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Konflikt interesow

B Na wzér rozwigzan prawnych zawartych w dyrektywach europejskich ustawa
postuguje sie pojeciem konfliktu interesow. Nalezy przez to rozumiec¢ kazdg sytuacje,
w ktorej bezstronnos¢ lub niezalezno$¢ osdb dziatajgcych po stronie zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest lub moze by postrzegana
jako zagrozona z uwagi na posiadanie bezposSredniego lub posredniego interesu
finansowego, ekonomicznego lub osobistego w okreSlonym rozstrzygnieciu tego
postepowania.

B Ustawodawca okreslit zamkniety katalog os6b objetych obowigzkiem badania pod
katem konfliktu intereséw w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamOwienia publicznego.



Konflikt interesow

Do katalogu tego zaliczono:

kierownika zamawiajgcego;
cztonkéw komisji przetargowej;

inne osoby wykonujgce czynnos$ci zwigzane z przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zamoOwienia, po stronie zamawiajgcego lub

mogace wplynac na wynik tego postepowania;

osoby udzielajgce zamoOwienia.



Konflikt interesow

Wykonawca - nalezy przez to rozumiec osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktora:

» oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub Swiadczenie ustug (A)

» ubiega sie o udzielenie zamodwienia (B)
» ztozyta oferte (C)

» zawarta umowe w sprawie zamoOwienia publicznego (D)



Konflikt interesow
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Konflikt interesow

Wszystkie osoby wskazane w ustawie beda musiaty ztozy¢ oSwiadczenia o
wystepowaniu lub braku wystepowania ww. okolicznoSci pod rygorem
odpowiedzialno$ci za zlozenie fatszywego osSwiadczenia. Nowa ustawa

wskazuje moment, w ktorym te oSwiadczenia powinny zostac ztozone.

1. Oswiadczenie o okoliczno$ciach wskazanych w art. 56 ust. 3 (skazanie za okresSlone
tam przestepstwa) sktada sie przed rozpoczeciem czynno$ci zwigzanych z

przeprowadzeniem postepowania.

2. Oswiadczenie o okolicznoSciach wskazanych w art. 56 ust. 2 sktada sie niezwtocznie

po powzieciu wiadomosci o ich istnieniu.

3. OsSwiadczenie o braku istnienia tych okoliczno$ci nie poOZniej niz przed

zakonczeniem postepowania o udzielenie zamowienia.



Konflikt interesow

Opinia UZP:

https://www.gov.pl/web /uzp /katalog-osob-zobowiazanych-do-zlozenia-oswiadczen-o-
ktorych-mowa-w-art-56-ust-4-ustawy-prawo-zamowien-publicznych

Nie bedzie zobowiqgzanym do ztozenia oSwiadczen o ktorych mowa w art. 56 ust. 4
Pzp pracownik zamawiajgcego przygotowujacy opis przedmiotu zamdowienia na dostawy,
ustugi lub roboty budowlane [lub np. autor dokumentacji projektowej, czy tez broker
ubezpieczeniowy doradzajgcy zamawiajgcemu na etapie przygotowywania dokumentow
zamdowienia. Z odmiennq sytuacjq bedziemy mieli do czynienia, gdy osoba np. sporzqdzajqca
opis przedmiotu zamowienia, nastepnie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, bedzie udzielata wyjasnien do tresci SWZ, czy tez bedzie weryfikowata zgodnos¢
ztozonej oferty z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia. Taka osoba bedzie
wykonywata czynnosci zwiqzane z przeprowadzeniem postepowania i w konsekwencji powinna
ztozy¢ oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 56 ust. 4 ustawy Pzp.



https://www.gov.pl/web/uzp/katalog-osob-zobowiazanych-do-zlozenia-oswiadczen-o-ktorych-mowa-w-art-56-ust-4-ustawy-prawo-zamowien-publicznych

Konflikt interesow

Taryfikator
Poz. 21

B Kazdy przypadek, w ktérym stwierdzono nieujawniony lub niewystarczajaco
ograniczony konflikt intereséw, zgodnie z art. 24 dyrektywy 2014/24/UE (lub art. 35
dyrektywy 2014/23/UE, lub art. 42 dyrektywy 2014/25/UE), a danemu oferentowi
udzielono danego zamowienia lub danych zamdéwien. = 100% (np. wykonywanie czynnoSci
zwigzanych z postepowaniem przez osobe w warunkach braku bezstronnosci potgczone z

udzieleniem zamdéwienia danemu wykonawcy) Uwaga dla kontroleréw: Konflikt intereséw mdgt
zaistnie¢ juz na etapie opracowywania projektu w zakresie, w jakim etap ten miat wptyw na
dokumentacje zamdéwienia/postepowanie o udzielenie zamowienia.

Poz. 16

B Przedmiotowa dokumentacja (okreslona w majgcych zastosowanie przepisach) jest
niewystarczajaca, aby uzasadni¢ udzielenie zamowienia, czego skutkiem jest brak
przejrzystosci. = 25% (np. samo nieztozenie o$wiadczenia).



Konflikt interesow

» Komisja Europejska w tresci zatgcznika Nr 1 do decyzji 3452 (taryfikator) podkresla,
ze konflikt interesOw nalezy badal takze na etapie opracowywania dokumentacji
przetargowej w zakresie, w jakim etap ten miat wptyw na tres¢ tej dokumentacji
(innymi stowy nalezy badac czy autor dokumentacji podczas jej przygotowywania nie
byt w Kkonflikcie interes6w rozumianym jako zwigzek z przyszlym wykonawca
zainteresowanym uzyskaniem tego zamodwienia i czy nie przygotowat tej
dokumentacji w spos6b utatwiajacy temu wykonawcy dostep do zaméwienia).
Kontrolerzy i audytorzy weryfikujacy sposob realizacji projektow
wspotlfinansowanych z perspektywy budzetowej 2021-2027 sa uprawnieni do
weryfikacji, czy wobec osoby przygotowujacej opis przedmiotu zamowienia (lub
inny kluczowy dla wykonawcow element dokumentacji postepowania) nie zachodzity
przestanki konfliktu interesow, w zakresie wskazanym w 24 dyrektywy 2014 /24 /UE.



Konflikt interesow

Przykiad Nr 1

Czlonek komisji przetargowej jest w zwigzku matzenskim z pracownikiem wykonawcy
(stosunek faktyczny taczacy cztonka komisji z wykonawcy, ktory moze budzic
watpliwosci co jego bezstronnosci), a fakt wybrania oferty tego wykonawcy przektada
sie na awans lub uzyskanie gratyfikacji finansowej dla matzonka cztonka komisji
przetargowej (interes osobisty lub majatkowy cztonka komisji, pozostajgcego z tg osoba
w stosunku matzenstwa).

Przykiad Nr 2

Kierownik zamawiajgcego w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania wykonat na
rzecz wykonawcy ustuge, za ktorg otrzymat wynagrodzenie.



Konflikt interesow

Przykiad Nr 3

Beneficjent udzielit zamoéwienia na roboty budowlane wykonawcy S. Kiedy rozpoczeto
prace, S zwrdcit sie do beneficjenta o wyrazenie zgody na zastgpienie pierwotnie
wyznaczonego dostawcy podsypki innym przedsiebiorstwem - F powotujac sie na
wzgledy ekonomiczne i majac na te zmiane zgode podmiotu nadzorujgcego dany projekt.
Wkrétce potem S zwrocit sie do beneficjenta o kolejne zezwolenie - na zastgpienie
uzywanego materialu budowlanego, zwiru, podsypka kamienng, i przedstawit
sprawozdania z badan tego zastepczego materiatu budowlanego, ktory takze miat by¢
dostarczany przez F. Przeprowadzone przez organ audytowy dochodzenie wykazato, ze
przedsiebiorstwo F byto wtasnoscia dwoch osdéb, z ktorych kazda miata po 50%
udziatow. Jedng z nich byt zieC kierownika zamawiajgcego, bedgcego beneficjentem
projektu. Organ audytowy stwierdzit, ze istnieje Kkonflikt interesow, poniewaz
dokumenty, w ktérych zaakceptowano przedsiebiorstwo F jako dostawce materialow
budowlanych, zostaty podpisane przez kierownika zamawiajgcego, ktérego 1aczyto
powinowactwo pierwszego stopnia z jednym ze wspotwtascicieli F



Konflikt interesow

Beneficjenci srodkéw z budzetu UE w perspektywie 2021-2027 powinni spodziewac sie
coraz czestszego wykorzystywania podczas kontroli systemu ktory gromadzi
dane dotyczgce realizowanych projektow wspétfinansowanych ze Ssrodkow UE i ma
wspomagac instytucje kontrolujgce. Poprzez zastosowane algorytmy przeliczeniowe
system kalkuluje ryzyko wystgpienia ewentualnego Kkonfliktu intereséow. taczac
wewnetrzne dane, dotyczace projektow finansowanych ze S$rodkéw unijnych,
dostarczone przez panstwa cztonkowskie, z zewnetrznymi danymi publicznie
dostepnymi, system przetwarza je w celu identyfikacji powigzan i oblicza na tej
podstawie oceny ryzyka dla kazdego projektu, beneficjenta, umowy i wykonawcy. W
analizie uwzgledniane sg wskazniki ryzyka o ktorych mowa w wytycznych KE ,Guidance
note on the use of Arachne” np. powigzania miedzy beneficjentami i wykonawcami lub
podwykonawcami; powigzania miedzy wykonawcami; rejestracja wielu firm pod tym
samym adresem; wykonawcy zaangazowani w wiele projektow beneficjenta.
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Kodeks Karny

B art. 56 ust. 4 PZP

B Osoby, o ktéorych mowa w ust. 1 i 3, skladajg, pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej za zlozenie falszywego oswiadczenia, oswiadczenie w formie pisemnej o
istnieniu albo braku istnienia okolicznosci, o ktorych mowa odpowiednio w ust. 2 lub
3.

