ODPOWIEDZI NA PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ UCZESTNIKOW
SEMINARIUM SZKOLENIOWEGO W DNIU 26.07.2007 R.

PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO KATOWICE

1. Czy mozna uznaé za roboty dodatkowe - na podst. art. 67 ust. 1 pkt 5 lit.

a - roboty, ktérych pierwotnie nie przewidziano w zamoéwieniu podstawowym, a w
pozniejszym terminie zapadly decyzje, ze nalezy je wykonac¢?

Czy taka sytuacje mozna uznaé¢ za niemozliwa wczesniej do przewidzenia?

Roboty dodatkowe to:

- monitoring widowni,

- instalacje elektryczne zasilajgce tablice wynikow,

- maszty flagowe przed wejsciem,

- stanowisko do ¢wiczen,

- zegar,

- herb miasta na elewacji budynku.

Przed wykonaniem zaméwienia podstawowego w/w prace nalezy wykonaé, aby

byta zachowana gwarancja na roboty podstawowe.

Ingerencja w wykonana konstrukcje przez Generalnego Wykonawce, ktory daje

gwarancje na caly obiekt.

Jedng z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych stanowi zasada prymatu
przetargu nieograniczonego oraz przetargu ograniczonego. Powyzsze oznacza, iz podmiot
udzielajacy zamodwienia powinien stosowaé przede wszystkim tryby podstawowe, a
zastosowanie pozostatych - przewidzianych ustawa - trybow, jest mozliwe tylko i wytacznie w

okolicznosciach przewidzianych w ustawie (art. 10).

Powyzsze regulacje stanowig odzwierciedlenie zasad Traktatu ustanawiajgcego
Wspdlnote Europejska, w szczegdlnosci zasady przejrzystosci jak i zasad okreslonych
dyrektywami wspolnotowymi. W mysl art. 28 dyrektywy 2004/18/WE instytucje zamawiajace
udzielajg zamowieh publicznych, stosujgc procedury otwarte Ilub ograniczone. W
szczegolnych okolicznoS$ciach, jasno okreslonych w art. 29, instytucje zamawiajgce moga
udziela¢ zamoéwien w drodze dialogu konkurencyjnego, w szczegoélnych przypadkach i
okolicznoSciach, o ktérych mowa wyraznie w art. 30 i 31, mogg one stosowac procedure

negocjacyjng z publikacjg ogtoszenia lub bez jego publikacji.

Z powyzszych regulacji w sposob jednoznaczny wynika, iz okolicznosci
uzasadniajgce odstgpienie od stosowania procedur nalezy traktowacC jako wyjatek od

zasady, co oznacza, iz nie mozna stosowac wykfadni rozszerzajgce;.

Z tresci art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. a) ustawy, ktéry zostat wskazany jako podstawa
ewentualnego wszczecia postepowania, wynika koniecznos¢ wykazania przez

zamawiajgcego tagcznego spetnienia nastepujacych przestanek:



1. zamowienie udzielane jest dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robé6t budowlanych;

2. zaméwienie nie jest objete zamowieniem podstawowym:;

3. wartos¢ zamdéwienia nie przekracza tacznie 50 % wartosci realizowanego zamdéwienia;

4. zamowienie jest niezbedne do wykonania zamdwienia podstawowego;

5. wykonanie zamowienia stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do
przewidzenia;

6. z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamodwienia dodatkowego od

zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztow.

Analiza przedmiotowego zakresu robot wskazanych jako ,dodatkowe” (monitoring
widowni, instalacje zasilajgce tablice wynikéw, maszty flagowe przed wejsciem, stanowisko
do ¢éwiczen, zegar), nie wskazuje na mozliwos¢ zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej
reki. Po pierwsze, zaméwienie dodatkowe nie jest niezbedne do wykonania zamowienia
podstawowego, tj. od wykonania zamowienia dodatkowego nie jest uzaleznione zakohczenie
zamowienia podstawowego. Po drugie, brak jest okolicznosci wskazujacych, iz koniecznosé
realizacji zamowienia dodatkowego byta niemozliwa wczesniej do przewidzenia. Zakres
robot wskazuje, iz nie mamy do czynienia z robotami dodatkowymi, ktorych realizacji nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢, lecz z planowym rozszerzeniem zakresu

przedmiotowego zamdwienia publicznego.
PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO ST. WARSZAWE

1. Jakie musza byé spefnione warunki (zapisy finansowe i prawne) dla
klauzul waloryzacyjnych do uméw (szczegélinie dla robét budowlano-montazowych) w
kontekscie zapisu art. 85 ust. 1 ustawy o finansach publicznych?

W zwigzku z pojawiajgcymi sie watpliwosciami w sprawie dopuszczalnosci stosowania
klauzul waloryzacyjnych w swietle art. 85 ust. 1 ustawy o finansach publicznych, Urzad
Zamowien Publicznych zwréocit sie pismem 2z dnia 7 sierpnia 2007 r. (znak:
UZP/DP/19939/07) do Ministerstwa Finansdw z prosba o udzielenie odpowiedzi na pytanie,
czy w $wietle ustawy o finansach publicznych dopuszczalne jest zamieszczanie klauzul
waloryzacyjnych oraz przyznawanie wykonawcom wynagrodzenia kosztorysowego w
umowach w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego. Przedstawienie stanowiska w tej
kwestii przez Ministerstwo Finanséw umozliwi udzielenie ostatecznej odpowiedzi na
postawione pytanie.

2. Czy koszty waloryzacji beda mogly by¢ uznane za kwalifikowane dla
projektéow dofinansowanych ze srodkow UE, w przypadku, gdy roboty, zakupy, ustugi

wykonywane i podlegajace waloryzacji beda w umowie o dofinansowanie projektu
uznane za kwalifikowane.



Mozliwos¢ uznania za kwalifikowane kosztéw zwigzanych z waloryzacjg wynagrodzenia
wykonawcy wykracza poza materie regulowang ustawg Prawo zamoéwien publicznych.

3. Czy dopuszczalne jest ogfoszenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w sytuacji gdy zamawiajacy nie ma zabezpieczonych w
budzecie sSrodkéw finansowych na realizacje zamdwienia w wysokoSci
odpowiadajacej wartosci szacunkowej zamdwienia, jednakze spodziewa sie otrzymaé
rownowartosc¢ tej kwoty z oszczednosci, innych zrédet finansowania (np. dotacji) lub
tez przewiduje, iz oferty cenowe w danym postepowaniu znajda sie na nizszym pufapie
cenowym niz warto$¢ kosztorysowa okreslonych robét budowlanych?

Majac na uwadze wytacznie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz aktéw
wykonawczych wydanych na jej podstawie, a takze dotychczasowg praktyke udzielania
zamowien publicznych, skorzystanie z mozliwosci wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma jeszcze zagwarantowanych

srodkow na realizacje zamdwienia, nie jest sprzeczne z jej uregulowaniami.
W aspekcie powyzszego nalezy jednak zwroci¢ uwage na dwa zagadnienia:

Po pierwsze, ustawa o finansach publicznych wymaga, aby zamawiajgcy bedacy
jednostkg sektora finanséw publicznych zaciggat zobowigzania w zakresie przewidzianym w
planie jednostki. Jesli zatem zamawiajacy bedacy jednostkg sektora finanséw publicznych
zacigga zobowigzanie wykraczajgc poza zakres wydatkdw przewidzianych w planie
finansowym stanowi to naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nawet w przypadku, gdy
plan zostanie w poézniejszym terminie zmieniony, a takze gdy umowa o zamowienie

publiczne zostanie pdzniej dostosowana do planu finansowego.

Zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy o finansach publicznych wydatki publiczne moga by¢
ponoszone na cele i w wysoko$ci ustalonych w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej
jednostki samorzadu terytorialnego i w planie finansowym jednostki sektora finanséw
publicznych. Jednoczes$nie zgodnie z art. 36 ust. 1 ustawy o finansach publicznych, jednostki
sektora finanséw publicznych mogg zacigga¢ zobowigzania do sfinansowania w danym roku
do wysokosci wynikajacej z planu wydatkéw lub kosztéw jednostki, pomniejszonej o wydatki
na wynagrodzenia i uposazenia, sktadki na ubezpieczenie spoteczne i Fundusz Pracy, inne
sktadki i optaty obligatoryjne oraz ptatnosci wynikajace z zobowigzan zaciggnietych w latach

poprzednich.

Art. 11 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
wskazuje, iz naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest dokonanie wydatku ze
srodkow publicznych bez upowaznienia albo z przekroczeniem zakresu upowaznienia. Z
kolei ust. 2 cyt. przepisu stanowi, iz naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest

dopuszczenie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych do dokonania
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wydatku powodujgcego przekroczenie kwoty wydatkdw ustalonej w rocznym planie
finansowym jednostki wskutek zaniedbania lub niewypetnienia obowigzkéw w zakresie

kontroli finansowe;j.

Co do zasady zatem zamawiajacy moze wszcza¢ postepowanie o zamdwienie publiczne
nie majac jeszcze zabezpieczonych srodkéw na realizacje zamowienia publicznego,

obowigzek ten zachodzi w chwili zawarcia umowy z wykonawcg wybranym w postepowaniu.

Po drugie, zamawiajagcy decydujagc sie na wszczecie postepowania bez
zabezpieczonych srodkow w sytuaciji uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne z
powodu ostatecznego nie uzyskania odpowiednich $rodkow na realizacje zamowienia

powinien liczy¢ sie z koniecznoscig zwrotu wykonawcom kosztéw udziatu w postepowaniu.

Konsekwencje uniewaznienia postepowania o zaméwienie publiczne, w tym zagadnienie
ewentualnych roszczen odszkodowawczych naleznych wykonawcom od zamawiajgcego
reguluje art. 93 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przewiduje on, iz w przypadku
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu,
przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postepowaniu, w
szczegolnosci kosztéw przygotowania oferty.

Pierwszg przestankg powstania roszczenia wykonawcéw jest uniewaznienie z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Dla oceny czy konkretna przyczyna
uniewaznienia postepowania nalezy do Kkategorii przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego koniecznym jest rozstrzygniecie, czy zamawiajacy miat wpltyw na jej
powstanie, a wiec, czy zachodzi zwigzek przyczynowy pomiedzy powstaniem przyczyny a
dziataniem zamawiajgcego. Brak mozliwosci powigzania dziatania zamawiajacego z
przyczyng uniewaznienia oznacza, ze przyczyne uniewaznienia nalezy zakwalifikowaé do nie
lezacych po stronie zamawiajgcego.

Kolejng przestankg zastosowania przepisu art. 93 ust. 4 jest ziozenie ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Wykonawcy moga zadaé zwrotu uzasadnionych kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu na podstawie tego przepisu, o ile uniewaznienie postepowania
nastgpito juz po uptywie terminu sktadania ofert. Roszczenie takie mogg zgtasza¢ wylgcznie
ci wykonawcy, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu.

4. Jak zapewnié, w przypadku konkursu dwuetapowego, tajnos$¢ prac
konkursowych, jezeli prace te maja by¢ wykonane na podstawie opracowan
studialnych wytonionych w pierwszym etapie (jaki ma by¢ zakres takich opracowan?).
Zamawiajacy musi bowiem wiedzie¢ kto zlozyt opracowanie studialne, aby wiedzie¢
ktory z uczestnikow konkursu ma ztozy¢é prace konkursowa. Praca konkursowa zas
ma byé wykonana na podstawie opracowania studialnego, a zatem mozna
zidentyfikowa¢ od razu, przed rozkodowaniem, autora takiej pracy.
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Stosownie do tresci art. 117 ust. 1 w konkursie dwuetapowym w pierwszym etapie
zostajg wylonione opracowania studialne, odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w
regulaminie konkursu. W drugim etapie sad konkursowy, na podstawie kryteriéw okreslonych
w regulaminie konkursu, ocenia prace konkursowe wykonane na podstawie opracowan

studialnych wytonionych w pierwszym etapie.

