego stwierdzil, ze uwaza
si¢ za zwigzanego postanowieniami umowy, stanowigcej zatgcznik do SIWZ, iz w miesigcu
maju powinien wykona¢ przerdob o wartosci min. 1 300 000,00 zt. Fakt odbycia spotkan
z zamawiajacym w dniach 10 1 11 maja 2010 r. rowniez $§wiadczy o woli podpisania umowy
przez wykonawce X.

Roéwniez fakt dostarczenia przez wykonawce, na wezwanie zamawiajgcego z dnia
12.05.2010 r., dokumentow dotyczacych uprawnien do petnienia funkcji kierownika robot
wraz z aktualnym zaswiadczeniem o przynaleznosci do wilasciwej Izby Samorzadu
Zawodowego w dniu 14 maja 2010 r., zamiast w dniu 13 maja 2010 r., nie moze stanowié

podstawy do stwierdzenia, ze wykonawca uchyla si¢ od podpisania umowy.
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W niniejszym postgpowaniu wykonawca wnidst w terminie zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy oraz nie skladal o$wiadczenia o odstgpieniu od podpisania umowy,
a wprost przeciwnie — domagat si¢ na piSmie jej zawarcia.

Warto przytoczy¢ tu orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w wyroku z dnia
05.03.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP/45/10) stwierdzita, ze ,,Okolicznosé, iz strony nie dosztly do
porozumienia nie oznacza, iz wykonawca odmowit zawarcia umowy zgodnej z trescig ztozonej
oferty — ostatecznie wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.(...) Zaréwno ilosé¢
spotkan, jak rowniez przygotowane przez bank dwa projekty umow wskazujg na czynny udziat

Banku w pracach zmierzajgcych do zawarcia umowy z zamawiajgcym.”

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, iz w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie zostaty
spetnione przestanki zastosowania przepiséw art. 94 ust. 3 ustawy. Tym samym zamawiajacy
nie byl uprawniony do wyboru oferty wykonawcy Y i uznania, ze wykonawca X uchyla si¢
od zawarcia umowy. Powyzsze dziatanie zamawiajacego stanowi zatem naruszenie ustawy
Prawo zamowien publicznych majgce wplyw na wynik postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Stanowisko Prezesa Urzedu podzielita rowniez Krajowa Izba Odwolawcza w uchwale
Zdnia 11 lipca 2012 r. (Sygn. akt: KIO/KD 63/12), w ktorej odnoszac si¢ do zarzutu
naruszenia przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp stwierdzila, iz ,niezawarcie umowy z
wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza jest mozliwe jedynie w
dwoch przypadkach: po pierwsze, wykonawca uchyla si¢ od zawarcia umowy, pod drugie, nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Bezsporne w badanej
sprawie jest, 1z druga z przestanek w rozpoznawanym stanie faktycznym si¢ nie ziScila.
Pozostaje zatem do ustalenia, czy wybrany wykonawca w istocie uchylat si¢ od zawarcia
umowy. W ocenie Izby, jedynie negatywne stanowisko wykonawcy co do zawarcia umowy,
mogloby by¢ kwalifikowane jako uchylanie si¢ 0d zawarcia umowy.

Niedopetnienie jakichkolwiek formalnos$ci, niezbednych do zawarcia umowy mogloby
by¢ oceniane jako odmowa zawarcia umowy, gdyby konkretne warunki zostaly w sposob nie
budzacy watpliwosci okreslone a ich niespetnienie przez wykonawce mogtoby by¢ uznane za
zniweczenie zamiaru zawarcia umowy. Zwroci¢ nalezy uwagg, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym w celu zawarcia umowy wykonawca zobowigzany byl przedstawi¢ harmonogram
rzeczowo-finansowy, obejmujacy poszczegdlne etapy robdt budowlanych (rozdzial XIV ust.
1 pkt 8 SIWZ). Warunek ten zostat przez Wykonawce spelniony. Natomiast czym innym jest

zobowigzanie, wynikajagce z umowy, do wykonania okre$lonych robdt w okreslonym
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terminie. Brak realizacji tego zobowigzania skutkuje bowiem odpowiedzialnoscia
kontraktowa wykonawcy, nie stanowi za$ przeszkody do zawarcia umowy, a tym bardziej nie
$wiadczy o uchylaniu si¢ przez Wykonawce od zawarcia umowy.

Zarébwno wskazana okolicznos$¢, jak i fakt, ze Wykonawca wyrazat ch¢¢ zawarcia
umowy, podejmowatl odpowiednie kroki prawne w tym celu, absolutnie czyni chybionym
twierdzenie Zamawiajacego, iz Wykonawca uchylal si¢ od zawarcia umowy.

Nie inaczej nalezy rowniez ocenia¢ fakt, iz wykonawca przedstawil dokumenty,
0 ktorych mowa w rozdziale XIV ust. 1 pkt 7 SIWZ z jednodniowym opo6znieniem. Tylko
bowiem dziatania wykonawcy w sposéb jednoznaczny $wiadczace o zmianie stanowiska
wykonawcy co do zawarcia umowy moglyby by¢ kwalifikowane jako uchylanie si¢ od
zawarcia umowy.

Z tych wzgledoéw brak bylo podstaw do wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
pozostalych ofert, a tym samym naruszenie przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie budzi

watpliwosci”.

Kontrola nr 2 (KN/2/08)

Zamawiajacy poinformowal wykonawcow pismem z dnia 21 wrze$nia 2007 r. (pigtek)
0 wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy X Sp. z 0.0. Jednoczesnie, Zamawiajacy
W tym samym zawiadomieniu, zaadresowanym do Wykonawcy X Sp. z 0.0., wyznaczylt
termin podpisania umowy na dzien 28 wrzesnia 2007 r. (pigtek) na godz. 10:00 w siedzibie
Zamawiajacego.

Z przekazanej dokumentacji postgpowania wynika, iz nie doszto do zawarcia umowy
W sprawie zamowienia w ww. terminie. Zamawiajacy, z uwagi na protest wykonawcy Y z
dnia 26 wrzesnia 2007 r., pismem z dnia 28 wrzesnia 2007 r., dokonal zmiany terminu
zawarcia umowy w sprawie ww. zamOwienia, wyznaczajac nowy termin na dzien 1
pazdziernika 2007 r. (poniedziatek), na godz. 8:30. Zamawiajacy zwrocil wykonawcy uwage
na zapisy przepisow art. 94 ust. 2 ustawy. Jak wynika z potwierdzenia nadania faksu ww.
zawiadomienia 0 zmianie terminu podpisania umowy, zostal on przestany do firmy
X Sp. z 0.0. 0 godz. 12:59.

Pismem z dnia 1 paZzdziernika 2007 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest wykonawcy Y
oddalajac go jako niezasadny. Rozstrzygnigcie zostato przestane do Protestujacego faksem

tego samego dnia o godz. 08:09.
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Jak wynika z tresci dokumentacji postepowania, w tym m.in. z tre$ci notatek stuzbowych
sporzadzonych przez Kierownika Oddzialu Zamowien Publicznych 1 Zaopatrzenia,
przedmiotowe postgpowanic o udzielenie zamowienia publicznego miato wdniu 1
pazdziernika 2007 r. nastgpujacy przebieg:

1. osoba wyznaczona i wskazana w ofercie Wykonawcy X Sp. z 0.0. do kontaktu
Z Zamawiajacym, poinformowata telefonicznie o godz. 7:50 Kierownika Oddziatu
ZamoOwien Publicznych 1 Zaopatrzenia, ze: , nie nastgpi podpisanie umowy
W wyznaczonym terminie”. Réwnoczes$nie, ponizej niniejszej notatki znajduje sig,
napisane odrgcznym pismem i podpisane przez— Zastgpce Dyrektora, polecenie
0 nastgpujacej tresci: ,,Po godz. 8:40 prosze - w przypadku braku wyjasnienia sytuacji
— wezwac firme drugg w kolejnosci do przygotowania si¢ do ewentualnego podpisania
umowy” (wedtug tre$ci notatki stuzbowej z dnia 1 pazdziernika 2007 r. podpisanej
przez Kierownika Oddziatu Zamoéwien Publicznych i Zaopatrzenia).