B Przed odebraniem oswiadczenia, kierownik zamawiajagcego lub osoba, Kktorej
powierzyt czynnosci w postepowaniu, uprzedza osoby skladajace oswiadczenie o
odpowiedzialnosci karnej za ztozenie falszywego oswiadczenia.



Klasyfikacja przedmiotu zamowienia

Urzad Zamowien Publicznych przeprowadzit w 2022 r. kontrole postepowania pn.
,Wykonanie zagospodarowania i odnowy terenow zieleni w krajobrazie miejskim”.

Przedmiotem zamoéwienia bylo wykonanie zagospodarowania terenu (roboty ziemne,
ciggi komunikacyjne, sie¢ elektryczna, obiekty matej architektury, ogrodzenie) oraz
ustug pielegnacji i nasadzen zieleni. WartoS¢ zaméwienia byta nizsza od progéw
unijnych dla robét budowlanych i wyzsza od progéw unijnych dla ustug.

Zamawiajacy zakwalifikowat zamoéwienie jako roboty budowlane i zastosowat rezim
krajowy.

Zdaniem UZP zamoOwienie powinno by¢ prowadzone wedtug przepisow dla ustug, wiec
zamawiajacy powinien zastosowac rezim unijny.



Klasyfikacja przedmiotu zamowienia

Zdaniem UZP przedmiotowe zamoOwienie obejmowalo dwa rodzaje zamodwien,
tj. ustugi (pielegnacja i nasadzenia zieleni) oraz roboty budowlane, a wiec postepowanie
nalezato prowadzi¢ wedlug tych przepiséw, ktére dotycza glownego przedmiotu
zamoOwienia. Prezes Urzedu podkreslit, iz ustalenie glownego przedmiotu zamowienia
nastepuje co do zasady w Swietle zasadniczych, przewazajgcych zobowigzan, ktore
cechujg dane zamoOwienie, przeciwstawiajgc je zobowigzaniom drugorzednym, ktore
majg jedynie dodatkowy lub uzupeiliajacy charakter, ale wymaga ich wtasciwy
przedmiot i gtdwny cel umowy.

JednoczeSnie UZP wskazat, ze przy ustalaniu, co jest gtéwnym przedmiotem
zamOwienia, mozna réwniez bra¢ pod uwage warto$S¢ poszczegdlnych Swiadczen, ale
jedynie jako jedno z wielu kryteriow. W kontrolowanym stanie faktycznym UZP
stwierdzit, ze w rzeczywistosci glowny przedmiot zamodwienia stanowity ustugi.
PodkresSlono, ze wilasciwym przedmiotem i glownym celem umowy w sprawie
zamOwienia publicznego byta realizacja zadania polegajagcego na wykonaniu
zagospodarowania i odnowy terenow zieleni, ktére to zadanie ma charakter ustugowy,
niemieszczgacy sie jako catos¢ w definicji robot budowlanych.



Klasyfikacja przedmiotu zamowienia

Ze stanowiskiem UZP zgodzila sie Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z 20
pazdziernika 2022 r. (KIO/KD 28/22), oddalajac zastrzezenia zamawiajgcego.

Zdaniem Izby ,lektura zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajqcego prowadzi do wniosku,
ze Zamawiajgcy skoncentrowat sie zasadniczo na relacji wartosci zadan o charakterze
ustugowym wzgledem zadan o charakterze robét budowlanych objetych kontrolowanym
zamowieniem’. Zdaniem KIO ,w przypadku zamowien obejmujgcych zaréwno ustugi oraz
roboty budowlane przesqdzajgce znaczenie ma cel zamoéwienia. Jesli jest nim wykonanie
ustug, a niezbedne do tego jest rowniez wykonanie robot budowlanych, ale to wykonanie
ustug spetnia zasadniczy cel zamawiajgcego, to wowczas zamowienie udziela sie wedtug
przepisow wtasciwych dla ustug’.

KIO oparto swojg uchwale takze na stanowisku Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej, pelniacego role Instytucji Wdrazajacej dla projektu
stwierdzajacego, iz ,najwazniejszq sktadowq projektu musi by¢ utworzenie terenow
zieleni, co w gtownej mierze wiqze sie z nasadzeniami zieleni. (...) Gtownym elementem i
celem projektu jest ustuga nasadzenia zieleni (wraz z robotami koniecznymi do ich
wykonania w ramach przygotowania terenu pod nasadzenia)’.



Szacowanie wartosci zamowienia

Cel czynnosci polegajacej na ustaleniu wartosci zamowienia.

Ustalenie warto$ci zamowienia publicznego jest czynnoScia podejmowang przez
zamawiajgcego w celu ustalenia rezimu prawnego decydujgcego o sposobie wyboru
wykonawcy tego zamoOwienia.

B Zgodnie z art. 28 ust. 1 PZP podstawa ustalenia warto$ci zamdwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.



Szacowanie wartosci zamowienia
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Przepisy ustawy Pzp jak roOwniez regulacje dyrektyw unijnych w sprawie zamowien
publicznych nie zawierajg przepisow okreslajacych w sposob bezposredni zasad
kwalifikacji okresSlonych swiadczen w ramach zamoéwien jednorodzajowych,
ktorych realizacja powinna zosta¢ poprzedzona wszczeciem jednego postepowania lub
postepowan opartych na dyspozycji art. 30 ustawy Pzp, lub zamoéwien odrebnych
udzielanych w ramach niezaleznych postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego.



Szacowanie wartosci zamowienia

Majac na uwadze definicje robét budowlanych wskazang w art. 7 pkt 21 pzp nalezy
przyjac, ze robotami budowlanymi w rozumieniu ustawy PZP sa:

B realizacja obiektu budowlanego;

B wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych okreslonych w
zatgczniku Nr IT do dyrektywy klasyczne;.



Szacowanie wartosci zamowienia

Realizacja obiektu budowlanego.

W przedmiocie definicji obiektu budowlanego wypowiedziat sie Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko Republice Francuskiej (C-16/98). Przedmiotowy wyrok zapadt
na gruncie dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej
procedury udzielania zamowien publicznych przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. U. L. 199, str. 84), lecz
znajduje on zastosowanie rowniez na gruncie obu obecnie obowigzujgcych dyrektyw
2004/17/WE i 2004/18/WE. Zdaniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
zasadnicze znaczenie dla odpowiedzi, czy mamy do czynienia z zamdwieniem na jeden
obiekt budowlany nalezy przypisac¢ okolicznosci, czy wynik catosci robét budowlanych
lub inzynieryjnych moze samoistnie spetniac funkcje gospodarcza lub techniczna.



Szacowanie wartosci zamowienia

Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 28 listopada 2011 r. (V
SA/Wa2555/10) i Naczelny Sagd Administracyjny w orzeczeniu kasacyjnym z dnia 23
stycznia 2013 r. dotyczacym ww. wyroku WSA (II GSK 1956/11) uznaty, ze piec
obiektow realizowanych w ramach jednego projektu UE z ktérych kazdy moze spetniac
samodzielne funkcje techniczne i gospodarcze stanowi odrebne zamowienia publiczne,
bowiem mozliwe jest korzystanie z kazdego z nich w sposdb niezalezny od pozostatych.
Sad wskazal ponadto, ze ich realizacja wigzata sie takze z inng lokalizacjg oraz z
koniecznos$cig przygotowania odrebnej dokumentacji technicznej, w tym uzyskania
odrebnych pozwolen na budowe. Sady podKkreslity, ze fakt, ze kazdy z tych obiektow
zamoOwiony zostal przez ten sam podmiot i miat by¢ realizowany na terenie tego samego
miasta, pod wspolng nazwg projektu nie moze przesgdzac o tym, iz obiekty te powinny
zostac objete tym samym zamdwieniem.




Szacowanie wartosci zamowienia

Obecne stanowisko UZP odzwierciedla tezy ww. orzecznictwa sagdéw administracyjnych
,wyznacznikiem obowiqgzku tgcznego szacowania wartosci zamowienia bedzie zatem
obiekt budowlany, jezeli przedmiotem robdt bedzie wykonanie obiektu budowlanego
(ewentualnie zaprojektowanie i wykonanie obiektu). Poprzez obiekt budowlany nalezy
rozumie¢ zgodnie z art. 7 pkt 14 Pzp wynik catosci robét budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii lgdowej i wodnej, ktory moze samoistnie spetnia¢ funkcje
gospodarczq lub techniczng. Istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oceniane w
zwiqzku z funkcjq gospodarczq lub technicznq rezultatu wykonanych robét budowlanych.
Obiektem moze by¢ zatem przyktadowo okreslony budynek spetniajqcy funkcje teatru,
ptywalni lub inna budowla typu most czy tunel. Jednoczesnie za obiekt budowlany nalezy
uznac takze zespot czy kompleks obiektow w rozumieniu prawa budowlanego, majqgcy
petni¢ okreslong funkcje gospodarczq Ilub technicznq, np. zespdt rekreacyjno-
wypoczynkowy, w ramach ktdrego funkcjonowac bedq odrebne budynki ptywalni, sitowni,
sali gimnastycznej, spa, korty tenisowe, parkingi itp.

B Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Red. Hubert Nowak, Mateusz Winiarz.
UZP 2021.



Szacowanie wartosci zamowienia

Wykonanie robot budowlanych na istniejacych obiektach budowlanych.

Zgodnie z przepisami art. 7 pkt 21 ustawy PZP zamowieniem na roboty budowlane jest
takze wykonanie robot budowlanych okreslonych w zatgczniku Nr Il do dyrektywy
klasycznej. W tym przypadku chodzi o roboty wykonywane na juz istniejgcych obiektach
budowlanych (w odréznieniu od zamowien objetych pkt 3.1 ekspertyzy). Na uwage
zastuguje fakt, ze w tym przypadku ustawodawca nie postuzyt sie pojeciem obiektu
budowlanego a dowotat sie do zatgcznika Nr Il do dyrektywy klasycznej. Oznacza to, ze
ustawodawca nie pozwala zamawiajgcemu na automatyczne odrebne ustalania wartosci
zamOwien na roboty budowlane realizowane na odrebnych obiektach budowlanych.



Szacowanie wartosci zamowienia

W ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych kryteriami stuzgcymi do oceny, czy rozne roboty
budowlane stanowiq jedno zamowienie, nie bedq kryteria odnoszqce sie do gospodarczych
lub technicznych funkcji ,,obiektu’, gdyz rézne roboty budowlane nie stanowiq wykonania
,obiektu budowlanego’” Podstawowym Kkryterium pozwalajgcym na ustalenie, czy
okreslone prace sktadajg sie na jedno zamowienie na roboty budowlane, czy tez
stanowiq zamowienia odrebne, bedzie przede wszystkim rodzaj planowanych prac
budowlanych. Ponadto istotna dla oceny bedzie okolicznos¢, czy dane zamdéwienia na
roboty budowlane byty mozliwe do przewidzenia w tym samym czasie, czy wchodzq one w
zakres jednego programu (projektu) unijnego lub krajowego (a zatem mozliwos¢ ich
przewidzenia), czy podmiotem udzielajgcym byt ten sam zamawiajgcy. Odmienna
lokalizacja realizowanych prac budowlanych nie przesqdza o odrebnym ustalaniu wartosci
tych robot, a tym samym uznaniu, ze kazda z nich stanowi odrebne zamdwienie.

Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Red. Hubert Nowak, Mateusz Winiarz. UZP
2021.



Szacowanie wartosci zamowienia

Prace polegajace na opracowaniu dokumentacji projektowych rob6t budowlanych
stanowig szczegolny rodzaj zamdéwien na ustugi, ktore w sposéb bezposredni zwigzane
sg z okreSlonym zakresem robdt budowlanych. Zaméwienia na ustugi przygotowania
dokumentacji projektowych powinny zatem Kkorzysta¢ z autonomii postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w takim zakresie w jakim korzystajg z niej roboty
budowlane, stanowigce rezultat okreslonych prac projektowych. Innymi stowy, odrebne
zamoOwienie na ustugi projektowe (wykonanie dokumentacji projektowych) stanowic
bedzie zakres dokumentacji odnoszacej sie do okreSlonego zamdwienia na roboty
budowlane. W konsekwencji zasadnicze znaczenie dla ustalenia zakresu zamowienia na
ustugi projektowe dla robét budowlanych w kazdym przypadku bedzie okres$lenie
samoistnego zakresu zamowienia na roboty budowlane.

Opinia Prawna UZP z dnia 11.10.2021 r.



Szacowanie wartosci zamowienia

Analogicznie, z uwagi na Sciste powigzanie Swiadczen, zamdwienie na roboty budowlane
powinno stanowi¢ punkt odniesienia dla ustalenia zakresu oraz wielkoSci zamowienia
na Swiadczenie ustug nadzoru nad realizacjg tych robot. Jezeli ustuga ta dotyczy robot
budowalnych polegajgcych na wykonaniu obiektu budowalnego (w rozumieniu art. 7 pkt
14 ustawy Pzp) ustuga nadzoru inwestorskiego obejmowac bedzie nadzér nad
wykonaniem tylko tego obiektu. Powyzsze zachowuje aktualnos¢ takze w sytuacji, gdyby
w sktad ustugi nadzoru obiektu wchodzity rézne branze budowlane, nad ktérymi ma by¢
Swiadczony nadzor inwestorski.

Opinia Prawna UZP z dnia 11.10.2021 r.



Szacowanie wartosci zamowienia

Beneficjent, realizujgc projekt UE wykorzystuje oszczednos$ci, ktore uzyskat po
zakonczeniu pierwszego zakupu, do zamodwienia dodatkowej iloSci Swiadczen
(pierwotnie nieujetych rzeczowo w projekcie). Urzad Zaméwien Publicznych odmowit
przeprowadzenia kontroli uprzedniej ze wzgledu na zbyt niskg warto$S¢ zamowienia
finansowanego z uzyskanych oszczednosci (ktora wg UZP nie podlega sumowaniu z
wczesSniejszym zamoOwieniem).

Cyt. stanowisko UZP ,nalezy zatozy¢, ze rozpoczynajqc realizacje projektu, nie mégt on (zamawiajgcy
— przyp. autora) przewidziec, ze realizowane zamowienia przyniosq okreslone oszczednosci, ktore to
zostanq przeznaczone na kolejne dostawy. W takim przypadku mamy do czynienia z kilkoma
odrebnymi i nastepujqcymi po sobie zamowieniami publicznymi, ktérych wartos¢ jest szacowana
odrebnie. Okolicznos¢, iz zamawiajqcy szacowat wartos¢ przedmiotowego zamowienia z oszczednosci,
ktore powstaty na skutek realizacji zamoéwienia, nie oznacza, iz wartos¢ takiego zaméwienia winna
by¢ szacowana tgcznie z zamowieniem juz zrealizowanym. Nalezy bowiem podkreslic, iz do wartosci
zamowienia, ktore nie byto planowane, nie dodaje sie wartosci zamowien juz udzielonych, nawet jesli
zamowienie takie finansowane bedzie w ramach jednego programu wspdétfinansowanego ze srodkow
UE” Pismo UZP DKZP.WKZ5.440.15.2023.JR dot. KU/15/23 /DKZP



Szacowanie wartosci zamowienia

Taryfikator

Poz. 2

B Projekt dotyczacy robét budowlanych lub proponowany zakup pewnej ilosci dostaw
lub ustug zostaje sztucznie podzielony na kilka zaméwien. W rezultacie wartos¢ kazdego
zamoOwienia dotyczgcego czesci robét budowlanych / dostaw / ustug jest nizsza niz préog
okreSlony we wiasciwych przepisach, co stuzy uniknieciu publikacji we witasciwym
publikatorze (Dz. Urz. UE, BZP, BK) ogtoszenia dotyczacego catoSci prac, ustug lub
dostaw.

Uwaga dla kontrolerow: Takie samo podejscie stosuje sie rowniez odpowiednio do zamowien
podlegajqcych jedynie krajowym przepisom dotyczqcym zamoéwien publicznych oraz w przypadku, gdy
dzieki sztucznemu podziatowi robot budowlanych / dostaw / ustug uniknieto publikacji ogtoszen ich
dotyczgcych zgodnie z tymi przepisami



Opis przedmiotu zamowienia

B Taryfikator
Poz. 12

Opis w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia jest
niewystarczajagcy lub  niedokladny i moze uniemozliwia¢  potencjalnym
oferentom/kandydatom pelne okreslenie przedmiotu zaméwienia, co moze miec¢ skutek
odstraszajacy, potencjalnie ograniczajgcy konkurencje.

Uwaga dla kontrolerow: np. na podstawie skarg lub zawiadomien ztozZonych w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia ustalono, Ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia jest niewystarczajqca, aby umozliwi¢ potencjalnym oferentom okreslenie
przedmiotu zamowienia. Liczba zapytan sktadanych przez potencjalnych oferentow nie jest
jednak wskaznikiem istnienia nieprawidtowosci, o ile instytucja zamawiajqca udzieli na
nie stosownych odpowiedzi zgodnie z art. 47 ust. 3 i art. 53 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.



Opis przedmiotu zamowienia

B W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze tres¢ art. 99 ustawy nie
oznacza KkoniecznoSci zapewnienia przez zamawiajgcego takich warunkéw
postepowania i opisu przedmiotu zamoOwienia, aby kazdy podmiot dystrybuujacy
dane urzadzenia miat mozliwo$¢ ztozenia oferty. Kazde z wymagan zamawiajgcego
moze w wiekszym lub mniejszym stopniu ograniczy¢ konkurencje; jednak tak dtugo,
jak wymagania te sa podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami
zamawiajacego, a ich celem nie jest jedynie zawezZenie kregu wykonawcow
mogacych je wykonacé, zamawiajacy jest uprawniony do ich sformutowania.
Przyktadem moze byC wymaganie, aby zamawiany samochdd osobowy posiadat
system antykolizyjny lub monitoring martwego pola. Nie kazdy pojazd posiada takie
rozwigzanie. Jednak jest ono uzasadnione z punktu widzenia obowigzku pracodawcy
zapewnienia bezpieczenstwa pracownikom podczas wykonywania przez nich
obowigzkow stuzbowych.