Z tresci powyzszego przepisu wynikajg dwie wazne dyrektywy postepowania
zamawiajgcego w konkursie dwuetapowym. Po pierwsze, zamawiajgcy zobowigzany jest
dopusci¢ do kolejnego etapu wszystkich uczestnikow konkursu, ktérzy ztozyli opracowania
studialne odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w regulaminie konkursu. Po drugie,
wymagania okreslone w regulaminie konkursu powinny by¢ wymaganiami bezwzglednie
postawionymi, ocenianymi zero-jedynkowo, a wiec spetnia-nie spetnia. W pierwszym etapie
bada sie opracowania studialne wedtug zgodnosci z wymaganiami, w drugim ocenia sie
przygotowane w oparciu o opracowania studialne prace konkursowe dgzac do wyboru

najlepszej pracy konkursowej (najlepszych prac konkursowych).

Stosownie do art. 121 ust. 4 ustawy, zamawiajacy zapewnia, ze do rozstrzygniecia
konkursu przez sad konkursowy niemozliwe jest zidentyfikowanie autorow prac
konkursowych. W sytuacji, w ktorej mozliwa bytaby identyfikacja autora pracy konkursowe;j
przygotowanej na podstawie opracowania studialnego przed rozstrzygnieciem konkursu,
niewatpliwe mielibysmy do czynienia z naruszeniem normy zawartej w cytowanym przepisie.
Stad tez, w powyzszych okolicznosciach wydaje sie zasadne, aby rowniez pierwszy etap
postepowania konkursowego byt etapem, w ktérym niemozliwa jest identyfikacja autorow
opracowan studialnych az do czasu rozstrzygniecia konkursu. W tym przypadku, konieczne
jest doprecyzowanie w regulaminie konkursu sposobu poinformowania wykonawcéw o
rozstrzygnieciach podjetych w pierwszym etapie, tak by poszczegdlni jego uczestnicy mogli
W sposob jednoznaczny oceni¢, czy ich opracowanie zostato dopuszczone do kolejnego
etapu tj. sktadania prac konkursowych. Wydaje sie wlasciwe przekazanie zbiorczej informacji
o wynikach pierwszego etapu wszystkim uczestnikom zaproszonym do skfadania opracowan
studialnych w taki sposob, iz wykonawcy byliby oznaczeni numerami kodowymi znanymi
tylko im i nadanymi im w momencie ztozenia opracowan studialnych.

5. Zdarzaly sie sytuacje, gdy prace konkursowe skfadali uczestnicy
konkursu, ktérzy zostali wykluczeni z konkursu a zatem nie zaproszeni do zlozenia
pracy. Czy w sytuacji, gdyby okazafto sie, po rozkodowaniu prac, ze praca ziozona
przez takiego uczestnika zostala uznana za najlepsza, nalezy uniewaznié¢ konkurs (na

jakiej podstawie — czy nalezy np. uznaé, ze nie rozstrzygnieto konkursu?), czy
traktowac taka prace za w ogdle nie ztozong i uznaé za najlepsza druga z kolei prace?



Zgodnie z art. 120 ust. 1 zamawiajgcy dopuszcza do udziatu w konkursie i zaprasza
do sktadania prac konkursowych uczestnikédw konkursu spetniajgcych wymagania okreslone
w regulaminie konkursu. Uczestnicy nie spetniajgcy wymagan konkursu podlegaja
wykluczeniu (ust. 2 cyt. przepisu). Sprzeczne z ustawg jest zlozenie pracy konkursowej
przez podmiot nie spetniajgcy warunkow udziatu w postepowaniu i nie zaproszony do jej
ztozenia a w konsekwencji niedopuszczalne jest réwniez przyznanie nagrody konkursowej

podmiotowi nie zaproszonemu do ztozenia pracy konkursowe;.

Wybdr najlepszej pracy konkursowej uczestnika konkursu nie zaproszonego do jej
ztozenia jako czynnosc¢ sprzeczng z ustawg nalezy oceni¢ jako niewazng. Nie mozna jednak
uznac jej za czynnos¢ nie dokonana. Z czynnoscig tg zwigzane jest bowiem zidentyfikowanie
autoréw prac konkursowych, a zatem nie jest mozliwe z tego wzgledu powtérzenie oceny
prac konkursowych, bowiem rozstrzygniecie to moze zapasc¢ jedynie w okolicznosciach
braku identyfikacji poszczegdélnych autorow prac konkursowych. Niedopuszczalne jest
réwniez stosowanie w drodze analogii przepisu art. 94 ust. 2 ustawy o ponownym wyborze
oferty najkorzystniejszej. Ponowny wybodr najlepszej pracy konkursowej nie jest mozliwy. W
Swietle przepisow Pzp, nie mozna przyzna¢ nagrody uczestnikowi konkursu, ktérego praca

nie zostata uznana za najlepsza.

Majac powyzsze na wzgledzie, za najwlasciwsze rozwigzanie nalezy uznac

uniewaznienie konkursu z powodu braku rozstrzygniecia konkursu (art. 124).
PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO BYDGOSZCZ

1. Czy mozliwe jest uzupetnienie (zlozonego wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu Ilub oferta) wadliwie zfozonego
peinomocnictwa?

Dopuszczalno$é uzupetnienia wadliwego lub nie ziozonego petnomocnictwa, ktére
powinno zosta¢ zatgczone do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zalezy od warunkéw okreslonych w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Jezeli zamawiajgcy zazadat w ogtoszeniu lub specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia przedtozenia dokumentu petnomocnictwa wraz z ofertg/wnioskiem wnoszonym
przez petnomocnika wykonawcy, to nie ma podstaw prawnych do zgdania uzupetnienia tego
dokumentu. Z uwagi na fakt, iz petnomocnictwo nie jest dokumentem, o ktérym jest mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp, zastosowania w takich okolicznosciach nie moze znalez¢ art. 26 ust. 3
Pzp. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie m.in. w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie (sygn. akt V Ca 85/07) oraz wyrokach Zespotow Arbitréw (znak:
UZP/Z0/0-1089/05 oraz UZP/Z0/0-2972/06). Zauwazy¢ nalezy takze, iz zgodnie z art. 70" §

4 Kodeksu cywilnego, organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
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ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji lub przetargu sg obowigzani postepowaé
zgodnie z postanowieniem ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji lub przetargu. Zamawiajacy
nie moze wiec w swietle zacytowanego przepisu modyfikowac lub odstapi¢ od postawionego
w warunkach przetargu wymogu przedtozenia przedmiotowego dokumentu. Zgdanie
uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa w takich okolicznosciach stanowitoby réwniez
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp), poprzez
faworyzowanie wykonawcow, ktérzy nie ziozyli wymaganego dokumentu. Wyjatkiem od
powyzszego moze by¢ sytuacja, gdy zamawiajacy nie uregulowat w ogtoszeniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zagadnienia ztozenia wraz z wnioskiem/ofertg
dokumentu petnomocnictwa albo w wymienionych dokumentach wprost dopuscit mozliwosc
uzupetnienia petnomocnictwa. W takich okolicznosciach, na podstawie art. 14 Kodeksu
cywilnego, znajdg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. W Swietle przepisow tej
ustawy nie budzi watpliwosci, iz strony stosunku cywilnoprawnego mogq zada¢ od swych
kontrahentéw dokumentdéw niezbednych do zapewnienia pewnosci i bezpieczenstwa obrotu
cywilnoprawnego. Nalezy do nich zaliczy¢ m.in. dokument petnomocnictwa. W takim stanie
rzeczy, zamawiajacy jest uprawniony do zadania od petnomocnika wykonawcy przedtozenia
dokumentu w sposéb prawidtowy dokumentujgcego jego umocowanie do dziatania w imieniu
wykonawcy.

2. Czy mozliwe jest uzupetnienie dokumentoéw — uprawnien budowlanych —
polegajace na wymianie uprawnien na uprawnienia innej osoby (w przypadku, gdy
pierwotnie /do wniosku lub oferty/ zalaczono zfe uprawnienia — np. zamawiajacy
wymagaf uprawnien bez ograniczen, a wykonawca ztozyt w ograniczonym zakresie)?

W stanie prawnym obowigzujgcym przed wejsciem w zycie w dniu 11 czerwca 2007 r.
nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych dominowat poglad, iz w sytuacji ztozenia
dokumentu wskazujgcego na niespetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu zamawiajacy
nie ma uprawnien do zadania ich uzupetnienia. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp w sposéb
bezwzgledny naktadat bowiem na zamawiajagcego obowigzek wykluczenia wykonawcy z
powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie dopuszczajac w tym zakresie
jakichkolwiek wyjatkow. W sytuacji niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
skladania ofert/wnioskdw zamawiajgcy miat obowigzek wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Powyzsze stanowisko potwierdzato réwniez orzecznictwo.

Wydaje sie, iz powyzszy poglad nie moze by¢ uznany za aktualny w Swietle nowego
brzmienia przepisu art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie ze zdaniem drugim przywotanego przepisu,
zamawiajgcy ocenia wykonawce, od ktérego zazadat uzupetnienia, na dzien, w ktérym
uptywa wyznaczony termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw. Uznanie za aktualny

dotychczasowego pogladu o braku obowigzku wezwania wykonawcéw do uzupetnienia



dokumentéw $wiadczacych o braku spetniania warunkéw wprost prowadzitby do nieréwnej
sytuacji wykonawcéw ubiegajgcych sie 0 zamowienie publiczne. Prowadzitoby to bowiem do
odmiennej oceny wykonawcow w stosunku do ktérych w dniu uptywu terminu sktadania
ofert/wnioskdéw zachodzg takie same okolicznosci, co statoby w sprzecznoséci z podstawowqg
zasadg rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp).

Tym samym, ztozenie dokumentow wskazujgcych na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu stanowi wypetnienie normy zawartej w art. 26 ust. 3 Pzp, niewatpliwie
bowiem wykonawca w takiej sytuacji nie ziozyt ,oswiadczenia lub dokumentu
potwierdzajacego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu”.

Zamawiajgcy ma wiec obowigzek zadania uprawniehh budowlanych, jezeli przedtozone
nie spetniajg wymagan zamawiajgcego. Wykonawca w takiej sytuacji moze réwniez zastgpic
wskazang w ofercie/wniosku osobe, ktorej uprawnienia zostaly zakwestionowane, inng
osobg posiadajgca wymagane uprawnienia i przedtozy¢ zamawiajagcemu w ramach
uzupetnien dokument potwierdzajacy te uprawnienia.

PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO WROCLAW
1. Czy dokument, o ktorym mowa w § 1 ust. 2 pkt 5 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane - Wykaz osoéb i
podmiotoéw, ktore beda uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia... , moze zawieraé
osoby (i podmioty) bedace podwykonawcami?

Stosownie do § 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentow...
zamawiajgcy moze zgda¢ w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku
posiadania przez wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
wykazu osob i podmiotéw, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdéwienia, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich

Czynnosci.

Jak wynika z tresci cyt. przepisu zamawiajacy zada odpowiedniego wykazu wraz z
okreslonymi informacjami w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Zadanie powyzszego dokumentu nie ma zatem na celu uzyskania informagiji
o podwykonawcach, ktérym wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji czeS¢ zamowienia.
Ocena wykonawcéw pod katem dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania
zamowienia publicznego nastepuje niezaleznie od zamiaru powierzenia czesci zaméwienia

podwykonawcom.

Stad tez, zgdanie powyzszego dokumentu powinno stuzyé potwierdzeniu spetniania

warunku dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia
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publicznego. Zamawiajgcy nie powinien wymaga¢é w oparciu o § 1 ust. 2 pkt 5
rozporzadzenia, by zadany wykaz zawierat dane podwykonawcow, ktorym wykonawca
powierzy czes¢ zaméwienia do wykonania.