2. 0 godz. 8.50 przedstawiciel wykonawcy ponownie skontaktowat si¢ telefonicznie
z Kierownikiem Oddzialu Zamowien Publicznych i1 Zaopatzrenia, informujac, iz:
wprzyjazd przedstawicieli firmy X w celu podpisania umowy jest mozliwy i nastgpi do
godz. 14:00”. Rownoczesnie, ponizej niniejszej notatki znajduje si¢ napisane
odrecznym pismem 1 podpisane przez Zastgpce Dyrektora polecenie o nastgpujace]
tresci: ,,Kierownik Oddzialu Zamoéwien Publicznych 1 Zaopatrzenia: Prosze
telefonicznie zazgdaé¢ od Wykonawcy X pisemnego potwierdzenia przedmiotowej
informacji. Pan XYZ: W zwigzku z koniecznoscig zapewnienia cigglosci ochrony
mienia prosze sporzqdzi¢ aneks do obowigzujgcej umowy — od godz. 09:00 w dniu
01.10.2007 r., do godz. 14:00 dnia 01.10.2007 r.” (wedlug treSci notatki stuzbowej
Zdnia 1 pazdziernika 2007 r. podpisanej przez Kierownika Oddziatu Zamoéwien
Publicznych i Zaopatrzenia).

3. z kolejnej notatki sporzadzonej przez Kierownika Oddzialu Zamoéwien Publicznych
| Zaopatrzenia wynika, iz wykonat on polecenie przetozonego, dotyczace zazadania od
Firmy X Sp. z o.0. niezwlocznego potwierdzenia w formie pisemnej (faksem)
informacji o przyjezdzie przedstawicieli firmy X Sp. z 0.0. celem podpisania umowy
w deklarowanym terminie, tj. w dniu 1 pazdziernika 2007 r. do godz. 14:00.
Jednoczesnie ponizej niniejszej notatki znajduje si¢, napisane odrgcznym pismem
I podpisane przez Zastgpce Dyrektora, polecenie o nastgpujacej tresci: ,,OZPiZ + Pan

XYZ: Prosze powiadomi¢ mnie niezwlocznie o otrzymaniu faksu z Firmy X.” (wedlug
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tre$ci notatki stuzbowej z dnia 1 pazdziernika 2007 r. podpisanej przez Kierownika
Oddzialu Zamowien Publicznych i Zaopatrzenia).

. jak wynika z tresci pisma Wykonawcy X Sp. z 0.0., a w szczeg6élnosci z daty
wygenerowanej przez faks, Zamawiajacy o godz. 10:15 otrzymal podpisane przez
Prezesa Zarzadu X Sp. z 0.0. zawiadomienie, iz z przyczyn technicznych przyjazd
Wykonawcy celem podpisania umowy przesunie si¢ maksymalnie do godz. 14:45.
Wykonawca przepraszat za wynikte opoznienie.

Na tym samym pismie znajduje si¢, napisana pismem odrgcznym i podpisana przez
Zastepce Dyrektora 1 Pana XYZ - Kierownika Dzialu FEkonomicznego i
Administracyjnego, notatka o nastgpujacej tresci: ,,Czytatem. Pan XYZ: Prosze
niezwlocznie powiadomic¢ Firme, ze podpisanie umowy musi nastgpi¢ do godz. 14:00 z
przyczyn technicznych.” (wedtug pism X Sp. z 0.0. z dnia 1 pazdziernika 2007 r.).

o godz. 11:06 Zamawiajacy przekazat Wykonawcy faks o nastepujacej tresci:
,Uprzejmie informuje, ze podpisanie umowy w przedmiotowym postgpowaniu musi
nastgpi¢ w dniu 01.10.2007 r. do godz. 14:00. Podpisanie umowy 0 proponowanej
przez Panstwa godzinie 14:45 =z przyczyn technicznych jest niemozliwe.
Przypominamy, ze wlasnie godz. 14:00 byla godzing deklarowang przez panstwa w
dzisiejszych, porannych rozmowach telefonicznych i kolejne zmiany czasu nie bedg
dalej uwzgledniane”. Pismo podpisat Pan XYZ (wedlug tresci pisma z
potwierdzeniem nadania faksu, podpisanym przez Pana XYZ).

z dokumentacji postgpowania, w tym z wniosku o kontrol¢ oraz uméw w sprawie
udzielenia zamowienia wynika, 1z Zamawiajagcy zawart przedmiotowg umowe
z Wykonawcg Y o godz. 14.10. Niniejsza umowa zostala podpisana przez - Zastepce
Dyrektora oraz wiasciciela firmy Y. Na ostatniej stronie niniejszej umowy znajduje si¢
odregczna adnotacja ,,/ pazdziernika 2007 r. godz. 14:10.

0 godz. 14:20 przybyli do siedziby zamawiajacego przedstawiciele Wykonawcy X Sp.

Z 0.0. celem podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Majac na uwadze opisane wyzej ustalenia stanu faktycznego nalezy w pierwszej

kolejnosci wskaza¢é, iz stosownie do art. 94 ust. 2 ustawy, w brzmieniu obowigzujacym w

wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,

Zamawiajacy byt uprawniony wybraé ofert¢ najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert, bez

przeprowadzania ich ponownej oceny, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana,

uchyla si¢ od zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub nie wnosi
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wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, chyba ze zachodzg przestanki, o
ktérych mowa w art. 93 ust. 1.

Zgodnie z obowigzujacym w doktrynie pogladem ,,uchylanie si¢ od podpisania umowy”
powinno przejawia¢ si¢ wyrazng odmowg zawarcia umowy przez wykonawce lub odmowg
podpisania umowy w dniu okre$lonym przez zamawiajacego. Przy czym ,,uchylanie si¢" nie
jest tym samym co kazda odmowa zawarcia umowy. Odmowa jest kazdym oswiadczeniem
woli wyrazajagcym brak zgody na zawarcie umowy, ktora zgodnie z zasadg pisemnosci
wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy, zostata ztozona przez Wykonawce¢ na pismie lub w jednej z
form dopuszczonej przez zamawiajacego na podstawie przepisow art. 27 ustawy. Zgodnie
ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego dotyczacym art. 390 § 1 k.c., ktory posluguje sie
pojeciem ,uchylania si¢ od zawarcia umowy przyrzeczonej po zawarciu UMOWY
przedwstepne] sprzedazy”: ,,UcChylanie si¢ od zawarcia umowy przyrzeczonej, bedgce
przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno (...) by¢ rozumiane jako swiadome
dziatanie lub zamiechanie, zmierzajgce do bezpodstawnego niezawarcia umowy
przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sig z takim skutkiem”. Warto w tym miejscu
przytoczy¢ takze stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w wyroku z dnia 6 wrzesnia
2005 r. (sygn. akt Il Ca 460/05), zgodnie z ktorym: ,,Sqgd Okregowy aprobuje poglgd Sqdu
Najwyzszego wyrazony w wyroku z 9 maja 2001 r. (Sygn. akt IICKN 440/00), iz za uchylanie
sig od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia. Za
odmowe podpisania umowy uznaé mozna tylko oswiadczenie woli wykonawcy zawierajgce
negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez Zamawiajgcego, ewentualnie
takie dziatanie skarzgcego, z ktorego wynikataby dla zamawiajgcego informacja, iz takiego
rodzaju oswiadczenie woli skarzqcy rzeczywiscie ztozyl. Odmowa podpisania umowy jest
tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez wykonawce i przekazanym do
wiadomosci zamawiajqcego. (...). Brak stawiennictwa w siedzibie zamawiajgcego
pracownika wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez niego obowigzkow, nie jest
tozsamy z uchylaniem sie wykonawcy od zawarcia umowy”.

Kontrola dokumentacji przedmiotowego postepowania, w tym wszelkich okoliczno$ci
zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie przedmiotowego zamoOwienia wskazuje,
1z Zamawiajacy nie mial dostatecznych podstaw, aby uznaé, iz wykonawca X Sp. z o.0.
uchylal si¢ od zawarcia umowy. Zamawiajacy, w Swietle wszelkich okolicznos$ci sprawy,
nie udowodnit tej tezy.