Opis przedmiotu zamowienia

Zakaz uzywania znakéw towarowych jest bezwzgledny.

Wyjatek stanowi tgczne spelnienie trzech przestanek:
a) brak mozliwosci obiektywnego opisu bez znakow
b) dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych;

c) Wskazanie kryteriéw rownowaznosci.



Opis przedmiotu zamowienia

B Kontrola UZP sygn. KND/162 /22 /DKZP
B Uchwata KIO sygnatura KIO/KD 11/23

B Dowddztwo Komponentu Wojsk Specjalnych przekazato Zamawiajacemu dokumentacje t;.
Wymagania Techniczno-Uzytkowe (WTU) nr 74/DKWS — bielizna specjalna letnia WS oraz WTU
nr 75/DKWS bielizna zimowa specjalna WSI dla wojsk specjalnych (zawarto wymagania
dotyczace dzianiny zasadniczej wykonanej z przedzy Nilit® Aquarius i Nilit® Bodyfresh - bez
jednoczesnego wskazania, ze moze to by¢ material rownowazny jak i podania kryteriow
rownowaznosci) oraz zamieszczone zostalo wymaganie, iz ,nie dopuszcza sie stosowania
zamiennych rozwigzan surowcowych, Srodkdéw pomocniczych lub innych wariantow technologii
wykonania materiatu bez wuzyskania potwierdzenia zgodnosci wykonania wyrobu z
wymaganiami okreslonymi w zestawieniu wymagan techniczno-uzytkowych". Cyt. KIO , Krajowa
Izba Odwotawcza nie kwestionuje obowiqzkéw zwiqgzanych z koniecznosciq zastosowania sie do
otrzymanego rozkazu, wskazac jednoczesnie nalezy, Ze przestanka poddania sie rozkazowi nie
moze w Swietle brzmienia art. 99 ustawy Pzp usprawiedliwia¢ odstgpienia od zasad odnoszqcych

sie do sporzqgdzania opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia’.



Opis przedmiotu zamowienia

B Kontrola UZP sygn. KND/162 /22 /DKZP
B Uchwata KIO sygnatura KIO/KD 11/23

B Dowddztwo Komponentu Wojsk Specjalnych przekazato Zamawiajacemu dokumentacje t;.
Wymagania Techniczno-Uzytkowe (WTU) nr 74/DKWS — bielizna specjalna letnia WS oraz WTU
nr 75/DKWS bielizna zimowa specjalna WSI dla wojsk specjalnych (zawarto wymagania
dotyczace dzianiny zasadniczej wykonanej z przedzy Nilit® Aquarius i Nilit® Bodyfresh - bez
jednoczesnego wskazania, ze moze to by¢ material rownowazny jak i podania kryteriow
rownowaznosci) oraz zamieszczone zostalo wymaganie, iz ,nie dopuszcza sie stosowania
zamiennych rozwigzan surowcowych, Srodkdéw pomocniczych lub innych wariantow technologii
wykonania materiatu bez wuzyskania potwierdzenia zgodnosci wykonania wyrobu z
wymaganiami okreslonymi w zestawieniu wymagan techniczno-uzytkowych". Cyt. KIO , Krajowa
Izba Odwotawcza nie kwestionuje obowiqzkéw zwiqgzanych z koniecznosciq zastosowania sie do
otrzymanego rozkazu, wskazac jednoczesnie nalezy, Ze przestanka poddania sie rozkazowi nie
moze w Swietle brzmienia art. 99 ustawy Pzp usprawiedliwia¢ odstgpienia od zasad odnoszqcych

sie do sporzqgdzania opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia’.



Opis przedmiotu zamowienia

Taryfikator

Poz. 2

Wymagane s3 konkretne znaki towarowe/marki/normy bez dopuszczenia
rownowaznego znaku towarowego lub marki przez niezastosowanie obowigzkowego
wyrazenia ,lub rownowazne”, z wyjatkiem sytuacji, gdy takie wymogi sg zwigzane z
czeSciami pomocniczymi umowy i ich potencjalny wplyw na budzet Unii Europejskie;j
jest wylacznie formalny.



Opis przedmiotu zamowienia

Przedmiot zamoOwienia opisuje sie, z uwzglednieniem odrebnych przepisow, w jeden z
nastepujacych sposobéw przez:

1)okreslenie wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnos$ci, w tym wymagan
srodowiskowych, pod warunkiem ze podane parametry sg dostatecznie precyzyjne, aby
umozliwi¢ wykonawcom ustalenie przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcemu
udzielenie zamowienia;

2)odniesienie sie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, o ktéorych mowa
w art. 102, oraz, w kolejnosci preferencji (art. 101 ust. 1 pkt 2-4, ust. 3 i ust. 4).



Kolejnos¢ punktéw odniesien:

Polska norma przenoszgca norme europejska
Norma innego kraju EOG przenoszgca norme europejska

Europejska Ocena Techniczna EAD https://www.eota.eu/eads

WSspadlna Specyfikacja Techniczna - rozporzadzenie PE i Rady (UE) nr 1025/2012
Norma miedzynarodowa

Specyfikacje techniczne pozostate (instytucje normalizacyjne)

36


https://www.eota.eu/eads

Inne systemy referencji technicznych (europejskie organizacje normalizacyjne)
Polska Norma

Krajowa ocena techniczna
Polska specyfikacja techniczna

Krajowa deklaracja zgodnosci

37



Opis przedmiotu zamowienia

B KIO 2257/22 wyrok z dnia 13 wrzesSnia 2022 r.

B [zba wskazuje, iz nie podzielita stanowiska Odwotujgcego jakoby Zamawiajacy w
okolicznoSciach sprawy obowigzany byt ustanowi¢ w postanowieniach SWZ
parametry minimalne dotyczace oferowanych rozwigzan rownowaznych. Podkresli¢
nalezy, iz przepis art. 101 ust. 4 ustawy Pzp, odmiennie niz art. 99 ust. 6 ustawy Pzp,
nie wskazuje koniecznos$ci okreSlenia kryteribw rownowaznosSci ani imiennego
wskazania norm réwnowaznych, lecz jedynie naktada na zamawiajgcego obowigzek
dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych opisywanym oraz uzycia okreSlenia "lub

réwnowazne", czemu Zamawiajgcy dal wyraz w postanowieniu punktu 4.2 SWZ.



Kryteria oceny ofert

B Zamawiajacy opisuje Kkryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty.

B Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamodwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach

B Kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia

B Kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wlasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego
wiarygodnos$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej



Kryteria oceny ofert

Zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwiazki nie stosuja
kryterium ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze
przekraczajacej 60%.

Zamawiajacy publiczni, o ktérych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki mogag
zastosowac kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert albo jako kryterium o
wadze przekraczajacej 60%, jezeli okresla w opisie przedmiotu zamodwienia
wymagania jakoSciowe odnoszjce sie do co najmniej glownych elementow
skladajacych sie na przedmiot zamdwienia.



Kryteria oceny ofert

Taryfikator

Poz.9

B Ani w ogloszeniu o zamodwieniu, ani w specyfikacji zamOwienia nie opisano
wystarczajgco dokladnie kryteriow udzielania zamdéwienia ani ich wagi, co skutkuje
bezzasadnym ograniczeniem konkurencji (tj. brak wystarczajgcych szczegotéw mogt
miec dla potencjalnych oferentéw skutek odstraszajacy).= 10%



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Poz. 92 -

Dziennik Ustaw Nr 13-

Str. 148

292
ROZPORZADZENIE RADY MINISTROW

z dnia 29 stycznia 1937 r.

o dostawach i robotach ra rzecz Skarbu Padstwa, semorzadu oraz instytucyj prawa

pubiicznego.

§ 3. ZamAwienie na dostawe lub robote

moZe by¢ udzielone osobom fizycznym i praw-
nym, wykazujacym sie w zakresie przemysiu’

i handlu $wiadectwem przemystowym, w . za-
kresie wolnych zajeé zawodowych inzynieréw
i innych technikdw kwalifikacjami, wymagany-
mi przez przepisy, normujace prawo wykony-
wania w tym zakresie specjalnych prac, w za-
kresie rzemiosta — karta rzemieélnicza, a w za-
kresie rolnictwa zaswiadczeniem izby rolniczej
lub towarzystwa rolniczego o przynaleznoscei
do zawodu rolniczego. Osoby te, jezeli nie sa
orfanizacjami rzemieslniczymi o charakterze
zarobkowym, powinny wykazaé sie co najmniej
jednoroczna egzystencja gospodarcza. Wyjatek
od tej ostatniej zasady jest dopuszczalny tylko
woéwczas, gdy dla danej dostawy lub roboty
nie moZna znaleZé innej osoby lub jezeli tego
wymaga wzglad na interesy obrony Panstwa.



Pilnuje aby na etapie
realizacji umowy
wykonawca
wykorzystat zaséb

Weryfikuje spetnianie
warunkéw udziatu w
postepowaniu

Wykonuje test
proporcjonalnosci




WarunkKki udzialu w postepowaniu

Dokonujqgc interpretacji wszystkich przepisow dotyczqcych warunkéow udziatu w
postepowaniu i dowoddw na ich potwierdzenie, nalezy mie¢ na wzgledzie cel, jaki przyswiecat
ustawodawcy uchwalajgcemu wskazane normy. Celem tym jest wybor wykonawcy, ktory
spetnia wymogi w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu i - tym samym - daje
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia.