2. Czy Zamawiajacy powinien wymagaé w SIWZ aby dofaczone do oferty
pefnomocnictwo miafo postaé oryginatu Ilub kopii posSwiadczonej notarialnie za
zgodnos¢ z oryginatem, czy tez moze wymagacé oryginatu lub kopii poswiadczonej za
zgodnosé z oryginatem przez mocodawce, samego pefnomocnika umocowanego
tymze peinomocnictwem, radce prawnego, adwokata.

Dotaczone do oferty petnomocnictwo uprawniajgce petnomocnika m.in. do ztozenia
oferty powinno mie¢ posta¢ oryginatu albo uwierzytelnionej notarialnie kopii. Forma i tresé
ztozonego petnomocnictwa powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem przepisow kodeksu
cywilnego. Zgodnie z art. 99 § 1 k.c. jezeli do waznosci czynnos$ci prawnej potrzebna jest
szczegolna forma, petnomocnictwo do dokonania tej czynnosci powinno by¢ udzielone w tej
samej formie. Co do zasady zlozenie oferty wymagane jest w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci (art. 82 ust. 2) i w tej samej formie powinno by¢ ztozone petnomocnictwo

uprawniajgce dokonanie tej czynnosci w imieniu reprezentowanego.

Do =zachowania pisemnej formy czynnosSci prawnej wystarcza ziozenie
wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli (art. 77 § 1
zd. 1 k.c.) stad tez niewatpliwie wymédg ten spetnia oryginat udzielonego petnomocnictwa. To
samo dotyczy notarialnego odpisu petnomocnictwa, ktory zawiera dostowne powtérzenie
tresci oryginatu, lecz nie jest podpisany przez osoby sktadajgce oswiadczenie. W praktyce
prawniczej przyjeto sie bowiem, ze odpisy notarialnie poswiadczone (w tym kserograficzne
kopie) zastepujg dokumenty pierwotne. (Z. Radwanski, System prawa prywatnego. Prawo

cywilne. Czes¢ ogdlna. Tom 2, Warszawa 2002 r., s. 128).

Nie spetniajgce wymagania formy pisemnej jest natomiast poswiadczenie za
zgodnosc¢ z oryginatem tresci petnomocnictwa przez samego petnomochnika umocowanego
tymze petnomocnictwem, radce prawnego, adwokata. Przepis art. 89 §1 k.p.c. zamieszczony
w dziale V tytutu IV czesci | ksiegi | KPC zatytutowanym "Petnomocnicy procesowi” pozwala
uwierzytelni¢ odpis sktadanego do akt sprawy petnomocnictwa. Ten wyjatek od zasady
znajduje zastosowanie jedynie w postepowaniu sadowym w sprawach cywilnych (art. 1
k.p.c.). Przepisy procedury cywilnej znajdujg zastosowanie na etapie postepowania
skargowego na zasadzie przepisu art. 194 ust. 2 Pzp oraz postepowania odwotawczego
przed Zespotem Arbitréw na zasadzie art. 184 ust. 1 pkt 6 Pzp. Na etapie postepowania
protestacyjnego forma i tre§¢ petnomocnictwa musi by¢é oceniana na gruncie przepisow k.c.

oraz przepiséw Prawa zamowien publicznych (art. 14 Pzp).
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Powyzsze potwierdza orzecznictwo sadow: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z
dnia 12 kwietnia 2007 r., (Sygn. akt Il Ca 137/07) oraz wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 31 stycznia 2007 r., (Sygn. akt V Ca 85/07).

3. Czy Zamawiajacy moze wymagaé podania w ofercie wyfacznie ceny
jednostkowej brutto podlegajacej ocenie w ramach kryterium CENY?

Dopuszczalne jest kierowanie sie kryterium ceny jednostkowej brutto przy wyborze
oferty najkorzystniejszej, pod warunkiem, ze wskazany zostanie w sposéb jednoznaczny
zakres zamoéwienia poprzez ilos¢ zamawianych dostaw, ustug, ktére bedg realizowane po

wskazanej cenie jednostkowej.

4. Od jakiej wartosci nalezy ustali¢ kwote wadium w przypadku zamoéwien,
co do ktérych Zamawiajacy przewidziat w SIWZ udzielenie zamoéwienia
uzupetniajacego? Zgodnie bowiem z przepisem art. 45 ust. 4 ustawy Pzp: Zamawiajacy
okre$la kwote wadium w granicach 0,5 % do 3 % WARTOSCI ZAMOWIENIA. W
odniesieniu do przedmiotowego przypadku, w mysl| przepisu art. 32 ust. 3: Jezeli
zamawiajacy przewiduje udzielenie zamoéwien uzupetniajacych, o ktéorych mowa w art.
67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust.6 pkt 3 i 4, przy ustalaniu wartosci zaméwienia
uwzglednia sie warto$¢ zamowien uzupeiniajacych. Jednoczes$nie przypadek
»Zamowienia podstawowego wraz z zamowieniem uzupefniajagcym” (tak jak dwa inne,
choé pod wzgledem okresSlania wartosci zamdéwienia analogiczne do omawianej
sytuacji przypadki) nie zostal odrebnie uregulowany w zakresie ustalania kwoty
wadium w art. 45 ust. 5 ustawy Pzp. Czy zatem, na etapie udzielania zamdéwienia
podstawowego (udzielenie zamodwienia uzupefniajacego ma charakter zdarzenia
przysziego i niepewnego, fakultatywnego) kwote wadium ustalamy - zgodnie z
brzmieniem art. 45 ust. 4 — od wartosci zamoéwienia rozumianej jako suma wartosci
zamoéwienia podstawowego i uzupefniajacego (art. 32 ust. 3)?

Stosownie do przepisu art. 32 ust. 3 ustawy, jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie
zamowien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 ust. 6 pkt 3 i
4, przy ustalaniu wartosci zamowienia uwzglednia sie wartos¢ zamowien uzupetniajgcych.
Nie ulega watpliwosci, iz w sytuacji, gdy zamawiajacy przewiduje udzielanie zamédwien
uzupetniajgcych powinien uwzgledni¢ ich wartos¢ przy szacowaniu wartosci zamdwienia i od
tak ustalonej wartosci uzaleznia¢ stosowanie wiasciwej procedury udzielania zamdwienia

publicznego (ponizej progdw ,unijnych” czy powyzej).

Zgodnie z art. 45 ust. 4 ustawy zamawiajacy okresla kwote wadium w granicach od 0,5
% do 3 % warto$ci zamdwienia. Wyktadnia literalna powyzej cyt. przepisy prowadzi do
wniosku, iz wysoko$¢ ustalanej kwoty wadialnej nalezy odnosi¢ do tacznej wartosci

zamowienia podstawowego oraz uzupetniajgcego.

5. Jak podejsé do sytuacji gdzie w SIWZ wydanej pod rzadami starej
ustawy, zaméwienia uzupetniajace przewidziane byty w wielkosci do 20%, a aktualnie
tj. pod rzadami nowej ustawy chcemy skorzysta¢ z zamoéwien uzupetniajacych? Czy
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przystuguje mi prawo skorzystania z nowego progu 50 %, czy powinnismy oprzec sie
tylko na podstawie 20 % zapisanej w SIWZ ?

Stosownie do tresci art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy w brzmieniu obowigzujacym od dnia
11 czerwca 2007 r. w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego, zamawiajacy
moze udzieli¢ zamdéwien uzupetniajgcych dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robdt
budowlanych, stanowigcych nie wiecej niz 50 % wartosci zamdwienia podstawowego i
polegajacych na powtorzeniu tego samego rodzaju zamowien, jezeli zamowienie
podstawowe zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a
zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

dla zamoéwienia podstawowego i dotyczy przedmiotu zaméwienia w niej okreslonego.

Jedng z przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki
jest, aby zamowienie uzupetniajgce byto przewidziane w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia dla zamowienia podstawowego. Jezeli zatem zamawiajacy w siwz przewidywat
mozliwo$¢ udzielenia zamowienia uzupetniajgcego o wartosci 20%, brak jest podstaw do
szerszego w chwili obecnej udzielenia zamodwienia ponad te wartos¢. Nie mozna bowiem
wskazywaé, iz zamowienie o zwiekszonej wartosci bylo przewidziane w siwz, albowiem
przepisy obowigzujgce w tym czasie dopuszczaty udzielenie zaméwieh uzupetniajacych w

maksymalnej wysokosci 20% zamowienia podstawowego.

6. Jak sprawdzi¢c wymagany warunek ubezpieczenia (polisy) oraz
wymaganej prawem koncesji na dany rodzaj dziatalno$ci w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia? Czy kazdy z warunkéw musi byé
spetniony samodzielnie przez kazdego z Wykonawcow, czy tez tacznie?

Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy, wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o wykonanie
zamowienia. Cel tego przepisu jest jasny. Ustawodawca majac na wzgledzie zwiekszenie
konkurencyjnosci przy udzielaniu zamoéwien publicznych, expressis verbis dopuscit
mozliwo$¢ sktadania oferty wspédlnej przez co najmniej dwa podmioty prawa. Jest to
szczegollnie uzasadnione w sytuacji realizacji przez zamawiajgcych ,duzych” i
skomplikowanych zamowien, przekraczajgcych potencjat wiekszosci wykonawcow.

Przepisy ustawy nie regulujg w sposéb jednoznaczny zasad ubiegania sie o
zamowienie publiczne wykonawcéw sktadajacych wspdlnie oferte. Zgodnie z art. 23 ust. 3
ustawy, przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o wykonanie zaméwienia publicznego. Tym samym, do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie publiczne majg zastosowanie przepisy wtadciwe dla
wykonawcy, z uwzglednieniem réznic wynikajacych z istoty konsorcjum. Stad tez, za stuszny

nalezy uzna¢ postulat, aby zamawiajgcy w celu wyeliminowania wszelkich watpliwosci, w
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kazdym postepowaniu precyzowat wymogi w stosunku do wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne’. Wydaje sie zasadnym twierdzenie, aby w sytuacji
gdy przepisy ustawy nie formutujg w sposéb jednoznaczny norm postepowania konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, decydujgce znaczenie przypisaé

nalezy woli zamawiajgcego.

Powstaje watpliwosé, czy kazdy z podmiotow, ktére wspodlnie sktadajg oferte powinien
odrebnie spetnia¢ warunki okreslone art. 22 ust. 1 ustawy, czy tez ocene zdolnosci
podmiotowej realizacji zamdwienia publicznego nalezy dokonaé wspdlnie dla wszystkich

podmiotéw skfadajacych wspding oferte.

Stuszne jest stanowisko, wyrazonego m.in. w orzecznictwie zespotu arbitréw, zgodnie
z ktérym zadanie spetnienia wymogow w zakresie posiadania doswiadczenia oraz potencjatu
ekonomicznego (art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy) odrebnie dla wszystkich podmiotow
sktadajacych wspding oferte byloby zaprzeczeniem zasady rownego traktowania oferentow
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy oraz podwazatoby sens skitadania ofert wspolnych. Nie
ulega natomiast watpliwosci, iz warunki okreslone art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1i 2

ustawy obowigzany jest spetni¢ kazdy z cztonkéw konsorcjum.

Kwestia poruszona dotyczy rowniez oceny spetniania warunku okreslonego w art. 22
ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie z ktérym o udzielenie zamoéwienia publicznego mogq ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonych dziatalnosci lub

czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien (np. koncesje).