Z tresci notatek stuzbowych sporzadzanych w dniu 1 pazdziernika 2007 .

przez Kierownika Oddzialu Zamoéwien Publicznych 1 Zaopatrzenia, dotyczacych
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bezposrednio okoliczno$ci zawarcia ww. umowy, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego
bezsprzecznie wynika, iz przedstawiciele Wykonawcy X Sp. z 0.0. zmierzali do zawarcia z
Zamawiajacym przedmiotowej umowy w sprawie zamowienia.

Wskazuje na to juz sama tre$¢ notatki pracownika zamawiajgcego, z ktoérej wynika,
iz Wykonawca zawiadomit Zamawiajacego o godz. 8.50, iz ,,przyjazd przedstawiciela firmy X
Sp. z o0.0. w celu podpisania umowy jest mozliwy i nastgpi do godz. 14.00”.
W tym samym dniu, 1 pazdziernika 2007 r., Wykonawca X Sp. z o0.0. przestal
Zamawiajgcemu za posrednictwem faksu zawiadomienie, iz z przyczyn technicznych
przyjazd przedstawiciela Wykonawcy w celu podpisania umowy przesunie si¢ maksymalnie
do godz. 14:45., a Wykonawca przepraszat za wynikle opdznienie.

Majac na uwadze powyzsze, w tym obowigzujacy w doktrynie poglad, wedtug
ktoérego uchylanie si¢ od podpisania umowy powinno przejawia¢ si¢ wyrazng odmowg
zawarcia umowy przez wykonawce oraz, ze za uchylanie si¢ wykonawcy od zawarcia umowy
uznaje si¢ odmowe podpisania umowy w dniu okreslonym przez zamawiajacego - nie mozna
uznac,
ze Wykonawca X Sp. z o.0. w przedmiotowym stanie faktycznym uchylal si¢
od obowigzku zawarcia umowy w sprawie zamowienia. Dostatecznie o zamiarze zawarcia
przez Wykonawce X Sp. z 0.0. przedmiotowej umowy w sprawie zamdwienia §wiadczy to,
iz 0 godz. 14:20 przybyli do siedziby zamawiajacego, a wigc w godzinach urzedowania
(7:30 — 15:05) w celu podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego przedstawiciele
Wykonawcy X Sp. z 0.0. reprezentowani przez czlonkéw Zarzadu Wykonawcy X Sp. z o.o.
Nadto, za odrzuceniem tezy Zamawiajgcego przemawiajg rowniez inne wzgledy.
Nalezy wskaza¢, iz informacja o terminie zawarcia umowy przekazana Wykonawcy X Sp. z
0.0. przez Zamawiajacego pismem z dnia 28 wrzesnia 2007 r., mimo calej swojej
kategorycznosci, zostata przestana Wykonawcy w piagtek o godz. 12:59, a wiec tuz przed
uptywem tygodnia, na mniej niz jeden dzien roboczy przed wyznaczonym na dzien 1
pazdziernika 2007 r. (poniedziatek), na godz. 8.30 terminem zawarcia umowy. Biorac pod
uwage odleglo$¢ dzielaca siedziby Zamawiajacego (Lo6dz) oraz Wykonawcy (Wroctaw),
nalezy stwierdzi¢, iz wskazany termin zawarcia umowy (zar6wno ten pierwotny wyznaczony
na 1 pazdziernika 2007 r. na godz. 8:30, jak i zmodyfikowany - na godz. 14:00) byt terminem
trudnym do dotrzymania.

Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy okre$lajac ww. termin, powinien byl nie tylko
kierowa¢ si¢ swoimi potrzebami, ale rowniez uwzglednié, iz wybrany Wykonawca, majacy

siedzibg
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poza miejscem zawarcia umowy, musial mie¢ mozliwos¢ fizycznego dotarcia odpowiednio
umocowanego przedstawiciela do podpisania umowy.

Nalezy rowniez wskazac¢, iz ww. informacja Zamawiajacego z dnia 28 wrzesnia 2007 r.
przekazana Wykonawcy X Sp. z o0.0. nie byla ani rozstrzygnigciem protestu
ani zaproszeniem do podpisania umowy w sprawie zamowienia. Zamawiajacy rozstrzygnat
przedmiotowy protest dopiero w dniu 1 pazdziernika 2007 r., przekazujac rozstrzygnigcie
Protestujacemu Wykonawcy Y o godz. 8:09.

Wobec powyzszego, Zamawiajacy zamiast wyznacza¢ nierealne terminy zawarcia
umowy, powinien byt w dniu 28 wrzesnia 2007 r. przedluzy¢ termin obowigzywania
dotychczasowej umowy, o czas niezb¢dny do zawarcia umowy z Wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejsza oferte¢ w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert. Rozwigzanie takie byto
mozliwe 1 najlepsze z punktu widzenia interesu Zamawiajacego, wyrazajacego si¢
udzieleniem zamoéwienia Wykonawcy, ktorego oferta byta najkorzystniejsza.

Zamawiajacy postepujac w przeciwny sposob, czyli tak jak w opisanym wyzej stanie
faktycznym, de facto faworyzowal wykonawce, majacego siedzib¢ w tym samym miescie
co on, a nie tego, ktorego oferta byta najkorzystniejsza.

Rekapitulujgc, nalezy stwierdzi¢, 1z Zamawiajacy nie miat podstaw by uznad,
1z Wykonawca X Sp. z 0.0. uchyla si¢ od zawarcia umowy, skoro jego przedstawiciele nie
ztozyli o$wiadczenia woli o tej tresci, jak rowniez zjawili si¢ w siedzibie Zamawiajacego
niewiele minut po wyznaczonej godzinie na zawarcie umowy. Powyzsze prowadzi do
wniosku,
iz Zamawiajacy nie byl uprawniony do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
Wykonawcy Y na podstawie przepisu art. 94 ust. 2 ustawy. Dziatanie Zamawiajacego
stanowito w opisanym stanie faktycznym sprawy razace naruszenie przepisoOw art. 94 ust. 2
ustawy(w brzmieniu obowigzujacym w dniu wszczgcia postgpowania) i mialo wptyw na

wynik przedmiotowego postepowania.
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ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH

Biezace orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwolawczej i sadow okregowych

Wyrok z dnia 20 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1418/12 dotyczacy mozliwosci
ponownego wezwania wykonawcy do uzupelnienia dokumentow z 26 ust. 3, ale co do

innych dokumentéw niz do ktérych zostalo zastosowane pierwsze wezwanie

(...) Co prawda w wykladni art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych zostala
przyjeta zasada jednokrotnego uzupehiania dokumentow, nalezy jednak pamigtac, ze odnosi
si¢ ona do sytuacji, gdy zamawiajacy w jednym wezwaniu dokonuje wezwania
kompleksowego wskazujac na wszystkie bledy 1 wady dokumentu. Jezeli jednak jego
czynnos¢ jest wadliwa lub niepelna, nie mozna tym faktem obcigza¢ wykonawcy, a czynnos¢

te nalezy skorygowac.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 30 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1498/12 dotyczacy mozliwosci badania

przez zamawiajacego zobowiazania z art. 26 ust 2b

(...) zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolno$ciach
finansowych innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlno$ci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotdw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia.

Powyzsza regulacja shuzy umozliwieniu wykonawcom wykazania speiniania warunkow

udzialu w postepowaniu réwniez przy pomocy potencjalu podmiotéw trzecich, tj. nie
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biorgcych udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, w sposob opisany w dyspozycji
art. 26 ust. 2b ustawy. Przepis ten nie ustanawia doktadnego sposobu postepowania w celu
osiggniecia zatozonego w nim skutku. Ustawa kladzie w tym zakresie nacisk na kwestie
dowodowe, tj. wykonawca ma udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami,
na ktére si¢ powoluje, do czego wykorzysta¢ moze m.in. wskazany przykladowo w przepisie
srodek dowodowy — pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego (...).