Wyrok KIO z dnia 23 lutego 2022 r. KIO 325/22



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Wymag ustawowy (art. 112 pzp):

Zamawiajacy okreSla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegbdlnoSci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Postawienie jakiegokolwiek warunku udziatu w postepowaniu odnosnie doswiadczenia
ogranicza konkurencje w tym sensie, ze zaweza krqgg wykonawcow mogqcych ztozyc¢ oferty
do wykonawcow, ktorzy posiadajq okreslone doswiadczenie. Okolicznos¢, ze jeden z
wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu nie spetnia warunku, nie
zobowiqzuje do obnizenia wymogow przez zamawiajgcego. Warunek udziatu w
postepowaniu okresla sie w korelacji do przedmiotu zamdowienia, a nie do potencjatu
konkretnego wykonawcy.

Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2023 r. KIO 844/23



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Wymaog ustawowy (art. 16 pzp):

Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob proporcjonalny.

Wszelkie dziatania zamawiajqcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinny miec¢
charakter proporcjonalny, co oznacza, ze powinny by¢ adekwatne dla osiqggniecia
zaktadanych celow. Zasada ta oznacza jednak jedynie tyle, Ze zamawiajqcemu nie wolno
podejmowac¢ dziatan 1 formutowa¢ wymagan, ktore bytyby obiektywnie nadmiernie
rygorystyczne, a przez to ograniczatyby w sposob nieuzasadniony dostep do wziecia udziatu
w danym postepowaniu.

Wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2023 r. KIO 1492/23



Czego oczekuje od
wykonawcy na etapie
realizacji (jakiego
zasobu)?

Pilnuje aby na etapie
realizacji umowy
wykonawca
wykorzystat zaséb

Tworze warunek
adekwatny do potrzeb
i proporcjonalny do
przedmiotu
zamoéwienia

Weryfikuje spetnianie
warunkow udziatu w
postepowaniu




WarunkKki udzialu w postepowaniu

Ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest nadmierny wymaga tzw. testu

proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sq adekwatne i konieczne do osiggniecia
wybranego celu.

Wyrok TSUE z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, nr sprawy C 414/97.



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Test proporcjonalnosci —Cwiczenie.

Przedmiot zamowienia:

Wykonanie budowy odcinka kanalizacji i odcinka wodociagu.
Warunek:

Wykonanie w ciggu ostatnich trzech lat przed terminem skfadania ofert minimum jednego
zamoéwienia obejmujacego odcinek kanalizacji i wodociggu.



WarunkKki udzialu w postepowaniu

o0p Wykonawca ktory wykonat jedno zamowienie obejmujgce
odcinek wodociggu i kanalizacji.

>~ Wykonawca ktory wykonat cztery zamodwienia obejmujgce
wodocigg oraz (odrebnie) dwa inne zamdwienia obejmujgce
kanalizacje.

4 Konsorcjum wykonawcow z ktorych jeden wykonat piec

zamowien obejmujgcych odcinki wodociggu a drugi cztery
zamowienia obejmujgce odcinki kanalizacji.

Wykonawca, ktéry wykonat trzy zamowienia obejmujgce
wodocigg i korzysta z zasobow innego podmiotu, ktory
wykonat trzy zamowienia obejmujace kanalizacje.



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Wykonawca ktory wykonat jedno zamowienie obejmujgce

. odcinek wodociggu i kanalizacji.
Wykonawca ktory wykonat cztery zamodwienia obejmujgce
a2 wodocigg oraz (odrebnie) dwa inne zamodwienia obejmujgce
kanalizacje.

Konsorcjum wykonawcéw z ktorych jeden wykonat piec
zamowien obejmujgcych odcinki wodociggu a drugi cztery
zamowienia obejmujace odcinki kanalizacji.

Wykonawca, ktory wykonat trzy zamowienia obejmujgce
wodocigg i korzysta z zasobow innego podmiotu, ktory
wykonat trzy zamowienia obejmujgce kanalizacje.



Czego oczekuje od
wykonawcy na etapie
realizacji (jakiego
zasobu)?

Pilnuje aby na etapie
realizacji umowy
wykonawca
wykorzystat zasdb

Tworze warunek
adekwatny do potrzeb
i proporcjonalny do
przedmiotu
zamoéwienia

Wykonuje test
proporcjonalnosci




WarunkKki udzialu w postepowaniu

Zgodnie z generalng zasadg ujetg w art. 58 ust. 5 nowej ustawy, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie

odpowiednio do wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

PowyZsze oznacza, ze co od zasady warunki udziatlu w postepowaniu wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia musza wykaza¢ tacznie.



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Wykazywanie warunkow w konsorcjum odbywa sie zatem kumulatywnie z zastrzezeniem
tez wynikajacych wyroku TSUE C 387/17 a dotyczacych warunku doswiadczenia opartego
na powtarzalnosci.

Warunek: Doswiadczenie zdobyte przez wykonanie min 2 robot.
NIEWEASCIWIE

Pierwszy konsorcjant /wykonawca/ = 1 robota

Drugi konsorcjant /udostepniajqcy zasoby/ = 1 robota

Razem: 2 roboty

WEASCIWIE

Pierwszy konsorcjant /wykonawca/ = 2 roboty

Drugi konsorcjant /udostepniajqcy zasoby/ = nie ma doswiadczenia



WarunkKki udzialu w postepowaniu

Krajowa Izba Odwotawcza orzeka o koniecznosci "implementacji” tez zawartych w tym orzeczeniu do SWZ, jesli

zamawiajacy chce skorzystac z argumentacji TSUE zawartej w przedmiocie pytania czwartego ww. orzeczenia.

KIO w pierwszej kolejnosci zauwazyto, ze zamawiajqcy postawit warunek doswiadczenia w ujeciu wymagajqgcym dwukrotnego
powtdrzenia okreslonej roboty. Nie okreslit szczegdlnego sposobu oceny warunku przez konsorcjum. Na etapie oceny i badania ofert
uznat, ze konsorcjum w ktérym kazdy z konsorcjantéw wykonat po jednym zamdwieniu nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.
Kio wskazato, Ze btedem zamawiajqcego byto nie okreslenie szczegdlnego sposobu spetniania kwestionowanego warunku udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajqcych sie o udzielenie zaméwienia. W tych okolicznosciach wg KIO brak
jest podstaw do wymagania na etapie badania i oceny ofert od wykonawcéw wspdélnie ubiegajqgcych sie o udzielenie zamdwienia, by
spetnili w Scisle okreslony sposob - postulowany przez Zamawiajqcego - warunek udziatu w postepowaniu, co do ktérego Zamawiajqcy
nie ustanowit szczegélnych wymagan w zakresie dokonywania oceny jego spetniania przez wykonawcoéw ubiegajqcych sie o

zamdwienie wspdlnie.

Wyrok KIO z 22 wrzesnia 2022 r. KIO 2342/22



WarunkKki udziatu w postepowaniu

Art. 117 nowej ustawy wskazuje sposéb spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Nalezy go czyta¢ tacznie z nowym art. 58 ustawy. Obie
jednostki redakcyjne nowej ustawy stanowig odpowiednik dotychczasowego art. 23 pzp. Zgodnie z generalng
zasada ujeta w art. 58 ust. 5 nowej ustawy, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia. Powyzsze oznacza, ze warunki udziatu w
postepowaniu wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia muszg wykazac tgcznie.
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Od tej zasady ustawa w art. 117 przewiduje wyjatki:

warunek dotyczacy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktorym
mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreSlonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktdorych realizacji te uprawnienia sa
wymagane;

w odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia moga polega¢ na zdolnosSciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sa
wymagane.
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu bedzie zatem wymagata od zamawiajacego uzyskania
wiedzy o sposobie realizacji zamowienia publicznego na etapie oceny i badania ofert. W zwigzku z powyzszym
ustawodawca zobligowat wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia do ztozenia wraz z
ofertg oswiadczenia, z ktorego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegolni

wykonawcy.

58



WarunkKki udziatu w postepowaniu

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw
selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamdéwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosSciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomiczne;j
podmiotéw udostepniajacych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkow prawnych.

W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
wykonawcy moga polega¢ na zdolnosSciach podmiotow udostepniajacych zasoby, jeSli podmioty te
wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci s3 wymagane.

T

Podwykonawstwo Wspodlne wykonanie
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, ma obowigzek
ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z
ofertg (dotychczas ustawa nie wskazywata wprost momentu zlozenia tego dowodu), zobowigzanie
podmiotu udostepniajacego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby
realizacji danego zamoOwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca
realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

W ustawie w art. 118 ust. 4 wprost wskazano jaka minimalng tre§¢ powinno posiada¢ zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby (dotychczas wymogi te wskazane byly w § 9 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 z pdzn. zm). a
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Ustawa w art. 122 i 123 wskazuje na mozliwosci zmiany sposobu wykazywania warunku udziatu w trakcie
trwania postepowania. Wykonawca korzystajacy z zasoboéw innego podmiotu na zgdanie zamawiajgcego
ma prawo zastgpienia go innym podmiotem lub wykazania, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu - w sytuacji gdy zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa
tego podmiotu nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
zachodza wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia. Wykonawca, ktory sktadajac oferte nie polegat na
zdolnosSciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby nie moze - po uptywie terminu sktadania -
zmieni¢ decyzji i skorzystac z tej mozliwosci (art. 123).
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Wyrok KIO z 22 czerwca 2023 r. (KIO 1627 /23) dotyczace interpretacji art. 1231 118 PZP.
Przetamanie dotychczasowej linii orzeczniczej KIO (np. KIO 510/22, 1174/20, 284/23) zgodnie z ktdra
zobowigzanie podmiotu udostepniajacego zasoby prezentujgce zakres prac ktéore wykona jako

podwykonawca nie moze zosta¢ zmienione w trakcie trwania postepowania ze wzgledu na naruszenie art.
123 ustawy pzp.