Ustawa przewiduje odpowiedzialnos¢ solidarng (bierng) wykonawcéw wystepujacych
wspolnie za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamodwienia (art. 141 ustawy).
Solidarnos¢ bierna polega na tym, ze wierzyciel moze zada¢ catosci lub czesci $wiadczenia
od wszystkich dtuznikdbw fgcznie, a zaspokojenie wierzyciela przez ktoéregokolwiek z
dtuznikbébw zwalnia pozostatych. Kazdy z dtuznikdw odpowiada wiec za catos¢ dtugu az do
zupetnego zaspokojenia wierzyciela (art. 366 k.c.). Powstaje zatem zasadnicza watpliwosé¢,
co do mozliwosci zawarcia i realizacji umowy przez podmiot, ktory nie posiada np.
stosownego zezwolenia wymaganego przy wykonywaniu przedmiotu tej umowy. Nalezy
bowiem zwrdci¢ uwage, iz uczestnik konsorcjum jako strona umowy, w Swietle art. 141
ustawy odpowiada przed zamawiajgcym rowniez za swiadczenie, ktérego realnie wcale nie
musi wykonywaé. Odpowiednie postanowienia umowy konsorcjum nie mogg wylgczac
odpowiedzialnosci solidarnej jej cztonkéw, bowiem zostata ona uregulowana ustawowo.
Umowa konsorcjum, nawet jesli przewiduje wylgczne wykonywanie czynnosci objetej

zezwoleniem przez podmiot uprawniony, nie wylacza tego, iz w Swietle ustawy podmiotami

T Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz., Warszawa 2004 r., s. 101
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odpowiedzialnymi za ich nalezyte wykonanie, a zatem i ich wykonawcami, sg wszyscy

cztonkowie konsorcjum.

Mimo powyzszych watpliwosci, wydaje sie jednak, iz przepisy ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej nie sprzeciwiajg sie mozliwosci zaciggania zobowigzan na
Swiadczenie objete zezwoleniem, w sytuacji gdy wykonawca zrealizuje je przy pomocy
podmiotéw trzecich, posiadajacych wymagane prawem zezwolenie (o ile umowa nie bedzie
stanowita inaczej). Co do zasady, nalezy zatem uznaé za spetniony warunek art. 22 ust. 1
pkt 1 ustawy, jezeli stosowne zezwolenia na wykonywanie okreslonej dziatalnosci bedg
posiadaty tylko te podmioty, ktére bedg wykonywaty cze$¢ zamdwienia objetego wymogiem
uzyskania zezwolenia na podstawie odrebnych przepisow prawa. W stosunku do
pozostatych podmiotéw-cztonkdédw konsorcjum, stawianie takiego wymogu nie jest konieczne.
Powyzsze wynika zaréwno z art. 23 ust. 3 ustawy jaki i niewatpliwie odpowiada¢ bedzie
celowi ich ustanowienia a wiec (umozliwienie realizacji zaméwien przez matych oraz
Srednich przedsiebiorcow a takze mozliwos¢ realizacji przez zamawiajgcych ,duzych” i
skomplikowanych zamoéwien). Stad tez, wydaje sie, iz podejécie zamawiajgcego do kwestii
okreslenia opisu oceny spetniania warunku art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy przez konsorcja

powinno by¢ realistyczne.

Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, iz orzecznictwo sgdow za dopuszczalne uznato
wymaganie posiadania odpowiedniego uprawnienia przez wszystkich cztonkéw konsorcjum
(orzeczenia Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 5 marca 2007 r., (Sygn. akt XIX Ga
34/07) oraz z dnia 18 grudnia 2006 r., (Sygn. akt XIX Ga 520/06).

7. Jak sprawdzi¢ wymagany warunek np. dwukrotnego doswiadczenia w
przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia? Czy

warunek musi by¢ spetniony samodzielnie przez kazdego z Wykonawcow, tzn. kazdy
,»W calosci” wykonat 2 zamoéwienia czy tez facznie?

Patrz odpowiedz na pytanie nr 6.

8. Czy w ramach badania warunku posiadania kwalifikacji na podstawie
wykazu oso6b wraz z informacja na temat posiadanych kwalifikacji (zgodnie z
Rozporzadzeniem w spr. dokumentow jakich zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow...) mozna zadac¢ kserokopii dokumentéow np. ukonczonych kurséw,
certyfikatow potwierdzajacych wymagane kwalifikacje?

Rozporzadzenie w sprawie rodzaju dokumentow ... okresla co do zasady zamkniety
katalog dokumentéw Zzadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu (wyjatek dotyczy zamoéwien sektorowych). Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 5
rozporzadzenia zamawiajgcy moze zgda¢ w celu potwierdzenia opisanego przez

zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce dysponowania osobami zdolnymi do
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wykonania zamoéwienia, wykazu oséb i podmiotéw, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zamowienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze zakresu wykonywanych

przez nich czynnosci.

Co do zasady, zamawiajacy moze zadac jedynie informacji o kwalifikacjach oséb
wskazanych przez wykonawce w wykazie. Rozporzadzenie nie daje natomiast podstawy dla
zadania dokumentow potwierdzajgcych posiadanie wskazywanych przez wykonawce
kwalifikacji. Wyjatek dotyczy jedynie dokumentéw stwierdzajgcych, ze osoby, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy

naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien (§ 1 ust. 2 pkt 6 rozporzadzenia).

9. Czy w sytuacji badania warunku pod hastem ,,wysokos$¢ przychodéw”, o
ktérej mowa w czesci sprawozdania zwanej dalej rachunkiem zyskéw i strat,
zasadnym jest zapisywanie w SIWZ, iz Zamawiajacy zada dla potwierdzenia spetniania
wskazanego wyzej warunku ,,catego” sprawozdania (bilans, rachunki zyskéw i strat,
informacje dodatkowe)?

Zgodnie ze zdaniem pierwszym art. 25 ust. 1 w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Stosownie do tresci § 1 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw ..., w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajgcego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia, zamawiajgcy moze zgada¢ sprawozdania
finansowego albo jego czesci, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta
zgodnie z przepisami o rachunkowosci réwniez z opinig odpowiednio o badanym
sprawozdaniu albo jego czesci, a w przypadku wykonawcoéw niezobowigzanych do
sporzadzania sprawozdania finansowego innych dokumentéw okreslajacych obroty oraz
zobowigzania i naleznosci - za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - za ten okres.
Zgodnie z art. 45 ust. 2 ustawy o rachunkowosci sprawozdanie finansowe sktada sie z:
1) bilansu,
2) rachunku zyskow i strat,

3) informacji dodatkowej, obejmujacej wprowadzenie do sprawozdania finansowego oraz

dodatkowe informacje i objasnienia.

Okreslajac zakres zadanych dokumentéw zamawiajgcy powinien sie kierowaé

dyspozycja wyrazong w art. 25 ust. 1 ustawy, a wiec jezeli zamawiajgcemu jest niezbedne
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zadanie catego sprawozdania wraz z opinig biegtego w celu potwierdzenia spetniania
warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamdwienia, uzasadnione jest zadanie takiego dokumentu. Ocena
~hiezbednosci” catosci lub poszczegdlnych czeéci sprawozdania finansowego nalezy wiec do
zamawiajgcego. Nie moze on jednak zgdac¢ wszystkich wymienionych powyzej dokumentow,
jezeli niezbedne do przeprowadzenia postepowania jest zapoznanie sie tylko z niektérymi z
nich.

10. Czy, pomimo braku zapisu ustawowego w art. 38 ust. 1 i ust. 2 dot.
udzielania odpowiedzi na pytania Wykonawcow, nalezy réwniez im odpowiedzieé, czy
wystarczy odpowiedzi z trescia zapytania skierowaé jak moéwi ustawa do tych
wykonawcow, ktorym przekazano SWIZ, jak tez na strone internetowa, czy tez wysfac
rowniez tym, ktorzy pytaja?

Zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy wykonawca moze zwrécic sie do zamawiajgcego o
wyjadnienie treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamobwienia. Zamawiajgcy jest
obowigzany niezwtocznie udzielic wyjasnien, chyba ze prosba o wyjasnienie tresci
specyfikacji wptyneta do zamawiajgcego na mniej niz 6 dni przed terminem sktadania ofert, a
w przypadku przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogfoszeniem, jezeli zachodzi pilna

potrzeba udzielenia zamowienia - na mniej niz 4 dni przed terminem sktadania ofert.

Tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajqcy przekazuje wykonawcom, ktérym
przekazat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, bez ujawniania zrédfa zapytania, a
jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza na tej stronie. (art.

38 ust. 2 ustawy)

Z tredci art. 38 ust. 1 ustawy wynika obowigzek udzielenia dopowiedzi wykonawcy,
ktéry zadat pytanie. Wprawdzie ustawodawca nie wskazuje expressis verbis komu
zamawiajgcy udziela odpowiedzi, ale jest oczywiste Zze odpowiedzi udziela sie przede
wszystkim pytajgcemu. Natomiast ust. 2 cyt. przepisu wskazuje, iz 0 wyjasnieniach nalezy

poinformowac pozostatych wykonawcow oraz zamiesci¢ je na stronie internetowe;j.

Powyzszy poglad znajduje réwniez uzasadnienie w art. 7 ust. 1 ustawy, a wiec w
obowigzku zamawiajgcego dokonywania czynnosci w sposéb zapewniajgcy zachowanie
zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Niewatpliwie nieuzasadnionym bytoby
nie przekazywanie odpowiedzi pytajagcemu, a wiec podmiotowi wyrazajgcemu
zainteresowanie przystgpieniem do postepowania o zamowienie publiczne w takim samym

stopniu jak podmioty, ktére pobraty siwz bezposrednio od zamawiajgcego.

11. Czy w ramach poprawienia omytki rachunkowej dot. ceny ryczaftowej

zgodnie z art. 88 pkt.3) lit. a), przyjmuje sie rowniez kwestie poprawienia jako omyiki -
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niewfasciwie obliczonej kwoty podatku VAT (a nie stawki podatku)? Niewfasciwe

obliczenie polegato na nie zaokragleniu 3 miejsca wystepujacego po przecinku.

Brak zaokraglenia ceny do dwdch miejsc po przecinku nie stanowi btedu, lecz
Swiadome dziatanie wykonawcy. Stad tez, trudno uznaé, iz mamy do czynienia w takiej
sytuacji z bledem wykonawcy stanowigcym podstawe odrzucenia jego oferty. Odwotujac sie
do formutowanej w literaturze (Z. Radwarnski, System prawa prywatnego. Prawo cywilne.
Czes¢ ogolna. Tom 2, Warszawa 2002 r., s. 393) definicji, przez btad rozumie sie mylne
wyobrazenie cztowieka o rzeczywistosci. Nie mozna uznag, iz podmiot w sposob zamierzony
skladajgcy oferte z ceng podang w tysiecznych ziotych ma mylne wyobrazenie o
rzeczywistosci.

12. Czy mozna w ramach wyjasnien tresci oferty, zgodnie z dyspozycja art.
87 ust.1, zazadaé wyjasnien w temacie nie okreslenia w ofercie (nie wpisania) stawki
podatku?

Brak odpowiedniej informacji w ofercie, ktérej podanie jest przez zamawiajgcego
oczekiwane niewatpliwie moze stanowié rowniez watpliwosé co do jej tresci. Zamawiajacy,
dazac do podejmowania w trakcie postepowania czynnosci zgodnie z prawem, majac
watpliwosci np. co do podstaw odrzucenia oferty, powinien zwrdéci¢ sie o wyjasnienia tresci
oferty do wykonawcy. Nalezy jednak zastrzec, iz wyjasnienia wykonawcy nie mogg zmierzaé
do zmiany tresci oferty (art. 87 ust. 1 Pzp). W drodze wyjasnien nie mozna zatem uzupetniaé
zauwazonych brakéw w tresci oferty.

13. Czy stowo ,,cena” z art. 88 mozna rozumie¢ elastycznie? tj. jako kwote
netto lub brutto, w zaleznosci od konkretnej sytuacji, z ktéra mamy do czynienia
oceniajac oferty?