W zwiazku z wynikajacym wprost z dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy obowigzkiem
udowodnienia mozliwosci postugiwania si¢ wykazywanym potencjalem podmiotéw trzecich,
a takze w zwigzku z niepodwazalnym, znajdujacego oparcie w orzecznictwie ETS, postulatem
realno$ci udostepnienia takiego potencjalu, a takze indywidualng, kauzalng oceng
powyzszego, srodki dowodowe wykorzystane przez wykonawce dla tego celu, moga podlegac
badaniu i ocenie w kazdym ich aspekcie 1 wymiarze niezbednym dla ustalenia powyzszych
okolicznosci w konkretnym przypadku. Zamawiajacy moze wigc ocenia¢ zarOwno tres¢
dokumentéw przedtozonych przez wykonawce (np. tres¢ zobowigzan podmiotow trzecich),
jak tez ich forme czy sposOb wystawienia. Sprawg wykonawcy natomiast pozostaje, jakie
informacje w tym zakresie zechce zamawiajagcemu podaé, a sprawg zamawiajacego w jaki
sposOb powyzsze w danej sytuacji oceni. Przy czym nie zachodzi tu oczywiscie zaden
automatyzm ocen 1 konsekwencji zagdan zamawiajgcego kierowanych do wykonawcy w tym
przedmiocie (w jakimkolwiek trybie ustawowym, i na jakimkolwiek etapie postgpowania)
oraz sposobu reakcji wykonawcy na takowe. Jednakze powyzsze moze zosta¢ wzigte pod
uwage przy ostatecznej ocenie czy wykonawca udowodnit dysponowanie potencjatem
podmiotu trzeciego w sposob wystarczajacy i wiarygodny. (...)

Izba uznala, iz ze wzgledu na brak informacji, co do osoby wystawiajacej przedktadane
zobowigzanie, odwotujacy nie udowodnit w sposdb wystarczajacy zamawiajacemu, iz
dysponowal bedzie potencjalem podmiotu trzeciego, na ktory sie¢ powolywat. Odwotujacy nie
udowodnitl powyzszego pierwotnie, tj. w ramach dokumentow sktadanych wraz z oferta, jak
tez nie udowodnit tego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajagcego. Rowniez postepowanie
odwotawcze wykazato, iz twierdzenia odwolujacego w tym zakresie sa niewiarygodne, a
udzielane informacje niewystarczajace.

Izba bynajmniej nie uznala, iz o powyzszym przesadzil brak przedlozenia dokumentow
rejestrowych czy pelnomocnictw dotyczgcych podmiotu trzeciego i dziatajacej w jego imieniu
osoby, ktore w sposob ostateczny moglyby rozwia¢ jakiekolwiek watpliwosci, co do
prawidlowos$ci wystawienia zobowigzania. Za przesadzajace w tym zakresie Izba uznata brak,

pochodzacych nawet od odwotujacego, informacji, co do tozsamosci osoby, ktora
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przedktadane zobowigzania podmiotu trzeciego podpisata, a takze brak wiedzy, co do roli w
jakiej osoba ta, podpisujac zobowigzanie, wystepowala. (...)

W zwiazku z powyzszym Izba uznata, iz odwotujacy w istocie nie wiedzial kto wystawit
zobowigzana, ktorymi si¢ postuguje, a skladane w tresci odwotania o§wiadczenia jakoby
zweryfikowal, iz jest to osoba do powyzszego uprawniona i wlasciwa, uznano za golostowne
1 przede wszystkim niewiarygodne. Izba stwierdzita wigc, iz odwolujacy nie udowodnit, ze
bedzie dysponowal potencjalem podmiotu trzeciego, na ktory si¢ powotywal, i tym samym
nie wykazal spelniania warunkow udzialu w postgpowaniu wskazanych przez zamawiajgcego.
W konsekwencji odwotujacy podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a zarzuty odwotania w tym zakresie uznano za niezasadne.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 31 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1530/12 dotyczacy mozliwosci
zastosowania w SIWZ dodatkowych postanowien dotyczacych wadium oraz mozliwosci
powolania si¢ w gwarancji bankowej na inny dokument przy okresleniu zakresu

gwarancji

(...)Kazde wniesienie wadium do zamawiajacego przed terminem sktadania ofert (art. 45 ust.
3), w wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4), w formach w ustawie okreslonych (art. 45 ust. 6),
pokrywajace 1 zabezpieczajace interesy zamawiajagcego W  postaci mozliwosci
uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej] w pelnym zakresie wskazanym w ustawie (art. 46
ust. 4a i 5 Pzp), a takze zgodne z odrgbnymi przepisami regulujacymi np. wystawianie
gwarancji bankowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako
niedajace podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi wymaganiami, w
szczegolnosci wadium nie odnoszace si¢ do wszystkich okolicznosci jego przypadku,
zakwalifikowane zostanie jako brak wniesienia (prawidlowego) wadium i1 tym samym
stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2).

Tymczasem wadium przedtozone przez odwolujacego w ramach przedmiotowego
postgpowania o udzielenie zamowienia, wypeltnia wszystkie wskazane wyzej wymogi.
Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr

72, poz. 665 ze zm.) gwarancja bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze
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po spetieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkow
zaplaty, ktore mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zalaczy do sporzadzonego we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten wykona
$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem
innego banku. Tak wiec gwarancja bankowa jest zobowigzaniem w ramach ktérego gwarant
(bank - wystawca gwarancji) zobowigzuje si¢ do zaptaty okreslonej sumy pieni¢znej na rzecz
beneficjenta gwarancji (w tym przypadku zamawiajgcego) w przypadku zaistnienia
przestanek w gwarancji wskazanych. Brak natomiast podstaw prawnych (zarowno w
przepisach Pzp, jak i Prawa Bankowego) do przyjecia, iz niedozwolone jest zawarcie w tresci
gwarancji bankowej odestania do tre$ci innego dokumentu, w celu doktadnego opisania i
okreslenia przypadkdw wyptaty sumy gwarantowanej. Jezeli tylko odestanie takie bedzie
precyzyjne i jasne, czyli tego typu zabieg nie bedzie powodowal watpliwosci co do katalogu
lub zakresu okolicznosci, ktére gwarancja zabezpiecza, a opisane w ten sposob przypadki
wyptaty wadium odpowiadaty beda ustawowym przestankom jego zatrzymania — gwarancja
winna zosta¢ uznana za prawidtowa. Przy czym nie jest istotne, czy odestanie takie dotyczy
dokumentu o zobowigzaniowym charakterze (jaki np. posiada wigkszo$¢ postanowien SIWZ)
czy tez dokumentu lub jego fragmentow o charakterze wylacznie informacyjnym (np. takim
jak postanowienia SIWZ dotyczace sposobu wnoszenia wadium czy jego przepadku).
Odestanie ma tu jedynie deskrypcyjny charakter i stuzy okredleniu zakresu zobowigzania
gwaranta.

Odnoszac powyzsze do oceniane] gwarancji bankowej, Izba stwierdzila, iz zakres gwarancji
obejmuje wszystkie przestanki zatrzymania wadium wskazane w ustawie, 1 przede wszystkim
realnie umozliwia zamawiajacemu zaspokojenie si¢ z tej gwarancji w takich przypadkach.
Powyzsze wynika z faktu, iz zlozona przez odwotujacego gwarancja bankowa odsyta do
przypadkéw zatrzymania wadium wskazanych w tresci SIWZ, ktora z kolei dokladnie

odpowiada regulacji ustawowej w tym zakresie.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 2 sierpnia 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1542/12 dotyczacy mozliwos$ci zlozenia
oferty przez osobe fizyczng prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza samodzielnie a takze w

ramach spolki cywilnej jako jej wspolnik w tym samym postepowaniu
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(...) oferta nr 1 zostata zlozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamoOwienia: pana Mirostawa M prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg KWO
Mirostaw M — lider konsorcjum oraz Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. —
cztonek konsorcjum (dalej: Konsorcjum KWO).

Oferta nr 3 zostala ztozona przez wspdlnikow spotki cywilnej BGS s.c. Wspolnikami tej
spotki sg: pan Wlodzimierz G oraz pan Mirostaw M prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg KWO Mirostaw M. Do oferty zalagczone zostaly upowaznienia udzielone sobie
wzajemnie przez wspolnikow, m.in. do podpisywania ofert w imieniu drugiego wspdlnika w
zwigzku z prowadzong dzialalnoscig gospodarcza w formie spotki cywilnej. Oferte podpisat
pan Wiodzimierz G.