Podczas postepowania prowadzonego przez jednego z naszych Kklientow zobowigzanie podmiotu
udostepniajacego zasoby wskazywato na zbyt waski zakres podwykonawstwa w odniesieniu do warunku
udzialu w postepowaniu a tym samym nie mogto by¢ uznane za prawidtowe. Zamawiajacy zastosowat art.
128 ust. 1 wzywajac wykonawce do poprawienia zobowigzania, co wykonawca uczynit. Dzialanie

zamawiajgcego stato sie przedmiotem odwotania do KIO (odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 123
ustawy pzp)..
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Kluczowe dla literalnej wyktadni art. 118 i 123 ustawy pzp jest w tej sytuacji rozstrzygniecie zakresu
uzywanych w PZP pojec: ,zdolnosc¢” i ,zasob” oraz ,sposdb udostepnienia wykonawcy zasobu”. Opierajac
sie na zatozeniu racjonalnego ustawodawcy nalezy przyjac¢, ze uzywajac w jednym akcie prawnym trzech
réznych poje¢ nie nadaje im tozsamego znaczenia. Art. 118 wskazuje precyzyjnie, Ze doSwiadczenie jakie
posiada podmiot udostepniajgcy zasoby jest jego zdolnoScig, zas wykorzystanie tej zdolnosSci odbywa sie
poprzez wyodrebnienie skonkretyzowanego zasobu, ktory zostaje przekazany i wykorzystany na etapie
realizacji zamowienia (w przypadku robot budowlanych jest to ich wykonanie). Techniczny i prawny
sposOb transferu zasobu oznacza za$ sposéb udostepnienia zasobow (np. umowa o podwykonawstwo). Do
podobnych wnioskéw prowadzi analiza tresci art. 63 dyrektywy. Zakaz ujety w regulacji art. 123 dotyczy
jedynie ZDOLNOSCI podmiotu udostepniajacego zasoby (wyktadnia literalna). Przepis ten w zadnym
miejscu nie powotuje sie na pojecie zasobow. Jest to rozwigzanie ze strony ustawodawcy celowe. Gdyby
racjonalny ustawodawca chciat, aby zakaz ten obejmowat réwniez zasoby (w tym sposob i zakres ich
transferu) - wskazatby je tym przepisie, gdyz w art. 118 uzywa ww. poje¢ odrebnie nadajgc im inne zakresy
Znaczeniowe.
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Uzyte w art. 123 ustawy pzp pojecie ,zakresu zdolnosci” nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem ,zakresu
zasobu”. Zakres zdolnoSci w niniejszej sprawie (warunek oswiadczenia) nalezy odnies¢ do regulacji art. 116
ustawy pzp wskazujacej, ze w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajacy moze
okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia (1), kwalifikacji zawodowych (2), doswiadczenia
(3), potencjatu technicznego (4) wykonawcy lub o0s6b skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamOwienia, umozliwiajace realizacje zaméwienia na odpowiednim poziomie jakosci. JeSli bowiem w art.
123 ustawodawca postuguje sie pojeciem ,zakresu zdolnosci” za§ w innym przepisie ustawy (art. 116)
opisujac zdolnos$¢ techniczng i zawodowa (bedaca jednym z czterech obszaro6w warunkow udziatu w
postepowaniu) wskazuje, ze dzieli sie na cztery grupy potencjatow to naturalnym w procesie wyktadni
gramatycznej jest odniesienie tego pojecia do tych wilasnie zakreséw. Innymi stowy, jesli z oferty i
dokumentéw zlozonych wraz z oferta wynika, ze wykonawca samodzielnie wykazuje warunek potencjatu
kadrowego (kwalifikacje zawodowe kadry) za$ polega na zasobach podmiotu trzeciego na zdolnosci
do$wiadczenia - to art. 123 pzp zabrania zmiany zakresu zdolnoS$ci, a wiec rozszerzenia polegania na
zasobach innego podmiotu na warunek potencjalu kadrowego, co do ktérego wykonawca pierwotnie
wskazat, ze spetnia go samodzielnie.
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

Art. 123 dopuszcza tym samym zmiane zasobu, w tramach ktorego dojedzie do realnego transferu
zdolnosci, gdyz takie rozwigzanie nie przeczy ratio legis tego przepisu (nie dochodzi do zmiany sposobu
wykazania warunku udziatu w postepowaniu ani zmiany zakresu zdolnosci). A jesli ustawodawca
dopuszcza zmiane zasobu tym bardziej dopuszcza techniczng zmiane jaka jest zmiana sposobu jego
udostepnienia poprzez rozszerzenie proponowanego zakresu podwykonawstwa.

W przedmiotowej sprawie przed uptywem terminu skiadania ofert wykonawca powotat sie na zdolnosci
podmiotu trzeciego w zakresie doSwiadczenia i po uplywie terminu sktadania ofert tego nie zmienit.
Dokonana przez wykonawce zmiana dotyczyla jedynie zakresu podwykonawstwa, a wiec zasobu
(technicznego sposobu transferu zasobow) a nie zdolnosci - co w ocenie KIO nie narusza art. 123 pzp.
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WarunkKki udziatu w postepowaniu

W orzeczeniu z dnia 5 czerwca 2020 r. Sygn. akt BDF1.4800.9.2020 GKO uznata, Ze jezeli do kierowania
robotami budowlanymi wystarczajace sg uprawienia z ograniczeniami (ze wzgledu na tres¢ przepisow o
samodzielnych funkcjach w budownictwie), wymaganie dysponowania osobg, ktora bedzie petita funkcje
kierownika budowy i posiada uprawienia bez ograniczen jest naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych.

,Przesqdzenia o proporcjonalnosci warunku nie mozna jednak ograniczy¢ do prostego poréwnania jego tresci
do przedmiotu zamowienia, ale przede wszystkim ustali¢ jakie wzgledy legly u podstaw nadania warunkowi
okreslonego brzmienia. W tym zakresie sktad orzekajqcy stwierdzit, zZe argumentacja wskazujqca na
specyficzny rezim technologiczny wykonania ocieplenia budynku jest gotostowna’.
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Ocena i badanie ofert

Oferta zawierajaca razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodowienia.

Art. 226 ust. 1 pkt 8) zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty zawierajacej razaco niska cene.
Jednoczesnie art. 224 ust. 6 ustawy za oferte zawierajacg razgco niskg cene uwaza takze oferte ztozong
przez wykonawce:

- ktory nie udzielit wyjasnien w trybie art. 224 ustawy
- ktory ztozyt wyjasnienia w trybie art. 224 ustawy, jednak nie uzasadniajg one razgco niskiej ceny.

W efekcie nowe przepisy zawieraja jedng podstawe odrzucenia oferty, ktéra bedzie miata zastosowanie w
trzech sytuacjach:

a) stwierdzenia razgco niskiej ceny,
b) braku wyjasnien wykonawcy
c) wadliwosci wyjasnien wykonawcy (ich tre$¢ nie potwierdza realnosci ceny).
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Ocena i badanie ofert

Przepisy p.z.p. wprost naktadajg na wykonawce, ktory zostat wezwany do ztozenia wyjasnien, obowigzek
wykazania, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. ,Wykazac" oznacza znacznie
wiecej a nizeli "wyjasnic". Nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia. Wykonawca jest zobowigzany nie
tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy tez uprawdopodobni¢ wysokos¢ kosztow skalkulowanych w cenie
oferty. Nie beda zatem speiniaC przestanki zawartej w przywolanym przepisie gotostowne, niczym nie
poparte twierdzenia, sprowadzajace sie jedynie do polemiki. Wskazywanie w wyjasnieniach na relacje
poszczegOlnych cen ofertowych, czy to do warto$ci oszacowania przedmiotu zamodwienia, czy tez
Sredniej ceny arytmetycznej wszystkich ztoZzonych ofert jest informacjg zupetnie nieprzydatng
dla wyjasnienia czy cena oferty nie jest razgco niska, gdyz Zamawiajacy kierujgc wezwanie do wykonawcy
te wszystkie informacje juz posiada. Wykonawca w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny winien dostarczy¢
Zamawiajagcemu nowych, szerszych niz wynikajagce z jego oferty informacji, majgcych
upewni¢ Zamawiajgcego, ze zaoferowana przez wykonawce cena zostata skalkulowana na rentownym
dla niego poziomie i zawiera wszystkie wymagane koszty.

Wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 2021-08-31, XXIIl Zs 71/21
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Ocena i badanie ofert

Zamawiajacy jest zobligowany do precyzyjnego okreSlenia swoich watpliwosci w treSci wezwania
skierowanego do wykonawcy i ciezaru tego nie mozna przenosi¢ na wykonawcow ubiegajacych sie o
uzyskanie zamoOwienia. Obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyczerpujacych wyjasnien w odpowiedzi
na wezwanie, jednak do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy jednoznaczne sformutowanie treSci wezwania.