Zgodnie z definicja legalng zawartq w art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach przez cene rozumiemy wartos¢
wyrazong Ww jednostkach pienieznych, ktérg Kkupujacy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)

podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Przepis art. 88 zezwala na poprawianie ,oczywistych omytek rachunkowych w
obliczeniu ceny”. Cyt. przepis zezwala zamawiajgcemu na ingerencje zamawiajacego w
tres¢ oferty jezeli dostrzeze on uchybienia rachunkowe w procesie obliczania przez
wykonawce ceny. Ustawodawca postuguje sie pojeciami ,ceny jednostkowej’, ,ceny za
poszczegdblng czes¢ zamodwienia”, ,ceny ryczattowej’, ktdére wskazujg na rézne sposoby

rozliczania sie zamawiajgcego z wykonawca. Stad tez, cene niekoniecznie nalezy
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sprowadza¢ do ceny za wykonanie cato$ci zamdwienia publicznego czy tez do catosci

kosztéw zwigzanych z wykonaniem zamdwienia publicznego.

Co do zasady, przez cene rozumie sie wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych,
ktéra powinna zawiera¢ podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy. Jednakze
przyjeta w powszechnym obrocie praktyka postuguje sie pojeciami ceny netto (bez podatku)
oraz ceny brutto (z podatkiem). Praktyka ta widoczna jest réwniez w zamowieniach
publicznych, gdzie czesto spotyka sie sytuacje naliczania podatku od towaréw ustug do
zsumowanych wartosci pozycji jednostkowych (netto). Podatek naliczany jest zatem nie do
poszczegodlnych pozycji jednostkowych, ale dopiero do sumy wartosci wszystkich pozycji

jednostkowych.

Przy takim przyjeciu sposobu obliczania ceny, poprawianie oczywistych omytek
rachunkowych w obliczeniu polega¢ bedzie réwniez na btedach przy obliczaniu cen netto
prowadzacych do podania przez wykonawce ceny ostatecznej (brutto). Powyzsze
niewatpliwie stanowi poprawianie oczywistej omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny jak i
odpowiada celowi ustawodawcy ograniczajgcemu sytuacje w ktérych z powodu mato
istotnych omytek konieczne bytoby odrzucenie oferty. Przyjecie odmiennego pogladu
prowadzitoby do odrzucania ofert w szczegolnosci w postepowaniach, w ktorych przyjeta
zostata forma kosztorysowego rozliczenia wykonania robot.

14. Co zrobié i czy zapisywaé na etapie SIWZ w przypadku przetargu

ograniczonego, zasady kwalifikacji w sytuacji, gdy np. dopuszczam 5 wykonawcow, a
ilo$¢ punktow rowna mojej poz. 5 spetnia wieksza ilo$¢é wykonawcoéw?

W przedstawionych w pytaniu okoliczno$ciach zamawiajgcy zasadniczo powinien
uniewazni¢ postepowanie. Zaproszenie do skladania ofert wiekszej liczby wykonawcow niz
wskazana w ogtoszeniu o zaméwieniu jest niedopuszczalne jako sprzeczne z warunkami
okreslonymi w ogtoszeniu o zamowieniu. Na powyzsze wskazuje wyrok Sadu Okregowego w
Gliwicach wydany wprawdzie w okolicznosci prowadzenia postepowania w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem, ale ktory przez analogie mozna zastosowa¢ do przetargu ograniczonego.
Sad wskazat, iz ,Do niezbednych elementéw ogtoszenia o zamowieniu w trybie negocjacji z
ogloszeniem, nalezy wskazanie liczby wykonawcéw. Z mocy art. 70" § 4 k.c., ktéry ma
zastosowanie z mocy art. 56 ust. 1i 40 w zwigzku z art. 14 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek
takze w trybie negocjacji z ogtoszeniem, postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia.
Zatem dopuszczenie do udziatu w negocjacjach liczby wykonawcow wiekszej niz wskazana
w ogtoszeniu, takze stanowi naruszenie przepiséw okre$lonych w ustawie.” (wyrok z dnia 9
wrzesnia 2005 r., Sygn. akt X Ga 148/05/P2).
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Wyjatek od powyzszego mogtby zachodzi¢, gdyby zamawiajacy przewidujac
mozliwo$¢ wystapienia powyzszej sytuacji zastrzegt w ogtoszeniu o zamdwieniu, iz wybranie
zaproszonych wykonawcow sposréd jednakowo ocenionych w oparciu o wszystkie
przewidziane warunki nastgpi sposrdd tych, ktdrzy otrzymali najwiekszg liczbe punktow za
spetnianie okreslonego lub okreslonych warunkéw.

15. Jak nalezy rozumieé¢ znowelizowany przepis art. 94 ust. 1a? Czy
wykonawca musi wyrazi¢ zgode na zawarcie umowy na warunkach okreslonych w
zlozonej ofercie jeszcze w istniejacym terminie zwiazania oferta? Czy moze to zrobi¢
po jego upfywie? A jesli po jego uplywie, czy musi to zrobi¢ na odrebnym
dokumencie, czy moze to zrobié¢ podpisujac tylko tresé samej umowy?

Przepis art. 94 ust. 1 wyraza zasade, w mys| ktérej zawarcie umowy powinno
nastgpi¢ przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Wyjatek od tej zasady zostat przewidziany
w dodanym nowelg ust. 1a art. 94 ustawy, zgodnie z ktéorym umowa w sprawie zaméwienia
publicznego moze zosta¢ zawarta po uptywie terminu zwigzania oferta, jezeli zamawiajacy
przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, a wykonawca wyrazit zgode na zawarcie umowy na warunkach okreslonych w

ztozonej ofercie.

Jak wynika z powyzszego, dla skutecznego zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego po uptywie terminu zwigzania ofertg wystarczajgce jest samo przekazanie
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przed uptywem tego terminu. Przepis ustawy
nie wymaga natomiast, by zgoda wykonawcy na zawarcie umowy na warunkach
wskazanych w ofercie, ktérg wykonawca nie bedzie juz zwigzany zostata réwniez wyrazona

przed uptywem terminu zwigzania oferta.

Dla skutecznego zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg nie jest
konieczne ztozenie odrebnego oswiadczenia wykonawcy o wyrazeniu zgody na zawarcie
umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg. Tozsamy skutek wywotlywaé bedzie samo
zawarcie umowy z wykonawcg na warunkach wskazanych w ofercie, ktérg wykonawca nie
jest zwigzany. Oczywiste jest bowiem, iz w drugim przypadku wykonawca godzi sie zawrze¢
umowe na warunkach podanych w ofercie. Cyt. przepis stuzy ochronie wykonawcy, w
stosunku do ktérego po uptywie terminu zwigzania ofertg ustaje obowigzek zawarcia umowy
pod rygorem utraty wadium i ktory akcentuje, iz mozliwe jest uchylenie sie przez wykonawce

od zawarcia umowy na warunkach przewidzianych w ofercie.

16. Czy mozliwym jest dokonanie w drodze aneksu zmiany — zmniejszenia
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy jako zmiany na korzys¢ Zamawiajacego? Np. w
przetargu o wartosci unijnej ztozono tylko 1 oferte, jednak za bardzo wygoérowane
warunki gwarancji. Ztozono tylko 1 oferte i okazalo sie, ze jej wysoka cena wynika z
owych zbyt wygérowanych  warunkébw  gwarancji, @ ktére @ moga byé
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zmienione/zmniejszone BEZ SZKODY DLA INTERESOW ZAMAWIAJACEGO z
jednoczesnym obnizeniem pierwotnego wynagrodzenia. Patrzac na to, iz jest to
korzystne dla Zamawiajacego, a przedmiotem umowy jest dostawa sprzetu, ktéorego
cena na rynku jest nizsza niz zaoferowana w przetargu?

W Swietle Kodeksu cywilnego strony umowy cywilnoprawnej posiadajg swobode w
zakresie jej modyfikacji. Z odmienng sytuacja mamy do czynienia na gruncie ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ustawa ta zawiera uregulowania szczegdlne w stosunku do
przepiséw Kodeksu cywilnego. Dopuszcza ona dokonywanie zmian umowy w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego tylko i wytacznie w przypadku zaistnienia przestanek

wskazanych w jej art. 144 ust. 1.

Uzasadnienie przepisu art. 144 ust. 1 stanowi dgzenie do wyeliminowania sytuacji
obchodzenia przepiséw Prawa zamodwien publicznych, poprzez dokonywanie zmian w
umowach, ktérych tres¢ zostata ustalona po przeprowadzeniu sformalizowanego
postepowania. Cyt. przepis uniemozliwia modyfikowanie wynikdw postepowania, ktore
mozliwe jest poprzez dokonywanie zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty

ztozonej w postepowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 144 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zamawiajacy w
porozumieniu z wykonawcg moga zmieni¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, gdy
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynikta z okolicznosci, ktérych nie mozna byto

przewidzie¢ w chwili zawierania umowy, lub zmiany te sg korzystne dla zamawiajgcego.

Zmiana umowy Ww sprawie zamowienia publicznego w zakresie obnizenia
wynagrodzenia wykonawcy jest zawsze zmiang w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Uzasadnia to fakt, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp, cena
oferty musi by¢ zawsze kryterium oceny ofert. Zasadniczo samo obnizenie wynagrodzenia
wykonawcy umowy w sprawie zaméwienia publicznego jest niewatpliwie korzystne dla

zamawiajgcego.

Podobnie zmiana warunkéw gwarancji okreslonych przez zamawiajagcego w
warunkach przetargu oraz zaakceptowanych w ztozonej ofercie stanowi zmiane w stosunku
do tresci oferty. Ograniczenie odpowiedzialnosci gwarancyjnej wykonawcy jest niewatpliwie

zmiang niekorzystng dla zamawiajgcego.

Przepisy ustawy — Prawo zamodwien publicznych nie precyzujg, co nalezy rozumieé
przez sformutowania ,zmiany umowy sg korzystne dla zamawiajgcego”. Stad nalezy odwotac
sie do literalnego znaczenia tego pojecia. Zgodnie ze ,Stownikiem Jezyka Polskiego”

Wydawnictw Naukowych PWN  korzy$¢” to ,pozytek”, ,zysk”, zas ,korzystny” to
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.przynoszacy korzysc, zyskowny, intratny, pozyteczny, pomysiny, przychylny, dodatni”. W
Swietle przywotanych znaczen, korzystne dla zamawiajgcego jest wszystko to, co przynosi
mu pozytek, zysk, jest dla niego intratne, pozyteczne i dodatnie. W sytuacji, gdy
przedmiotem zmiany umowy jest ograniczenie odpowiedzialnosci gwaranta z jednoczesnym
obnizeniem wynagrodzenia za spetnienie swiadczenia gtéwnego (dostawy sprzetu) mozna
doj$¢ do wniosku, iz zmiana jest korzystna, gdy korzy$¢ jest wyzsza — w ujeciu przede

wszystkim ekonomicznym — od strat.

Niemniej jednak, powyzszy wynik literalnej wykfadni cyt. przepisu dokonany w
oparciu 0 znaczenie przypisywane wyrazeniu na gruncie jezyka powszechnego, sprzeczny
bytby z jego celem. Warto zwroécié uwage, iz zamawiajacy ustalajgc wygérowane warunki
gwarancji na etapie przetargu dziatat w sposéb swiadomy, w interesie publicznym albowiem
postawienie wysokich wymagan miato zapewne w zatozeniu ograniczy¢ mozliwos¢ dostawy
wadliwego sprzetu. Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze wysokie wymagania stawiane
wykonawcy majg bezposredni wptyw na cene, co staranny zamawiajgcy powinien byt
przewidzie¢ na etapie przygotowania postepowania. Wysokie wymagania stawiane
wykonawcom w postepowaniu niewatpliwie majg wplyw na zainteresowanie danym
postepowaniem i sg czynnikiem ograniczajgcym liczbe wykonawcow ubiegajacych sie o
realizacje zamdwienia. Stgd tez, postawienie wygoérowanych wymaganh ograniczajgcych
dostep do zamdwienia publicznego potencjalnym wykonawcom (co nie musi jeszcze
oznacza¢ naruszenia ustawy) a nastepnie ich zmiana na niekorzy$¢ zamawiajgcego (nawet
przy jednoczesnej zmianie innych postanowien umowy — korzystnych dla zamawiajgcego)

bytaby sprzeczna z celem regulacji art. 144 ust. 1 ustawy.