W dniu 12 lipca 2012 r. Zamawiajacy odrzucit ofert¢ Odwotujacego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, jako niezgodng z ustawg. W uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia
Zamawiajacy podat, ze przedsigbiorca Mirostaw M prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg KWO Mirostaw M ztozyl w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty. Oferta nr 1
zostala ztozona przez konsorcjum, ktorego liderem jest KWO, natomiast oferta nr 3 zostata
ztozona przez BGS s.c., ktorej wspotwlascicielem jest pan Mirostaw M. Zamawiajacy
wskazal, ze konsorcjum zawigzane w celu zlozenia oferty wspodlnej jest stosunkiem
obligacyjnym pomiedzy partnerami, ma charakter wewnetrzny 1 nie posiada odrebnej
podmiotowos$ci prawnej. W konsekwencji strong umowy sa wszyscy uczestnicy konsorcjum.
Podobna sytuacje prawng przedstawia spotka cywilna, ktdra na gruncie prawa cywilnego nie
jest podmiotem praw 1 obowigzkéw odrgbnych od wspdlnikow, a jedynie wielostronnym
stosunkiem zobowigzaniowym tgczacym wspdlnikow. W zwiagzku z tym wspdlnikow spotki
cywilnej nalezy traktowa¢ jak wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamoOwienia. Udzial tego samego podmiotu w wielu ofertach skladanych wraz z innymi
podmiotami wspdlnie ubiegajacymi si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, tj. jako
uczestnik konsorcjum 1 jako wspdlnik spotki cywilnej, nalezy rozumie¢ jako ztozenie dwoch
ofert w tym samym postepowaniu. Z tej samej przyczyny Zamawiajacy odrzucit oferte nr 1,
ztozong przez Konsorcjum KWO. Zamawiajacy poinformowal réwniez o wykluczeniu
Konsorcjum KWO z postgpowania, z powodu niewniesienia wadium.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze jeden z wykonawcoéw — pan Mirostaw M —
ztozyl w przedmiotowym postgpowaniu dwie oferty: oferte nr 1 — wspolnie ze Spotky z
ograniczong odpowiedzialno$cig S.K.A. oraz ofert¢ nr 3 — wspolnie z panem Wtodzimierzem

G, dzialajac z nim w ramach spotki cywilnej. Bezsporne jest, ze w przypadku konsorcjum
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ofert¢ podmiotami s3 wykonawcy tworzacy to konsorcjum. Zdaniem Izby, analogiczna
sytuacja ma miejsce w przypadku wspolnikow spotki cywilne;.

Podkreslic nalezy, ze spotka cywilna jest stosunkiem zobowigzaniowym 1aczacym jej
wspolnikoéw. W obrocie prawnym wystepuja wiec wspdlnicy spotki cywilnej, a sama spotka
nie jest podmiotem praw i obowiazkdéw, nie moze zatem sklada¢ os$wiadczen woli.
W konsekwencji, oswiadczenie woli jakim jest ztozenie oferty, jest sktadane nie przez spotke
cywilng, a przez jej wspolnikow — wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamoOwienia. Roéwniez wspolnicy, a nie spotka, mogg by¢ strong przyszitej umowy
0 zaméwienie publiczne.

Odnoszac si¢ do argumentacji przedstawionej przez Odwotujacego, Izba podkresla, ze dla
oceny przedmiotowej kwestii nie ma znaczenia fakt, iz konsorcjum jest umowa nienazwana,
za$ spotka cywilna jest stosunkiem prawnym regulowanym przepisami Kodeksu cywilnego.
W obu przypadkach mamy bowiem do czynienia ze stosunkiem zobowigzaniowym taczacym
strony umowy, ktéra to umowa nie prowadzi do powstania odrebnego podmiotu.

Nietrafna jest réwniez argumentacja Odwotujacego, ze w przypadku spolki cywilnej —
odmiennie niz w przypadku konsorcjum — jeden wspolnik nie jest pelnomocnikiem drugiego
wspolnika. Przywolana rdéznica dotyczy jedynie reprezentacji podmiotow dziatajacych
wspolnie w stosunkach zewnetrznych, w zZaden sposdb nie zmienia ona faktu, ze
o$wiadczenia woli nie sklada spotka cywilna, ale jej wspolnicy.

Bezpodstawna jest rowniez teza Odwolujacego, ze analogiczna do rozpatrywanej sprawy jest
sytuacja, w ktorej osoba fizyczna sktada oferte¢ w swoim imieniu 1 zarazem jako cztonek
zarzadu np. spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Abstrahujagc w tym miejscu od oceny
powyzsze] sytuacji pod katem ewentualnego czynu nieuczciwej konkurencji, podkresli¢
nalezy zasadnicza rdznicg¢ pomigdzy wspomnianymi przypadkami, zwigzang z faktem, ze
cztonek zarzadu spotki kapitatowej dziata jako organ osoby prawnej, ktéra samodzielnie
nabywa prawa i zacigga zobowigzania. O$wiadczenie cztonka zarzadu jest wiec — odmiennie
niz w przypadku spoiki cywilnej — oswiadczeniem samej spotki.

Nie ma réwniez znaczenia, ze oferte nr 3 podpisat pan Wiodzimierz G, a nie pan Mirostaw M.
Nie zmienia to bowiem faktu, Ze jest to o$wiadczenie woli dwoch wykonawcow
(reprezentowanych przez jednego z nich), ktorzy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie
zamoOwienia.

Obojetne dla oceny przedmiotowej kwestii jest, ze Konsorcjum KWO zostalo wykluczone z
postepowania z powodu niewniesienia wadium. Nie zmienia to bowiem faktu, ze jeden

wykonawca, dziatajgc wspolnie z innymi wykonawcami, zlozyt dwie oferty. Taka
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okoliczno$¢ w postepowaniu zaistniala 1 nie sanujg jej czynnosci dokonane przez
Zamawiajacego po zlozeniu ofert.

Nalezy wigc stwierdzi¢, ze w przedmiotowym post¢powaniu pan Mirostaw M ztozyt — wbrew
przepisowi art. 82 ust. 1 ustawy Pzp — dwie oferty. Zatem ocena Zamawiajgcego, ze sg one
niezgodne z ustawa, a w konsekwencji podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, byla uzasadniona. Na marginesie Izba zaznacza, ze powyzsza okoliczno$¢ moze
rowniez uzasadnia¢ teze, ze zlozenie tych ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji (co

jednak nie byto przedmiotem oceny Zamawiajacego 1 zarzutem odwotania).

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 27 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1483/12 dotyczacy mozliwosci
powolywania sie na referencje wystawione dla likwidowanego podmiotu, przez podmiot

przejmujacy skladniki wchodzace w sklad przedsi¢biorstwa likwidowanego

Izba stwierdzita, Zze w odpowiedzi na =zapytanie zamawiajacego (pismo z dnia
11 czerwca 2012 r.) odwotujacy wskazat jedynie, ze w dniu 2 czerwca 2011 r. E.-B S.A.
zakupita od Syndyka Masy Upadlosci dokumentacje¢ techniczng Fabryki Elektrofiltrow E.
S.A. w upadtosci stwierdzajac, ze E.-B. S.A. stala si¢ tym samym wiascicielem dokumentacji
technicznej, mysli technicznej 1 do§wiadczenia Fabryki Elektrofiltrow E. S.A. Odwolujacy nie
stwierdzit 1 nie wykazatl, Ze zakupit przedsigbiorstwo Fabryki Elektrofiltréw E. S.A. czy jego
zorganizowang cze$¢, co mogloby wskazywa¢ na posiadanie atrybutow niezbednych do
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Odwotujacy powotujac si¢ na doswiadczenie
Fabryki Elektrofiltrow ELWO S.A. nie wyjasnil réwniez zamawiajacemu relacji pomigdzy
tym podmiotem o odwolujacym, nie zlozyt tez dokumentu, z ktérego wynikaloby, Ze jest
nastepca prawnym E. S.A.