KIO 989/22
Zamawiajgcy ma prawo do szczegdétowego wyjasnienia ceny jednostkowej, nie moze jednak postepowac¢ w
sposOb formalny, liczac na to, ze wykonawca zrealizuje jego ukryte intencje, a nie wyraZnie przez niego

wyartykutowane uzasadnione oczekiwania.

KIO 117/22
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Ocena i badanie ofert

Przepisy ustawy Pzp nie okre$lajg liczby wezwan do wyjasnien ceny oferty, ktére moga zostac
wystosowane do wykonawcy. W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze brak jest przeszkdéd do ponownego
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w powyzZszym zakresie, jesli
pierwotne wyjasSnienia wykonawcy nie rozwiaty watpliwo$ci zamawiajgcego  zwigzanych
z razaco niska ceng lub gdy istnieje w danym zakresie potrzeba uzyskania bardziej
szczeg0lowych wyjasnien albo gdy wystosowane przez zamawiajgcego wezwanie miato charakter na tyle
ogoblny, ze nie mozna z jego tres$ci wyczytac, ktore elementy kalkulacyjne winny zosta¢ przez wykonawce
wyjasnione, czy tez budzity watpliwosci zamawiajgcego (por. wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2020 r. sygn.
akt: KIO 758/20, wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r. sygn. akt: KIO 489/19, wyrok KIO z dnia 1 kwietnia
2019 r. sygn. akt: KIO 480/19, wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt: KIO 466/17).
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Ocena i badanie ofert

Oferta, ktora zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Btedem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe okreslenie przez wykonawce stawki VAT.
Stawka podatku VAT jest bowiem elementem cenotwdérczym. Do btedu w obliczeniu ceny
dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie w sytuacji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke
nieprawidtowg w okolicznos$ciach, gdy zamawiajacy nie okresli w dokumentach zamoéwienia
prawidtowej stawki podatku VAT.

Jezeli natomiast wykonawca okreslit stawke VAT prawidtowo (tj. przyporzadkowat przedmiot
zamoOwienia do odpowiedniej stawki VAT), a popenit tylko btagd rachunkowy, polegajacy np. na
btednym sumowaniu prawidtowej wartosci netto i stawki VAT, btad taki nie bedzie stanowit,
co do zasady, btedu w obliczeniu ceny, a omytke rachunkowg podlegajaca poprawieniu przez
Zamawiajacego.

Omowienie wyroku SN z 20.10.2011 III CZP 52 /11 Uchwata z dnia 20 paZdziernika 2011 r,
III CZP 52/11
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Ocena i badanie ofert

KIO 3404 /21

Wykonawca ma obowigzek zastosowac prawidtowg stawke VAT, tj. taka, jaka wynika z obowigzujgcych
przepisoOw. Tym samym nie jest uprawnieniem wykonawcy dokonanie wyboru stawki VAT przy kalkulacji
ceny ofertowej. W konsekwencji zastosowanie przez Odwotujacego stawki VAT 23% zamiast 8% byto
niedopuszczalne. Odwotujacy w Swietle obowigzujgcych przepisow podatkowych obowigzany byt do
zastosowania do obliczenia ceny brutto stawki oSmioprocentowej, a zastosowanie stawki podstawowe]
stanowito btagd w obliczeniu ceny

KIO 497/23

Nie jest bowiem mozliwe dokonanie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy ztozone
oferty nie dajg sie obiektywnie porowna¢. Naruszatoby to zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Nadto przyjmujac czysto hipotetycznie, Ze zamawiajacy uprawniony bytby do
poprawienia oferty odwotujacego, poprzez zmiane stawek VAT do zgodnej z SWZ (z czym nie mozna sie
zgodzic¢), to zamawiajgcy musiatby wybra¢ oferte niezgodna z ustawg, oferte zawierajaca nieprawidtowe
stawki VAT. Z mocy prawa czynno$¢ taka bytaby nieuprawniona.
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Klauzule Abuzywne

Klauzula Nr 1

Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
opOznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia.

Klauzula ta odnosi sie do regulacji zawartej w art. 476 kodeksu cywilnego, ktéry przewiduje dwa rodzaje
opOzZnienia: opdznienie zwykte i zwtoke. Przez zwloke rozumiane jest opdznienie kwalifikowane (brak
spetnia $wiadczenia w terminie spowodowany okolicznoSciami, za ktore dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnosci).

Art. 433 ustawy okreSla, ze zasada odpowiedzialnoSci za nieterminowe wykonanie zamoOwienia w
umowach o zamodwienie publiczne powinna by¢ instytucja zwtoki.

Zamawiajgcy ma prawo odpowiedzialno$¢ tg ujag¢ w sposdb odmienny jedynie w wyjatkowych sytuacjach
uzasadnionych okolicznoSciami lub zakresem zamowienia.
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Klauzule Abuzywne

Klauzula Nr 2

Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem. Rozwigzanie to w istocie dazy do ograniczenia katalogu kar umownych ujmowanych w
zawieranych umowach do zachowan wykonawcy SciSle zwigzanych z przedmiotem umowy. Kazda kara
umowna dotyczaca zachowania bezposrednio lub posrednio zwigzanego z wykonywanym zamdéwieniem
nie bedzie naruszata klauzuli Nr 2. W umowie nie powinny znajdowac sie zapisy o karach za dziatania lub
zaniechania oderwane od Swiadczenia umownego. Przyktadem zapisu zakazanego moze by¢ klauzula
przewidujaca natozenie kary umownej za niewykonanie czynnos$ci serwisowych kupionego sprzetu w
sytuacji, gdy SWZ ani umowa nie przewidywaty, ze serwisowanie sprzetu bedzie elementem Swiadczenia
wykonawcy.
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Klauzule Abuzywne

Klauzula Nr 3
Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy.

Klauzula ta ogranicza zastosowanie art. 473 kodeksu cywilnego ktéry pozwala na to, aby dtuznik przez
umowe przyjat odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Jako przykiad klauzuli abuzywnej nalezy uznac¢ zapis umowny okreslajacy odpowiedzialno$¢ wykonawcy
za prawidtowos$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia, jezeli nie zglosit co do niego uwag w trakcie toczacego sie
postepowania (zgodnie z art. 99 za prawidtowos¢ opisu przedmiotu zamowienia odpowiada
zamawiajacy).
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Klauzule Abuzywne

Klauzula Nr 4

Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywa¢ mozliwoSci ograniczenia zakresu
zamoOwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartos$ci lub wielkoSci §wiadczenia stron.

Wielu zamawiajgcych zamieszcza we wzorach uméw klauzule przewidujagce mozliwo$¢ samodzielnego,
jednostronnego decydowania przez zamawiajgcego o tym, na jaka ilos¢ wyrobow zlozy zamoéwienia w
okresie obowigzywania umowy. Dodatkowo zastrzega sie, ze w przypadku ztozenia zamdéwien na ilos¢
nizsza niz przewidziana w umowie, wykonawcy nie beda przystugiwaty zadne roszczenia.

Przyktadowe klauzule: ,Zamawiajqcy zastrzega prawo zmniejszenia liczby zamawianych wyrobow w
kazdym zadaniu w ramach zawartej umowy - w zaleznosci od biezqcych potrzeb”; ,Zamawiajqcy zastrzega
sobie prawo realizowania zamowien w ilosciach uzaleznionych od rzeczywistych potrzeb i posiadanych
srodkow oraz do ograniczenia zamowienia w zakresie rzeczowym i ilosciowym. Wykonawcy nie stuzq z tego
tytutu zadne roszczenia’.
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Klauzule Abuzywne

Czy w umowie wystepujg klauzule abuzywne?

Ustawa Prawo zamowien publicznych obliguje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do podawania do
publicznej wiadomos$ci (na podstawie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sadu zaméwien
publicznych) przykladowych postanowien umownych, ktére moga by¢ niezgodne z art. 433 ustawy PZP.
Informacje podawane przez UZP majg by¢ swoistym katalogiem klauzul abuzywnych ktérych zamawiajacy
powinni unika¢ (przy czym przepisy nie zobowigzujga zamawiajacych do uwzglednienia uwag tam
zawartych). W wykonaniu ustawowego obowigzku do chwili obecnej Prezes UZP opublikowat 12 orzeczen
KIO stwierdzajacych uzycie klauzul abuzywnych

Wyrok KIO z dnia 14 paZdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2762 /21

Wyrok KIO z dnia 18 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2809/21

Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3107 /21

Wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2021 r. sygn. akt KIO 2864 /21 KIO 2872 /21

Wyrok KIO z dnia 26 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3233 /21

Wyrok KIO z dnia 19 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3260/21

Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2023 r. sygn. akt KIO 3481/22

Wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2023 r. sygn. akt KIO 2204 /23

Wyrok KIO z dnia 10 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3121_23

Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3212_23

Wyrok KIO z dnia 20 listopada 2023 r. sygn. akt KIO 3247_23

Wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2023 r. sygn. akt KIO 3509_23 KIO 3515_23

77



Klauzule Abuzywne

v' kara umowna z tytulu odstgpienia powinna sie odnosi¢ do wartos$ci zakresu robot, od ktérych