Ponadto, nalezy mieé¢ na wzgledzie, iz okolicznosci stanowigce podstawe zmiany
umowy o zamowienie publiczne sg wyjatkiem od generalnego zakazu zmiany umowy o
zamowienie publiczne, stad tez powinny byé rozumiane w sposéb $cisty i nie mogg podlegacé
wyktadni rozszerzajgcej. Tym samym, zmiana postanowien umowy na niekorzy$é
zamawiajgcego (przy zataczaniu braku okolicznosci wypetniajacych drugg z przestanek

okreslonych art. 144 ust. 1 ustawy) nie moze by¢ dokonana.

Stad tez, nalezy opowiedzie¢ sie za pogladem o braku mozliwosci zmiany
postanowiehh umowy zawartej w wyniku postepowania o zamowienie publiczne polegajace;j
na ograniczeniu odpowiedzialnosci gwaranta za dostarczony przedmiot zamowienia, jezeli
warunki w tym zakresie podane byly w warunkach przetargu zaakceptowanych poprzez
ztozenie oferty przez wykonawce.

17. Czy mozna w drodze aneksu przediuzyé na czas nieoznaczony - okres
trwania (obowiazywania) udzielonej na program komputerowy licencji w Swietle
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nowego brzmienia przepisu art. 143 ust. 1 pkt 5 tj. mozliwosci zawierania uméw dot.
udzielenia licencji na czas nieoznaczony? Czy tez nalezy to uczynic¢ tylko w drodze
nowego, odrebnego postepowania?

Dopuszczalnos¢ przedtuzenia terminu umowy o zaméwienie publiczne zalezy przede
wszystkim od przedmiotu umowy. Przedtuzenie terminu umowy, ktorej przedmiotem jest
Swiadczenie jednorazowe, jest dopuszczalne, o ile taka zmiana umowy spetnia warunki

okreslone w art. 144 ust. 1 ustawy.

Natomiast przedtuzanie uméw w sprawach zaméwien publicznych zawartych na czas
okreslony, z ktérych wynikajg zobowigzania o charakterze ciggtym, jest niedopuszczalne. W
umowach tych czynnik czasu wyznacza nie tylko tres¢ swiadczenia, ale takze ich zakres; im
dtuzej trwa umowa, tym wiecej swiadczeh zamawiajacy powinien otrzymac¢ od wykonawcy.
W konsekwencji przedtuzenie takich uméw powoduje zwiekszenie ilosci (liczby) dostaw,
ustug, a w rezultacie prowadzi do rozszerzenia przedmiotu zamowienia poza jego okreslenie
zawarte odpowiednio w warunkach postepowania. Mamy wtedy do czynienia z nowym
zamowieniem. Jego udzielenie powinno by¢ dokonane zgodnie z przepisami ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W przypadku umowy licencji na korzystanie z oprogramowania komputerowego,
ktérego swiadczenie wykonawcy nalezy zaliczy¢é do $wiadczen o charakterze ciggtym, nie
jest mozliwa zmiana umowy polegajaca na wydtuzeniu terminu jej obowigzywania. Powyzsze
bytoby sprzeczne z art. 7 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym zaméwienia mozna udzieli¢
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie nowego
zamowienia poprzez aneksowanie umowy jest niedopuszczalne niezaleznie od istnienia

przestanek wskazanych w art. 144 ust. 1 ustawy.

18. Czy tresé art. 92 dot. informowania o wyborze najkorzystniejszej oferty

dot. tez trybu z wolnej reki, gdzie nie mamy do czynienia z typowa oferta?

Z uwagi na charakter trybu zamowienia z wolnej reki - wykonawca, z ktorym
przeprowadzane sg negocjacje nie sktada zamawiajgcemu oferty. Tym samym, w
przedmiotowym trybie, jako jedynym przewidzianym w Pzp, zamawiajgcy nie dokonuje
wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto, cechg charakterystyczng trybu zamodwienia z
wolnej reki jest uczestniczenie w nim tylko jednego wykonawcy. Majac powyzsze na
wzgledzie, w trybie zamodwienia z wolnej reki nie znajdzie zastosowania art. 92 ust. 2 Pzp.
Zamawiajacy o zakonczeniu negocjacji w omawianym trybie nie musi takze zamieszczac
wymienionych powyzej informacji na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie

dostepnym w swojej siedzibie. W trybie zamowienia z wolnej reki zamawiajgcy — na
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podstawie art. 95 Pzp - ogtasza dopiero o zawarciu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

19. Czy w trybie zamodwienia z wolnej reki musimy odczekiwaé do
podpisania umowy 7 dni? Czy mozemy ja zawrzeé¢ zaraz po przeprowadzeniu
negocjacji?

Konsekwentnie, zamawiajgcy co do zasady nie ma obowigzku wstrzymywac sie z
zawarciem umowy po zakonczeniu postepowania w trybie z wolnej reki, albowiem przepis
art. 94 ust. 1 ustawy nie ma do tego trybu zastosowania. Obowigzek ten zachodzi jedynie w
przypadku postepowahn o wartosci przekraczajgcej rownowartos¢ kwoty 10 min euro dla
dostaw i ustug oraz 20 min euro dla robét budowlanych, ktére zamawiajgcy ma obowigzek
poddac obligatoryjnej kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu. Podkre$li¢ nalezy takze, iz zakaz
zawarcia umowy bezposrednio po przeprowadzeniu negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej
reki w sprawie udzielenia zamowienia o powyzej wymienionych wartosciach nie wynika z
dyspozycji art. 94 ust. 1 ustawy, lecz jest nastepstwem zakazu przewidzianego w art. 168
ust. 3 ustawy.

20. Czy w zwiazku z tym, iz art. 38 ust. 5 moéwi wprost o zakazie modyfikacji
I WYLACZNIE W SIWZ kryteriow, warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposobu
oceny spefniania tych warunkéw, mozna uznac iz dopuszczalne jest modyfikowanie
wymienionych powyzej elementébw w trybie negocjacji bez ogloszenia po
przeprowadzonych negocjacjach? Jako argument na tak, podajemy przykiad
negocjacje, w wyniku ktérych okazalo sie, ze Zamawiajacy powinien zmodyfikowaé
ustalone na wstepie kryteria oceny ofert okreslone w zaproszeniu do negocjacji (art.
63 ust. 2) nie zas w SIWZ, ktéra po raz pierwszy pojawia sie dopiero po
przeprowadzonych negocjacjach?

Ustawodawca nie wprowadzit w sposob jednoznaczny zakazu zmiany kryteriow oceny
ofert zawartych w zaproszeniu wykonawcéw do negocjacji. Zakaz przewidziany w art. 38 ust.
5 ustawy odnosi sie do zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia a nie

zaproszeniu do negocjaciji.

Pomimo braku jednoznacznego zakazu zmiany kryteriow oceny ofert, mozliwos¢
dokonania ich zmiany nalezy rozwaza¢ w aspekcie respektowania zasad okreslonych w art.
7 ust. 1 ustawy (rowne traktowanie i uczciwa konkurencja) w zakresie réwnego dostepu do
informacji wszystkich uczestnikdbw postepowania. W oparciu o warunki udzielanego
zamowienia przewidzianego w zaproszeniu do negocjacji, zaproszeni wykonawcy podejmujg
decyzje, czy przystgpi¢ do postepowania. Warto zwrdci¢é uwage, iz do negocjacji bez
ogftoszenia odpowiednie zastosowanie ma art. 60 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy zaprasza do negocjacji tylko tych wykonawcdw, z ktérymi prowadzit negocjacje.

Stad tez, wykonawca, ktory nie podejmuje negocjacji z powodu niekorzystnych warunkéw
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udzielania zamoéwienia przewidzianych w zaproszeniu do negocjacji eliminowany jest z
postepowania. Zmiana warunkow, ktére staty u podstaw takiej decyzji wykonawcy, mogtaby
tez wptyngé¢ na zmiane decyzji wykonawcy. Do trybu negocjacji bez ogtoszenia zastosowanie
ma réwniez art. 58 ust. 4, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek przekazywania
wykonawcom na rownych zasadach wszelkich wymagan, wyjasnien i informacji, a takze

dokumentéw zwigzanych z negocjacjami.

Stad tez, pomimo braku jednoznacznego zakazu, uzasadnione watpliwosci budzi
mozliwo$¢ dokonywania zmian kryteriw oceny ofert po przeprowadzeniu negocjacji z
zaproszonymi wykonawcami.

21. Czy jesli zalaczono do oferty wykaz doswiadczen, zawierajacy 1

doswiadczenie, a wymagano dwdéch, mozna zawezwaé wykonawce do zlozenia
uzupetnien zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3?

Patrz odpowiedz na pytanie nr 2 zgtoszone przez miasto £.6dz.

22. Czy wzywamy do uzupetnien i wyjasnien z art. 26 ust. 3 i 4 jednokrotnie?
tj. w sytuacji, gdy wykonawca poprosit nas o wydfuzenie wyznaczonego terminu
mozemy mu ten termin wydtuzyc¢?

Zamawiajgcy moze wydtuzy¢ termin uzupetnienia dokumentu, o ile wydluzenie
nastepuje przed uptywem pierwotnie wyznaczonego terminu oraz nowy termin jest tozsamy
dla wszystkich wykonawcow, ktérych zamawiajacy poprosit o uzupetnienie dokumentéw (art.
7 ust. 1).

Zamawiajacy moze tylko raz wezwaC wykonawce do uzupetnienia dokumentow.
Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 sierpnia 2006 r., (Sygn. akt V
Ca 806/06): ,Przepis ten moégt by¢ w fazie postepowania o zamowienie publiczne
zastosowany tylko jednorazowo i tylko w sytuacji zagrozonej uniewaznieniem catego
postepowania. Przemawia za takg wyktadnig literalne brzmienie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.
Przepis ten w ocenie Sadu Okregowego ma charakter wyjgtkowy i nie moze byc¢
naduzywany. Wielokrotne skorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci przedtuzania
terminu do uzupetniania dokumentow, ktérych brak skutkowa¢ moze wykluczeniem z
przetargu, mogto doprowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Pzp.”

23. Czy o wyjasnienia razgco niskiej ceny mozemy zwracaé sie wielokrotnie,
az do uzyskania petnej wiedzy w temacie tych wyjasnien?

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 przewiduje sankcje odrzucenia oferty w przypadku, gdy
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Decyzje o odrzuceniu

oferty zamawiajacy obligatoryjnie powinien poprzedzi¢ zadaniem wyjasnienn od wykonawcy
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(art. 90 ust. 1). Jak wynika z art. 90 ust. 3 ustawy, po uzyskaniu wyjasnieh od wykonawcy,
zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte tylko i wytgcznie, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty z powodu razgco niskiej ceny
powinien wykazaé, iz podana cena jest razgco niska. Celem przepisu naktadajgcego
obowigzek zadania wyjasnien jest ochrona wykonawcy przed arbitralnoscig decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego. Stad tez, zamawiajacy majgc nadal watpliwosci co
do zaoferowanej przez wykonawce ceny powinien zgda¢é ponownych wyjasnien od
wykonawcy, szczegdlnie, iz to na nim spoczywa ciezar dowodzenia, iz cena jest razaco
niska. Jest to szczegodlnie uzasadnione w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie sprecyzowat w
sposéb dostateczny watpliwosci w pierwszym wystgpieniu, bgdz w sytuacji, gdy nasunely sie

nowe watpliwosci wynikajace z tresci juz ztozonych wyjasnien.
PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO KRAKOW

1. Czy, a jesli tak — w jakim zakresie — mozna stosowaé procedure dialogu
konkurencyjnego do koncesji na roboty budowlane na podstawie art. 60b ust. 1 pkt 1
lub 2?