(...) Izba stwierdzita, ze samo nabycie przez E-B S.A. dokumentacji technicznej od Fabryki
Elektrofiltrow E. S.A., w zaden sposob nie potwierdza znajomos$ci przez odwolujacego
technologii czy metodologii, w jakiej wykonane ma by¢ zamodwienie, ani tym bardziej
posiadania praktyki przy wykonywaniu zadan, ktorych realizacji wymagal zamawiajacy w
postawionym warunku. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze odwolujacy wykazat
zamawiajacemu spelnianie warunku wiedzy 1 do$wiadczenia. Co za tym idzie, Izba za

prawidlowa uznata czynno$¢ zamawiajacego wykluczenia odwolujacego z udzialu w
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postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzucenia zlozonej przed

odwotujacego oferty.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 31 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1507/12, KIO 1508/12 dotyczacy wagi
zlozonego przez wykonawce tlumaczenia gwarancji ubezpieczeniowej zlozonej w jezyku

obcym

Nie ulega watpliwosci, iz kwestie zwigzane z thumaczeniem gwarancji nie przektadajg si¢ na
skuteczno$¢ samej gwarancji. Sprawdzenie poprawnosci tlumaczenia nie niesie za sobag
ryzyka dla Zamawiajacego polegajacego na braku mozliwosci zaspokojenia roszczen z
gwarancji, gdyz podstawa dochodzenia roszczen jest gwarancja, nie za$ jej thumaczenie — co
wczesniej wskazano — majace charakter wtérny i nie wplywajace na istote stosunku
zobowigzaniowego wynikajacego ze ztozonej gwarancji wadialnej. Dlatego tez nie mozna
zgodzi¢ si¢ z Zamawiajacym, ze z uwagi na formalizm postgpowania nalezalo wykonawce
wykluczy¢ z postgpowania.

Nalezy pamigtaé, ze formalizm postepowania — na ktéry powotywatl si¢ Zamawiajacy — nie
moze wykracza¢ poza cel, ktoremu stuzy, a ktory sprowadza si¢ do gwarantowania realizacji
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad rownego traktowania wykonawcow oraz
zachowania uczciwej konkurencji, 1 w konsekwencji zawarcia waznej umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 21 sierpnia 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1684/12 dotyczacy mozliwosci
dokonywania przez zamawiajacego czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego po wniesieniu odwolania do KIO

(...) Po pierwsze stwierdzi¢ nalezato, ze aktualnie obowigzujace przepisy ustawy Pzp nie
przewiduja instytucji zawieszenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
przypadku wniesienia odwolania (przepisy nie obowigzujacej juz ustawy o zamowieniach

publicznych z 1994 r. taki skutek dla postgpowania wprost przewidywaty). Jedyny skutek
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zawieszajacy dla postgpowania o zamodwienie publiczne, jaki ma zlozenie odwotania,
przewidziany jest dla czynnos$ci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajacy nie
moze zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu ogloszenia wyroku lub
postanowienia konczacego postgpowanie odwotawcze przez Izbg. Zatem kazda inna czynnos¢
W postgpowaniu o zamoéwienie publiczne poza zawarciem umowy jest mozliwa do podjecia
przez Zamawiajacego pomimo toczacego si¢ postgpowania odwotawczego. Tak wigc, jesli w
toku postepowania wykonawca zaskarzy w trybie odwolawczym postanowienia SIWZ, a czas
na rozstrzygnigcie tych zarzutow ulegnie przesunigciu poza pierwotnie wyznaczony przez
Zamawiajgcego termin sktadania ofert, Zamawiajacy — zgodnie z obowigzujacymi przepisami
ustawy Pzp — ma prawo w dalszym ciggu prowadzi¢ to postgpowanie, oceniajac zasadnos¢
zarzutow odwotania i zasadnos$¢ podjecia w tym zakresie pewnego ryzyko, ze w przypadku
potwierdzenia si¢ zarzutow odwotania dotyczacych postanowien SIWZ po otwarciu ofert
koniecznym bedzie uniewaznienie takiego postepowania. Zamawiajacy moze takze w takiej
sytuacji przesuna¢ termin sktadania ofert do czasu rozstrzygnigcia sprawy przez Izbg. Ocena
powyzszych dziatan nalezy do podmiotu Zamawiajacego, ktéry jest odpowiedzialny za
prowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym
nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze w przedmiotowej sprawie nie wstrzymat si¢ z
okreslonymi czynno$ciami w postgpowaniu, tj. modyfikacja SIWZ do czasu rozstrzygnigcia
merytorycznego lub formalnego w przedmiocie ztozonych do Izby odwotan. Kazda bowiem
czynno$¢ Zamawiajagcego podejmowana w postepowaniu o zamoOwienie publiczne podlega
zaskarzeniu przez wykonawcow, jesli jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp i narusza
interes wykonawcy zwiazany z uzyskaniem danego zamoOwienia publicznego, co moze
narazi¢ go na poniesienie w tym zakresie szkody. Tak wigc dokonana przez Zamawiajacego
w tym postepowaniu czynno$¢ modyfikacji SIWZ w dniu 27 lipca 2012 r. jako odrgbna
czynnos¢ Zamawiajagcego w postepowaniu podlega odrebnemu zaskarzeniu w trybie
odwotawczym. Tym samym zatem nie mozna w tym zakresie mowi¢ o jakimkolwiek
naruszeniu praw wykonawcow przystepujacych do uprzedniego postepowania odwolawczego
po stronie Zamawiajacego. Wykonawcy ci moga takze na zasadach przystugujacych
podmiotom ubiegajacym si¢ o zamoOwienie publiczne skarzy¢ zasadno$¢ dokonania okreslonej
czynno$ci przez Zamawiajgcego. Z mocy ustawy Pzp ograniczone prawo do odwotania
miatyby tylko wykonawca przystepujacy do postepowania odwolawczego, w sytuacji gdyby

chciat zaskarzy¢ postanowienia zmodyfikowanej przez zamawiajacego SIWZ w wyniku
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nakazu dokonania takiej modyfikacji zawartego w wyroku Izby, stosownie do art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp. Taka sytuacja jednak w niniejszej sprawie nie miala miejsca.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze zakazu dokonywania jakichkolwiek zmian w SIWZ
przed rozstrzygnieciem przez KIO sprawy zarzutéw odwotania dotyczacych SIWZ nie mozna
wywodzi¢ z art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Przepisy te stanowia jedynie, ze zamawiajacy
odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca po stronie zamawiajacego albo taki
przystepujacy wykonawca nie wnidst sprzeciwu co do uwzgledniania zarzutow odwotania,
Izba umarza postepowanie odwotawcze. Jednoczesnie w takiej sytuacji przywotane przepisy
stanowig, ze zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Na skutek takiego - zgodnego z Zadaniem
odwotania postepowania zamawiajacego - niemozliwe jest podnoszenie zarzutdéw przez
wykonawcow w zakresie tych czynnosci zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp
(ewentualne odwotanie byloby odrzucone). Gdyby jednak zamawiajacy wykroczyt poza
zadania odwotania albo dokonal czynno$ci w postepowaniu w sposéb odmienny od zadan
odwotania, dyspozycja wskazanego przepisu nie ziScilaby si¢ i takie czynnosci podlegatby

zaskarzeniu w odrebnym trybie odwolawczym.

pelny tekst orzeczenia

Wyrok z dnia 09.08.2012 r. sygn. akt KIO 1615/12 dotyczy obowiazku wskazania przez
zamawiajacego pewnych wyznacznikow dopuszczonej rownowaznosci oferowanych w
postepowaniu rozwiazan, jezeli opisuje przedmiot zamoéwienia poprzez dodanie

sformulowania ,,Jub réwnowazne”.

Literalnie, przy formalnym i legalnym badaniu postanowien SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia dla wypetienie wymogow wskazanej normy prawnej wystarczajace
jest uzycie przy opisie przedmiotu zamowienia przywotanego w tym przepisie sformutowania
»lub rownowazny”. W stanowisku doktryny i orzecznictwie przyjeto sie wskazywaé, ze w
tym zakresie Zamawiajacy powinien wskaza¢ pewne wyznaczniki dopuszczone]
roOwnowaznosci oferowanych w postepowaniu rozwigzan. Izba réwniez podziela ten poglad,
wskazujac jednoczesnie, ze z punktu widzenia pdzniejszego etapu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego — etapu badania i oceny ofert — taki uszczegoétowiony w stosunku do

literalnego brzmienia wytycznej zawartej w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, opis rownowaznosci
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jest wskazany w celu uniknigcia ewentualnych watpliwosci co do oceny réwnowaznosci
oferowanego rozwigzania. Watpliwos$ci te moga si¢ bowiem pojawia¢ w tym zakresie w
trakcie badania i1 oceny ofert co do tego, jakich elementow w opisie przedmiotu zamowienia
dotyczyta réwnowazno$¢ i w jakim zakresie powinna ona by¢ weryfikowana (co do
wszystkich elementdw opisu przedmiotu zamdwienia, czy tez w stosunku do niektorych, czy
tez weryfikacja ta powinna dotyczy¢ zgodno$ci z konkretnym minimalnym, czy

maksymalnym parametrem, czy tez w okreslonych zakresach).