Zamawiajgcy odstepuje, a nie do catkowitego wynagrodzenia wykonawcy KIO 2762 /21

v' kara umowna za brak uwzglednienia przez wykonawce uwag zamawiajacego do przedtozonego przez

wykonawce Harmonogramu rzeczowo - finansowego w terminie 3 dni roboczych od daty ich

otrzymania od Zamawiajgcego, jest nieproporcjonalna biorgc pod uwage ze Zamawiajacy ma 7 dni na

zatwierdzenie harmonogramu rzeczowo-finansowego, Zamawiajacy powinien zachowa¢ réwnos¢

stron i przyjac jako zasade w powyzszym zakresie termin 7 dni KIO 2762 /21

v w zakresie odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdznienie w zaplacie wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcy - Izba stwierdzita, ze dla zachowania proporcjonalnosci i réwnowagi stron
uzasadnione jest powigzanie wysokoSci kary umownej z wysokoScia wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy, co do zaptaty ktorego wykonawca sie nie wywigzat KIO 2809/21

v' przyjecie w umowie zapisu nakladajgcego na wykonawce obowigzek uwzglednienia w ramach
wynagrodzenia umownego cyt. ,wszelkich prac niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy, jak
réowniez tych, ktorych koniecznos$¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot objetych Umowg”. KIO
2809/21
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Klauzule Abuzywne

v’ zapis, ze obowigzek zaptaty kar umownych za bezpodstawne rozwigzanie umowy obcigza wylacznie

Wykonawce jest klauzulg abuzywng. Zdaniem KIO zasada proporcjonalnosci, a takze sposdb

uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkéw stron umowy w sposdéb rownomierny, nakazujg, aby

rowniez Zamawiajacy podlegal karze umownej za bezpodstawne rozwigzanie umowy. KIO 2864 /21,

KIO 2872/21

v’ spos6b waloryzacji umowy, poczawszy od trzeciego roku jej obowigzywania, narusza réwnowage
ekonomiczng stron umowy. KIO 2864 /21, KIO 2872/21

v’ zapis ,Wykonawca powinien wkalkulowa¢ w cene ofertowa (brutto) wszystkie jej sktadniki tj. m.in.
wszystkie elementy przedmiotowego zamoéwienia przedstawione w niniejszej SWZ ze szczegdlnym
uwzglednieniem zasad obliczania rekompensaty wskazanych we wzorze umowy stanowigcym
zatgcznik nr 7 do SWZ oraz ewentualne ryzyko wynikajace z okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawierania umowy” jest klazuulg abuzywna KIO 2864 /21, KIO 2872/21

v' za klauzule abuzywng KIO uznato zapis cyt. ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach
wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 1, obowigzkéw spoczywajacych na nim, w tym wynikajacych z
Umowy, przepisow prawa, aktéw administracyjnych i zasad sztuki budowlanej, a takze wszelkich prac
niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy réwniez tych, ktérych konieczno$¢ ujawni sie w trakcie
realizacji robot objetych Umowa, a ktére posiadajacy odpowiednia wiedze i doSwiadczenie Wykonawca
powinien byl przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowej, obowigzujacych przepiséw
techniczno - budowlanych i administracyjnych, jak rowniez wiedzy i doswiadczenia”. KIO 2809/21
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Klauzule Abuzywne

v

v

Izba za klauzule abuzywng uznata uprawnienie zamawiajgcego do wielokrotnych rewizji dokumentacji
projektowej, nawet w stosunku do czesci juz odebranych

stawka 0,1% wynagrodzenia dziennej kary umownej z tytutu zwtoki w wykonaniu robot odniesiona do
wartosci tych robot szacowang na ok. 500 000 000 mln zt (co przy przyjetej stawce 0,1 % daje ok. 500
000 zt za kazdy dzien zwtoki) jest nadmierna i razgco wygdérowana i stanowi naruszenie art. 433 pzp.
przeniesienie na wykonawce odpowiedzialno$ci za prace niezbedne do wykonania przedmiotu
zamoOwienia aczkolwiek nieujete w dokumentacji projektowej KIO uznato za klauzule abuzywng. Wg
KIO wykonawca rob6t budowlanych zobowigzany jest do zgtaszania zamawiajgcemu dostrzezonych
uchybien dokumentacji zagrazajacych prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia, lecz obowigzek
ten materializuje sie w trakcie prowadzenia prac i nie jest nieograniczony. Jak wskazuje orzecznictwo
np. Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 25 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt V CSK 138/16
»Wykonawca nie ma obowigzku bada¢ szczegdétowo projektu, zatem art. 651 KC ma zastosowanie
jedynie w razie pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Jednakze uzyskanie tej wiedzy w trakcie
realizacji prac powoduje natychmiastowa aktualizacje obowigzku notyfikacji przewidzianego w tym
przepisie.” Podobnie Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dn. 24 stycznia 2018 r. w sprawie o
sygn. akt VII AGa 53/18, Sad Apelacyjny w Rzeszowie z dn. 26 listopada 2019 r. w sprawie o sygn. akt |
Aga 13/19, Sad Apelacyjny w Katowicach w sprawie o sygn. akt V Aca 442/13 z dn. 22 listopada 2013 r.
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Zmiany umow

Schemat analizy mozliwoSci zmian umowy o zamdéwienie publiczne.

ZMIANA NIEISTOTNA — NIE
SPEENIA ZADNEJ Z PRZEStANEK Z
ART. 454

ZMIANA ISTOTNA - SPEtNIA
MINIMUM JEDNA Z PRZEStANEK Z
ART. 454

¥

SPEENIA MINIMUM JEDNA Z
o PRZEStANEK Z ART. 455

\ SPEENIA MINIMUM JEDNA Z

PRZEStANEK Z ART. 455
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Umowy

Czy wlasciwie zastosowano art. 455 ust. 2 ustawy w przypadku robdot zamiennych?

Dopuszczalne sg zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, ktorych tgczna wartosS¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza niz 10%
wartos$ci pierwotnej umowy, w przypadku zamoéwien na ustugi lub dostawy, albo 15%, w
przypadku zamowien na roboty budowlane, a zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego
charakteru umowy.

Majac na wzgledzie tres¢ motywu 107 akapit drugi dyrektywy klasycznej oraz ustawy pzp
nalezy wskazac, ze akty te odwotuja sie do ogdlnej wartosci zmian umowy, a nie tylko takich,
ktore towarzyszg zmianom polegajacym na zwiekszeniu wynagrodzenia. Powyzsze podkresla
stanowisko doktryny, zgodnie z ktérym: koniecznie jest zatem {gczne uwzglednianie
skumulowanej wartosci poszczegdolnych zmian. W swietle przywotanych regulacji na gruncie
art. 455 ust. 2 Pzp nie znajduje zatem uzasadnienia zarowno: potrqgcanie wartosci zmian
dokonanych in minus ze zmianami in plus, jak rowniez pomijanie w obliczeniach zmian
zmniejszajgcych wartos¢ umowy, np. z uwagi na zaniechanie realizacji okreslonych swiadczen i
opieranie sie tylko na zmianach te warto$¢ zwiekszajgcych. PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
KOMENTARZ pod redakcja Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021 r.

Dla uproszczenia, sposéb liczenia wartosci zmiany zgodny z art. 455 ust. 2 wymaga okreSlenia
wartosci robot zaniechanych i odrebnie wartosci robot dodatkowych, a nastepnie dokonac
sumy tych wartos$ci. Oznacza to, ze zaniechanie robot o wartosci 10 % wartosSci pierwotnej
umowy, a nastepnie wprowadzenie innych robét (dodatkowych) o takiej samej wartosci,
stanowi zmiane o 20 % mimo braku wplywu na wysokos$¢ wynagrodzenia wykonawcy.



Umowy

Skutki ugody w Swietle zakazu zmian umowy o zamowienie publiczne.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 28 maja 2021 roku (I GSK 1785/18) uznal, ze
ugoda pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg, w wyniku ktorej dochodzi do miarkowania kar
umownych, nie stanowi zmiany umowy zawartej w rezimie prawa zamowien publicznych i nie
jest sprzeczna z pzp.

Zdaniem Naczelnego Sagdu Administracyjnego, skoro kara umowna moze zosta¢ zmiarkowana
wyrokiem sgadu, to kwestia ta moze zostaC objeta réwniez ugoda sadowa. Stanowisko,
zgodnie z ktérym miarkowanie kar umownych moze by¢ dokonane wytgcznie w postepowaniu
sgdowym nie znajduje uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa oraz w zwigzku z
przewazajgcym obecnie prymatem pozasgdowego sposobu rozwigzywania sporéw. Zwrocono
uwage, ze skoro w analizowanej sprawie czynno$¢ prawna w postaci ugody sadowej
ingerowata w wysoko$¢ roszczenia o zaptate kary umownej z tytutu konkretnego przejawu
nienalezytego wykonania umowy, to zawarcie ugody nie stanowito ingerencji w umowny
stosunek zobowigzaniowy, a tym bardziej - w jego Zrédto, ktorym sg postanowienia zawartej
umowy. Taka ugoda nie wptywa bowiem na zobowigzanie majgce zrédto w zgodnych
osSwiadczeniach woli (w postanowienia zawartej umowy). Jej przedmiotem jest roszczenie
odszkodowawcze powstate w wyniku opoOznienia w realizacji obowigzkow umownych, ktore -
w wyniku zastrzezenia kary umownej - ma zryczattowang wysokosc.
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