Zamawiajgcy moze udzielic zamodwienia w trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli
spetnione sg przestanki przewidziane w art. 60b ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Nie mozna rowniez wykluczy¢, iz w trakcie prowadzenia dialogu konkurencyjnego
zamawiajgcy uzna, iz cel lezacy u podstaw wszczecia przedmiotowego postepowania
zostanie osiggniety w wyniku udzielenia zaméwienia odpowiadajgcego definicji koncesji na
roboty budowlane. W tej sytuacji, nie ma podstaw do odmowienia zamawiajgcemu prawa do
udzielenia konces;ji na roboty budowlane. Nalezy jednak podkresli¢, iz wytoniony w powyzszy
sposob wykonawca bedzie jednoczesnie koncesjonariuszem. W Kkonsekwencji, jako
zamawiajacy, o ktérym jest mowa w art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, bedzie zobowigzany na
warunkach okre$lonych w art. 131 ustawy Pzp do udzielania zamoéwien wynikajgcych z
wykonywania koncesji przy zastosowaniu przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Czy w przypadku, gdy Miasto partycypuje finansowo, poprzez dopfaty na

etapie eksploatacji w robotach realizowanych na podstawie koncesji na roboty
budowlane, cena musi byé decydujacym kryterium wyboru wykonawcy?

Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie nakfada takiego obowigzku.

3. Czy w przypadku, gdy Miasto w projekcie realizowanym na podstawie
koncesji na roboty budowlane, w czesci wynagrodzenia wypfaca za wykonane roboty
budowlane po ich zakonczeniu w pieniadzu, a w czesci wynagrodzeniem sa przychody
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jakie pobiera wykonawca z tytulu wykonywania prawa do eksploatacji przez dany
okres:
a) Jak okresli¢ cene za roboty budowlane?

Ceng za roboty budowlane w takim wypadku jest wynagrodzenie ich wykonawcy.

b) Czy mozna dopuscié, ze oferent zaproponuje okres eksploatacji i np. bedzie
to kryterium wyboru?

Okres eksploataciji moze stanowi¢ kryterium oceny ofert.

c) Czy cena moze wynosié np. 10% oceny kryteriow?
Ustawa Prawo zamdwien publicznych wymaga w art. 2 pkt 5 oraz w art. 91 ust. 2,
aby cena zawsze byta jednym z kryteriow oceny ofert. Przepisy nie okreslajg
minimalnej wagi tego kryterium. W konsekwencji, zamawiajgcy moze przewidziec

kryterium ofert w postaci ceny i przyznac jej wage 10%.

4. Co jest wartoscia zamowienia w koncesji: czy szacunkowa wartos¢ robot
budowlanych (obiektu), czy catos¢é wynagrodzenia wykonawcy (czasem niemozliwe do
wczesniejszego oszacowania)?

Do oszacowania wartosci udzielanej koncesji na roboty budowlane znajduje
zastosowanie przepis art. 33 Pzp odnoszacy sie do szacowania wartosci zamowienia na
roboty budowlane. Stad, wartos¢ takiego zaméwienia odpowiada wynagrodzeniu wykonawcy

robot budowlanych.
PYTANIA ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO +ODZ

1. W przeprowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia na
wykonanie robot budowlanych zamawiajacy zazadat zataczenia do oferty wraz z kopia
uprawnienn budowlanych aktualnego zaswiadczenia o wpisie na liste czionkéw
wilasSciwej izby samorzadu zawodowego dla osoby odpowiedzialnej za wykonanie
zamowienia, w stosunku do ktorej ustawa Prawo budowlane wymaga posiadania
uprawnien do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.
Jednoczesnie zapisaf, ze w przypadku specjalistow zagranicznych posiadajacych
uprawnienia wydane poza terytorium Polski, wymaga sie od wykonawcy, aby osoby te
spetnialy odpowiednie warunki opisane w art. 12a lub 12b ustawy Prawo budowlane.
Podczas prowadzonego w kwietniu biezacego roku audytu Komisji Europejskiej,
przedstawiciele Komisji uznali ww. zadanie za ograniczenie dostepu do uzyskania
zamowienia dla wykonawcow z innych krajow UE i tym samym naruszenie zasady
réwnego traktowania. Czy w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego na wykonanie Ilub zaprojektowanie robét budowlanych, zamawiajacy
powinien odstapi¢ od zadania zalaczenia do oferty zaswiadczenia o wpisie na liste
czfonkdw izby samorzadu zawodowego? Jak prawidiowo formufowaé warunki udziatu
w postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, aby spefniajac wymogi przepiséw obowigzujacych na terenie Polski oraz
nie ogranicza¢ dostepu do zamoéwien dla podmiotow zagranicznych, a takze jakich
dokumentéw zadaé na potwierdzenie spetniania tych warunkéw?
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W mys$l art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,Pzp” o
udzielenie zamoéwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy posiadajg uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek
posiadania takich uprawnien. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 6 wydanego na podstawie delegacji z
art. 25 ust. 2 przywotanej ustawy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605), w celu
potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, zamawiajagcy moze zadaé dokumentow
stwierdzajacych, ze osoby, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, posiadajg

wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.

W przypadku sprawowania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie
obowigzek taki naktada ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r.
Nr 156, poz. 1118 ze zm.). Zgodnie z art. 12 Prawa budowlanego samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, okreslone w ust. 1 pkt 1-5, w tym projektowanie, sprawdzanie
projektéw architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autorskiego, mogq
wykonywac wytgcznie osoby posiadajgce odpowiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke
zawodowg, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalnosci i innych wymagan
zwigzanych z wykonywang funkcja, stwierdzone decyzjg, zwang dalej "uprawnieniami
budowlanymi”, wydang przez organ samorzadu zawodowego. Na podstawie art. 12a ust. 1
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie, oprécz osob, o ktérych mowa w art. 12,
moga rowniez wykonywaé osoby bedace obywatelami panstw Europejskiego Obszaru
Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, ktére 1) posiadajg w tych panstwach prawo
wykonywania czynnosci odpowiadajgcych samodzielnym funkcjom technicznym w
budownictwie; 2) ukonczyty studia wyzsze zagraniczne uznane w Polsce za rownorzedne; 3)
odbyly dwuletnig praktyke przy sporzadzaniu projektow lub na budowie. Na mocy art. 12a
ust. 2 wlasciwy organ samorzadu zawodowego przeprowadza postepowanie weryfikacyjne w

powyzszym zakresie i wydaje decyzje w sprawie nadania uprawnien budowlanych.

Jak podkreslono w preambule dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, udzielanie zamdéwien publicznych
podlega poszanowaniu zasad Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska, a w
szczegolnosci zasady swobody przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz

swobody $swiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodza, takich jak: zasada
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réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnos$ci, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. Na podstawie art. 46 akapit 1 tej dyrektywy od
kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o uczestnictwo w realizacji zamdwienia publicznego
mozna zada¢ dowodu posiadania przezen wpisu do jednego z rejestrow zawodowych lub
handlowych, lub dostarczenia oswiadczenia pod przysiegq lub zaswiadczenia zgodnie z
warunkami przewidzianymi przez prawo Panhstwa Cztonkowskiego, w ktérym ma on swojg
siedzibe. Zgodnie z akapitem 2 tego artykutu w procedurze udzielenia zamowien na ustugi,
jezeli kandydaci lub oferenci muszg posiada¢ okreslone zezwolenia lub muszg by¢
cztonkami okreslonej organizacji, aby mie¢ mozliwo$¢ realizowania w swoim kraju okre$lonej
ustugi, instytucja zamawiajgca moze wymagac od nich przedstawienia dowodu, iz posiadajg

oni takie zezwolenie lub status cztonkowski.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz na potrzeby postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie predyspozycji do prowadzenia dziatalno$ci zawodowej, tj. posiadania okreslonych
uprawnien, za wystarczajacy dowod nalezy uznaé posiadanie uprawnien lub wpis na liste
cztonkdw wiasciwej organizacji samorzadu zawodowego w panstwie czionkowskim Unii

Europejskiej, w ktérym dany wykonawca ma siedzibe.

Jednoczesnie, ze wzgledu na obowigzujgce w Polsce przepisy prawa krajowego,
nalezy pamietac¢, ze wykonanie zaméwienia bedzie niemozliwe w przypadku braku decyzji
stwierdzajacej nadanie polskich uprawnien budowlanych i wpisu na wtasciwg liste cztonkow

odpowiedniej izby samorzadu zawodowego.

W opinii Urzedu Zamowien Publicznych, za wystarczajacy dowdd posiadania
kwalifikacji i prawa do wykonywania zawodu architekta nalezy uznaé¢ posiadanie uprawnien
lub wpis na liste cztonkow wiasciwej organizacji samorzgdu zawodowego w panstwie

cztonkowskim Unii Europejskiej, w ktorym dany wykonawca ma siedzibe.

Zdaniem Urzedu Komitetu Integracji Europejskiej powyzsze stanowisko Urzedu
Zaméwien Publicznych mozna zaakceptowaé tylko do czasu, gdy do prawa polskiego
wdrozone zostang postanowienia dyrektywy w sprawie uznawania kwalifikacji, gdyz
uczestnictwo w konkursie lub postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego nie

zwalnia z obowigzku ubiegania sie o uznanie kwalifikacji na zasadach ogdlnych.

W przedmiotowej sprawie Dyrektor Departamentu Prawa Unii Europejskiej Urzedu
Komitetu Integracji Europejskiej zwrdcit sie do Dyrektora Departamentu Spraw Europejskich
Ministerstwa Gospodarki o podjecie przez Ministerstwo Budownictwa niezbednych dziatan w

celu jak najszybszego wdrozenia przepiséw prawa wspoélnotowego do polskiego porzadku
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prawnego, tak aby zapobiec negatywnym skutkom zwigzanym z brakiem catosciowej
implementacji dyrektywy Rady 85/384/EWG z dnia 10 czerwca 1985 r. w sprawie
wzajemnego uznawania dyploméw, swiadectw i innych dowodéw posiadania kwalifikacji w
dziedzinie architektury (obecnie dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych — Dz. U. UE L 255 z
30.09.2005 r.), tacznie ze srodkami ufatwiajgcymi skuteczne korzystanie z prawa

przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug.

Powyzsze pismo dotyczyto zagadnienia, ktére zdaniem uczestnikow sympozjum w
Gdansku, ciggle wywotuje watpliwosci, tj. mozliwosci uczestniczenia w konkursach oraz
postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego organizowanych w Polsce przez
osoby posiadajgce uprawnienie do wykonywania zawodu architekta w panstwie
cztonkowskim swojej siedziby, lecz nie legitymujacy sie wpisem na liste prowadzong przez

polskg izbe samorzadu architektow.