pelny tekst orzeczenia

Wyrok Sadu Okregowego w Y.odzi z dnia 13 lipca 2012 r. o sygn. akt: X Ga 248/12
dotyczacy przekazania kopii odwolania zamawiajacemu oraz ciezaru dowodu w

postepowaniu skargowym.

tekst orzeczenia
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ANALIZY SYSTEMOWE

NR 8/2012

Biuletyn Informacyjny Urzedu Zaméwien Publicznych
01.01.2012 - 31.08.2012

I. Rynek zamowien publicznych

Liczba opublikowanych ogloszen

Miejsce publikacji
Rodzaj ogtoszenia RAZEM
BzP TED
O zaméwieniu 112 496 13879 126 375
O udzieleniu zaméwienia 112 315 16 481 128 796
O konkursie 73 23 96
O wynikach konkursu 64 23 87
O zmianie ogtoszenia 27 667 7 857* 35524
O koncesiji na ustugi / roboty budowlane 24 22 46
O zamiarze zawarcia umowy 4 692 522 5214
Inforr’nqcyj_ne o planowanych 279 279
zamowieniach
O profilu nabywcy 5 5
RAZEM 257 331 39 084 296 415

* - ogtoszenia dotyczgce dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania

Postgepowania wszczete wedtug rodzaju zamdéwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 32,18% 7,49%
Dostawy 35,08% 54,04%
Ustugi 32,74% 38,47%

Postepowania wszczete wedtug trybu postepowania

Tryb BZP TED
Przetarg nieograniczony 99,22% 96,58%
Przetarg ograniczony 0,46% 2,59%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,07% 0,61%
Dialog konkurencyjny 0,03% 0,22%
Licytacja elektroniczna 0,22% -
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Kryteria oceny ofert
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Odsetek postepowan
Kryterium roboty . ]
budowlane dostawy ustugi Ogotem
cena jako jedyne 95% 93% 86% 92%
kryterium
Cena i inne kryteria 5% 7% 14% 8%

Postepowania, w ktorych przewidziano zaliczkowanie
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

. L Liczba Odsetek w ogdlnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . g
postepowan postepowan
Roboty budowlane 107 0,10%
Dostawy 70 0,06%
Ustugi 238 0,21%
Razem 415 0,37%

Postepowania, w ktérych zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiegac sie wytacznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych stanowiag

osoby niepelnosprawne
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

. L. Liczba Odsetek w ogolnej liczbie
Rodzaj zaméwienia , i
postepowan postepowan
Roboty budowlane 35 0,03%
Dostawy 35 0,03%
Ustugi 73 0,07%
Razem 143 0,13%

Postepowania, w ktorych przewidziano uniewaznienie postepowania w przypadku nie

przyznania srodkéw pochodzacych z budzetu UE i in.
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

. L. Liczba Odsetek w ogoélnej liczbie
Rodzaj zaméwienia . A
postepowan postepowan
Roboty budowlane 1515 1,35%
Dostawy 1276 1,13%
Ustugi 3121 2.77%
Razem 5909 5,25%

Postepowania, w ktorych przewidziano istotne zmiany postanowien zawartej umowy w

stosunku do tresci oferty
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia Liczba ] Odsetek w ogélnej' liczbie
postepowan postepowan
Roboty budowlane 28 741 25,55%
Dostawy 22 939 20,39%
Ustugi 23917 21,26%
Razem 75 597 67,20%
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Zamowienia udzielone wedlug rodzaju zaméwienia

Rodzaj zaméwienia BZP TED
Roboty budowlane 27,64% 4,88%
Dostawy 35,46% 42.,35%
Ustugi 36,90% 52,77%

Zamowienia udzielone wedtug trybu postepowania

Tryb BzP TED
Przetarg nieograniczony 83,79% 86,72%
Przetarg ograniczony 0,42% 2,15%
Negocjacje z ogtoszeniem 0,05% 2,60%
Negocjacje bez ogtoszenia 0,07% 8,41%*
Dialog konkurencyjny 0,02% 0,12%
Wolna reka 12,86% -
Zapytanie o cene 2,61% nie ogtasza sie
Licytacja elektroniczna 0,18% nie ogtasza sie

* - w tym wolna reka

Wartos¢ udzielonych zaméwien*

Wartos¢ zamoéwien 29,580 mld zt

Rodzaj zaméwienia Struktura zamoéwien wg wartosci
Roboty budowlane 62%
Dostawy 20%
Ustugi 18%

* - wartos¢ okreslono na podstawie danych z ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia opublikowanych w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych (dotyczacych postepowan o wartosci od 14.000 euro do progéw UE)

Ogtoszenia o zamoéwieniu z ogtoszeniami o udzieleniu zamoéwienia
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Liczba oaloszen o Liczba ogltoszen o zamoéwieniu, w
Okres 2g10SzZ ktorych opublikowano ogtoszenie Odsetek
zamowieniu . . s
o udzieleniu zaméwienia
rok 2011 172 473 143 666 83,30%
| kw. 2012 37 387 31730 84,87%
| pot. 2012 81191 67 758 83,46%
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Srednia liczba ofert sktadanych i odrzucanych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia

Liczba ofert

sktadanych odrzucanych
Roboty budowlane 5,19 2,23
Dostawy 2,47 1,51
Ustugi 2,97 1,72
Srednio 3,12 1,78
Zamowienia udzielone wedtug wojewodztw
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Wojewodztwo Odsetek liczby Odsetek wartosci
dolnoslaskie 7% 9%
kujawsko-pomorskie 5% 5%
lubelskie 6% 5%
lubuskie 2% 3%
todzkie 5% 6%
matopolskie 10% 9%
mazowieckie 17% 16%
opolskie 2% 3%
podkarpackie 6% 6%
podlaskie 3% 3%
pomorskie 6% 6%
Slaskie 11% 10%
Swietokrzyskie 3% 3%
warminsko-mazurskie 4% 4%
wielkopolskie 8% 8%
zachodniopomorskie 5% 5%

Sredni czas trwania postepowan
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Rodzaj zaméwienia 2011 2012
Roboty budowlane 38 dni 40 dni
Dostawy 31 dni 31 dni
Ustugi 28 dni 30 dni

Srednio 31 dni 32 dni
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Procentowa wartos¢ udzielanych zamoéwien wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)

Kategorie zamawiajacych % wartosci
Administracja rzgdowa centralna 4,52%
Administracja rzgdowa terenowa 2,17%
Administracja samorzgdowa 49,88%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,58%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 0,94%
Uczelnie publiczne 4,78%
Podmiot prawa publicznego 0,29%
Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej 10,20%
Inny 21,65%

Procent liczby udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych
(zamowienia powyzej 14 000 euro)

Kategorie zamawiajacych Udziat
Administracja rzgdowa centralna 2,89%
Administracja rzgdowa terenowa 3,23%
Administracja samorzgdowa 40,43%
Instytucja ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego 5,37%
Organ kontroli panstwowej lub ochrony prawa, sad lub trybunat 1,11%
Uczelnie publiczne 6,84%
Podmiot prawa publicznego w tym Samodzielny publiczny
zaktad opieki zdrowotnej 15,61%
Zamawiajgcy sektorowy 1,53%
Inny 22,99%
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Rodzaj udzielanych zaméwien wedtug kategorii zamawiajacych

(zamoéwienia powyzej 14 000 euro)

Udziat procentowy
Kategorie zamawiajacych roboty .
budowlane dostawy ustugi
Administracja rzgdowa o 0 0
centralna 18,48% 25,32% 56,20%
Administracja rzgdowa 15,36% 35.93% 48.71%
terenowa
Administracja samorzgdowa 39,25% 18,06% 42.69%
Instytucja ubgzp|eczen|a 17.29% 46,56% 36.15%
spotecznego i zdrowotnego
Organ kontroli panstwowej lub
ochrony prawa, sad lub 14,26% 37,81% 47,94%
trybunat
Uczelnie publiczne 11,20% 55,38% 33,42%
Podmiot prawa publicznego w
tym Samodzielny publiczny 5,35% 66,26% 28,39%
zaktad opieki zdrowotnej
Zamawiajgcy sektorowy 7,83% 45,48% 46,70%
Inny 21,94% 40,86% 37,21%
Struktura procentowa trybow udzielania zaméwien
wedtug kategorii zamawiajgcych
(zamoéwienia powyzej 14 000 euro ale ponizej progéw UE)
Kategorie Tryb [%)]
zamawiajacych PN PO NO NB DK WR ZC LE
Administracja 76,78 | 0,43 | 0,09 | 0,00 | 0,00 | 18,84 | 356 | 0,30
rzadowa centralna
Administracja 81,13 | 0,24 | 0,03 | 0,00 | 0,00 | 1352 | 458 | 051
rzagdowa terenowa
Administracja 85,65 | 0,22 | 0,03 | 0,06 | 001 | 11,74 | 205 | 023
samorzgdowa
Instytucja
ubezpieczenia 82,58 | 0,67 | 0,14 | 0,06 | 003 | 1348 | 289 | 0,16
spotecznego i
zdrowotnego
Organ kontroli
panstwowej lub 62,89 | 0,77 | 0,35 | 0,00 | 0,07 | 1880 | 16,98 | 0,14
ochrony prawa, sad
lub trybunat
Uczelnie publiczne 78,65 | 0,24 | 0,08 | 0,07 | 0,05 | 17,20 3,66 0,06
Podmiot prawa 83,59 | 0,00 | 0,00 | 0,00 | 000 | 897 | 333 | 410
publicznego
Samodzielny
publiczny zaktad 89,81 0,67 | 0,01 | 0,04 0,00 8,39 1,06 0,01
opieki zdrowotnej
Inny 81,11 0,69 | 0,04 | 0,12 0,03 14,97 2,95 0,08
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Liczba zaméwien udzielonych polskim wykonawcom na rynkach innych panstw cztonkowskich UE
z uwzglednieniem wartosci tych zaméwien*

Panstwo . Liczba Rodzaj zaméwienia Réwnowarto$é w EUR
ontraktéw
4 x ustugi
Czechy 8 2 x roboty budowlane 388 890 777 EUR
2 X dostawy
Dania 1 1 x ustugi 762 272 EUR
Francja 1 1 x ustugi brak danych
Grecja 1 1 x ustugi 28 500 EUR
Litwa 2 2 X dostawy 4 877 822 EUR
Luksemburg 8 8 x ustugi 3613170 EUR
totwa 2 2 x dostawy 146 378 EUR
2 x roboty budowlane
Niemcy 7 3 x dostawy 34 043 317 EUR
2 x ustugi
Rumunia 1 1 x dostawy 18 218 912 EUR
Szwecja 3 3 x dostawy brak danych
WIK. Brytania 2 2 X dostawy brak danych
4 x roboty budowlane
Razem 36 15 x dostawy 450 581 148 EUR
17 x ustugi

* - dane na podstawie ogloszefi o udzieleniu zaméwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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Liczba zamoéwien udzielonych przez polskich zamawiajacych wykonawcom zagranicznym z uwzglednieniem wartosci tych zamoéwien*

Rodzaj zaméwienia — liczba kontraktéw, wartosci kontraktéw [w PLN]

Panstwo roboty budowlane dostawy ustugi konkurs Razem

Australia 1 12 939 750 1 12 939 750
Austria 9 8 432 677 1 8533173 1 11 667 11 16 977 517
Belgia 8 2173345 8 2173345
Butgaria 1 1520 280 1 1520 280
Chiny 1 105 283 1 105 283
Czechy 26 24 430 889 11 43 030 628 37 67 461 517
Cypr 1 18 651 775 1 18 651 775
Dania 1 602 415 1 602 415
Estonia 1 81 698 1 81 698
Finlandia 1 3991 680 1 2991136 2 6 982 816
Francja 7 12 055 040 6 23 880 877 13 35935917
Grecja 1 19 555 936 1 19 555 936
Hiszpania 7 1683 457 079 3 669 617 329 7 13 251 338 17 2 366 325 746
Holandia 17 23 207 026 2 8 905 864 19 32112 890
Irlandia 2 5 095 027 2 5 095 027
Izrael 1 785 127 1 785 127
Japonia 1 270 000 1 270 000
Kanada 1 645 000 1 645 000
Litwa 2 3356 370 3 2114 217 5 5470 587
totwa 1 5027 000 1 5 027 000
Macedonia 1 916 469 1 916 469
Niemcy 3 737 859 459 71 252 993 562 13 36 247 837 87 1027 100 858
Norwegia 1 461 647 2 7 462 426 3 7924 073
Portugalia 1 40 103 484 1 40 103 484
Rosja 2 2 075075 2 2075075
Stowacja 2 24 000 000 3 8 666 865 5 32 666 865
Szwajcaria 38 638 051 910 38 638 051 910
Szwecja 4 11616 499 4 11 616 499
Turcja 1 1981 406 1 1981 406
Ukraina 1 47 309 1 47 309
USA 17 50 215 806 4 4931412 21 55 147 218
Wegry 1 5 500 000 1 5 500 000
Wielka Brytania 104 16 518 834 12 37 646 426 116 54 165 260
Wiochy 9 15034 292 1 15 266 993 1 20 000 11 30 321 285

Razem 13 2 464 872 474 329 1781442 151 73 259 991 042 2 31667 417 4 506 337 333

* - dane na podstawie ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia zamieszczonych w Dzienniku Urzedowym UE (strona internetowa TED)
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11. Kontrola udzielania zamowien publicznych

Kontrole uprzednie

Kontrole Liczba
Wszczete 124
Zakonczone 115
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 84 73%
Stwierdzono naruszenia 31 27%
w tym:
1 3%
zalecenie uniewaznienia 12 39%
18 58%
ponowna ocena
uchybienia formalne
Kontrole dorazne
Kontrole Liczba
Wszczete 67
Zakonczone 97
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Brak naruszen 2 2%
0,

Stwierdzono naruszenia 95 98%
W tym:
zawiadomienie RDFP 49 52%

Kontrole dorazne zawiadomien

(kontrola wyboru trybu udzielenia zamoéwienia na podstawie zawiadomien kierowanych
do Prezesa UZP w zwigzku z art. 62 ust. 2 i art. 67 ust. 2 ustawy Pzp)

Kontrole Liczba
Wszczete 15
Zakonczone 22
Wyniki kontroli Liczba Struktura procentowa
Nie stosuje sie ustawy 0 0%
Nie stwierdzono naruszen 0 0%
Stwierdzono naruszenia 22 100%
w tym:
22 100%
uchybienia formalne 3 14%
zawiadomienie RDFP
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Postepowania wyjasniajace

Postepowania wyjasniajace Liczba
Wszczete 495
Zakohczone 751
Wyniki postepowan Liczba Struktura procentowa
przekazane do kontroli 76 10%
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I11. Srodki ochrony prawnej

Liczba odwotan i sposéb ich rozstrzygniecia

Liczba
Whiesiono ogdtem 1865
Rozpatrzono ogdtem 1903

Sposob rozpatrzenia Liczba Rozktad procentowy

Zwrocone 165 9%
Odrzucone 105 6%
Umorzone postepowanie 218 11%
Wzglednions prees samaniajacego 283 15%
Oddalone 629 33%
Uwzglednione 498 26%

Odwotlania wnoszone w zaleznosci od rodzaju zamoéwienia

Rodzaj zaméwienia 2012r. 2011r.
Roboty budowlane 32% 28%
Dostawy 32% 33%
Ustugi 36% 39%

Liczba skarg na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
wniesionych do sagdow

do liczby rozpatrzonych odwotan

Skargi 2012r. 2011 r.
Liczba wniesionych skarg 109 99
Odsetek ilosci wniesionych skarg w stosunku 6% 5

Przygotowat:

Departament Informacji, Edukacji i Analiz Systemowych
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Zespat redakeyjny Informatora UZP:
Joanna Czarnecka Joanna Orze/
Dagmara Bednarska lzabela Rzepkowska
pod kierunkiem Anity Wichniak-Olczak
KONTAKT:

Urzgd Zaméwien Publicznych

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa
tel. 458-77-07 fax 458-78-36, informator@uzp.gov.pl
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