W zwigzku z powyzszym Urzad Zamoéwien Publicznych zwrécit sie do Ministerstwa
Budownictwa o udzielenie odpowiedzi m.in. pytania na temat podjecia przez Ministerstwo
Budownictwa dziatan majgcych na celu uregulowanie kwestii przyznawania prawa do
wykonywania zawodu architekta na terenie Rzeczypospolitej Polskiej przez osoby
posiadajgce uprawnienia wykonywania zawodu architekta w innych panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, objecia tymi dziataniami réwniez oséb wykonujacych inne
samodzielne funkcje techniczne w budownictwie oraz szybkos¢ uzyskiwania wpisow przez
osoby uprawnione do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie w innych krajach
cztonkowskich na listy prowadzone przez polskie samorzady zawodowe. Przedstawienie
stanowiska w tych kwestiach przez Ministerstwo Budownictwa umozliwi udzielenie
ostatecznej odpowiedzi na postawione pytanie.

2. Rozliczanie w trakcie realizacji zamoéwienia wykonania tzw. ,robét
dodatkowych” objetych przedmiotem zamoéwienia (projektem budowlanym), ktére nie
byly przewidziane w zestawieniu prac planowanych (przedmiarze), bedacych
podstawa obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego i tym samym nie zostaly ujete w
cenie oferty w sytuacji, jezeli ww. zestawienie sporzadzit zamawiajacy. W jaki sposéb

Zamawiajacy moze dokonaé zapfaty tego zwiekszonego wynagrodzenia w sposoéb
zgodny z art. 630 § 1 Kc oraz przepisami ustawy Pzp?

- Czy nalezy rozlicza¢ roboty do wysokosci faktycznie poniesionych nakfadéw,
zgodnie z zapisami umowy dot. sposobu wyceny ,robét dodatkowych”, bez
koniecznosci wprowadzania aneksu w czesci dotyczacej wynagrodzenia
wykonawcy?

Zamdwienie na roboty dodatkowe stanowi odrebny przedmiot zamowienia udzielany

w nowym postepowaniu prowadzonym w trybie zamdwienia z wolnej reki. Ich udzielenie
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nastepuje w wyniku zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W jej tresci strony

regulujg rowniez kwestie wynagrodzenia wykonawcy z tytutu wykonania rob6t dodatkowych.

- Czy mozna na etapie obliczania ceny oferty zobowigzaé¢é wykonawcéw do doliczenia
do oferowanej ceny netto np. 10% kwoty warunkowej, ktora bedzie wykorzystana w
przypadku koniecznosci wykonania ww. robot dodatkowych?

Prawo zaméwien publicznych, zwane dalej ,Pzp”, nie reguluje zasad ustalania przez
zamawiajgcego wynagrodzenia w umowie o zamowienie publiczne ani dopuszczalnego
sposobu dokonywania rozliczeh w trakcie jej realizacji. Wykonawca i zamawiajacy ksztattujg
w tym zakresie stosunek umowny zgodnie z ogdlnymi przepisami prawa cywilnego
dotyczacymi zasad kontraktowania. Nalezy wskazac, iz ustalony w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, a nastepnie w umowie w sprawie zamowienia publicznego, sposob
rozliczenia za wykonanie robot budowlanych moze wskazywaé na wynagrodzenie ryczattowe

albo kosztorysowe.

Wynagrodzenie kosztorysowe polega na tym, iz ustalone na podstawie oferty
wstepne wynagrodzenie kosztorysowe moze zosta¢ zmienione w ostatecznym rozliczeniu o
kwote wynikajacg z ewentualnej roznicy miedzy iloscig robot okreslong przedmiarem robdt
planowanych do wykonania a rzeczywistymi ilosciami wynikajgcymi z obmiaru robét
wykonanych. Oznacza to, iz wynagrodzenie wykonawcy wynikajace z ilosci wykonanych
rob6t moze by¢ nizsze lub wyzsze od wstepnego wynagrodzenia kosztorysowego
wskazanego w ofercie, gdy w toku realizacji zamoéwienia okaze sie, ze okreslonych prac
nalezy wykona¢ wiecej lub mniej niz zaktadano. Dopuszczalna jest zatem zmiana zakresu

ilosciowego przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy wybierajgc ten sposob rozliczenia musi jednak pamietac, iz zgodnie z
art. 140 Pzp nie mozna uwzglednia¢ w umowie zakresu rzeczowego wykraczajgcego poza
opis przedmiotu zamdwienia ustalony w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W
czesci wykraczajgcej poza ten zakres umowa jest niewazna z mocy prawa. Tym samym,
zakres obmiaru robo6t wykonanych, stanowigcy podstawe obliczenia wynagrodzenia
kosztorysowego, moze dotyczy¢ tylko robot uwzglednionych w przedmiarze robodt, stuzacym
do opisu przedmiotu zamdwienia. Nie jest natomiast mozliwe uwzglednienie przy rozliczeniu
kosztorysowym robot stanowigcych wprawdzie niezbedny element zamowienia, ale
nieprzewidzianych w opisie przedmiotu zamowienia. Roboty tego rodzaju stanowig zawsze
nowe zamowienie, ktére podlega odrebnej procedurze, np. przy zastosowaniu instytucji

zamowien dodatkowych lub uzupetniajgcych (art. 67 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp).

Wydatki w ramach kwoty warunkowej zasadniczo przewiduje sie w specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia, jak i w umowie w sprawie udzielenia zamowienia
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publicznego. Kwota warunkowa jest przeznaczona na zapfacenie kosztow wynikajacych z
korekt obmiaru robot, ktérych nie mozna przewidzie¢, a ich wykonanie jest niezbedne dla

realizacji przedmiotu zaméwienia.

Czesciowo mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, iz wydatki dokonywane w ramach
kwoty warunkowej nie sg przeznaczone na rozszerzenie zakresu zaméwienia. Dotyczy to
tylko wydatkéw, ktore majg stuzyé pokryciu poniesionych przez wykonawce kosztow
wynikajacych z korekty przedmiaru, polegajacej na zwiekszeniu ilosci robdt przewidzianych
w poszczegolnych jego pozycjach. W tej sytuacji, roboty sfinansowane z tak zdefiniowanej
kwoty muszg wynika¢ wytgcznie z przekroczenia ilosci robot okreslonych w przedmiarze

robot.

W zwigzku z powyzszym, nie ma podstaw do zakwalifikowania wydatkéw z kwoty
warunkowej do kategorii wydatkdw stuzacych sfinansowaniu odrebnego przedmiotu
zamowienia, tylko wéwczas gdy sg one nastepstwem korekty przedmiaru, polegajacej na
zwiekszeniu ilosci robot przewidzianych w poszczegdlnych jego pozycjach. Nie zachodzi
bowiem sytuacja udzielenia zamodwienia wykraczajgcego poza zmowienie podstawowe,
przewidziane w SIWZ oraz umowie. Dokonanie tych wydatkéw nie wymaga réwniez zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tych okolicznosciach, kwoty warunkowe
nalezy traktowa¢ jako zaplanowany w SIWZ i umowie elastyczny sposob ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy, gdy jest przewidywana - w zwigzku z ewentualng korektg

obmiaru - zmiana ilosciowa zaméwienia, mieszczaca sie jednak w pierwotnym jego opisie.

Z odmienng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku konieczno$ci wykonania robdét,
ktore nie zostaty wymienione w przedmiarze rob6t. Zdaniem Urzedu Zamowieh Publicznych

sq to roboty dodatkowe, zwiekszajgce zakres pierwotnego zamowienia.

Kwota warunkowa stuzyé wiec moze rowniez sfinansowaniu robét dodatkowych,
objetych co prawda dokumentacjg projektowg, nie wymienionych jednak w przedmiarze
robot. Zdaniem Urzedu Zaméwien Publicznych, wydatki w ramach tak okreslonej kwoty
warunkowe] stanowig sfinansowania nowego zamoéwienia lub rozszerzonego zakresu
rzeczowego udzielonego zamowienia, a ich rozliczenie powinno nastgpi¢ na podstawie

umowy w sprawie udzielenia zamowienia dodatkowego.

3. Jak powinien postapi¢ zamawiajacy w przykfadowej sytuacji: W SIWZ
Zzamawiajacy zadaf aby wykonawca na potwierdzenie spefnienia warunku posiadania
doswiadczenia wykazat ze ,,wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postepowania, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, dwie roboty
budowlane odpowiadajagce swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym
przedmiot zaméwienia, polegajacych na .................. , kazda o wartosci nie mniejszej niz
2 min zt wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie. Wykonawca
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zlozyt oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i zafaczyt do
oferty wykaz, w ktorym wykazalt wykonanie dwdéch robét budowlanych jedna o
wartosci 2 min zt druga o wartosci 1 min zt wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich
nalezyte wykonanie. Czy nalezy uznaé ze wykonawca nie spefnit warunku udziatu w
postepowaniu i wykluczyé na podstawie. art. 24 ust. 1 pkt 10 ? W takiej sytuacji
nalezatoby réwniez zakwestionowaé¢ tres¢ zlozonego oswiadczenia. Taki tryb
postepowania wynika z opinii prawnej zamieszczonej na stronach UZP oraz czesci
wyrokow ZA np. wyrok z dnia 13.03.2007 r. (sygn. UZP/Z0O/0-146/07). Czy, jezeli
ztozony dokument nie potwierdza spetnienia warunku udziatu a wykonawca ztozyft
oswiadczenie ze spefnia warunki udziatu, nalezy uznaé¢ ze nie zostat zfozony zadany
dokument i wezwaé do uzupetnienia dokumentu, np. wyrok ZA z dnia 14.05.2007 r.
(sygn. UZP/Z0/0-543/07)?

W brzmieniu obowigzujacym przed wejsciem w zycie nowelizacji z dnia 13 kwietnia
2007 r. ustawy Prawo zamodwien publicznych (w tym art. 26 ust. 3 ustawy) dominowat
poglad, iz w sytuacji ztozenia dokumentu wskazujgcego na nie spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy nie ma uprawienia do zgdania jego uzupetnienia. Przepis art.
24 ust. 1 pkt 10 ustawy w sposdb bezwzgledny naktadat bowiem na zamawiajgcego
obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie dopuszczajgc w tym zakresie jakichkolwiek wyjatkéw. W sytuacji nie
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien sktadania ofert/wnioskow
zamawiajgcy miat obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania. Powyzsze
potwierdzato réwniez orzecznictwo. W jednym z wyrokéw Sadu Okregowego w Warszawie
czytamy z dnia 22 wrzesnia 2005 r. (Sygn. akt V Ca 665/05): ,Przepis ten [art. 26 ust. 3]
dotyczy sytuacji, gdy dokument nie zostat ztozony bgdz jego tres¢ wzbudza watpliwosci
zamawiajgcego, natomiast nie stosuje sie go wowczas, gdy dokument zostat ztozony, ale

bezspornie nie spetnia warunkow ustalonych przez zamawiajgcego.”

Wydaje sie, iz powyzszy poglad nie moze by¢ uznany za aktualny w $wietle nowego
brzmienia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy. Zgodnie ze zdaniem drugim cyt. przepisu,
zamawiajgcy ocenia wykonawce od ktérego zazadat uzupetnienia na dzien w ktérym uptywa

wyznaczony termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw.

Uznanie za aktualny dotychczasowego pogladu o braku obowigzku wezwania
wykonawcow do uzupetnienia dokumentéow sSwiadczgacych o braku spetniania warunkow
wprost prowadzitoby do nieréwnej sytuacji wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamdwienie
publiczne. Oto bowiem wykonawca nie spetniajgcy warunkow, ktory ziozyt stosowny
dokument bytby wykluczony z postepowania o0 zamdwienie publiczne na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 10 Pzp, natomiast wykonawca, ktéry na dzieh sktadania ofert rowniez nie spetnia
warunkow, ale nie ztozyt wymaganego dokumentu, bytby wzywany do uzupetnienia
dokumentéw. Wobec znowelizowanej tresci art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca, od ktérego

zadamy uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen bytby oceniany nie na dzieh uplywu
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terminu sktadania ofert/wnioskéw, ale na dzien uptywu terminu do ztozenia uzupetnionego
dokumentu lub oswiadczenia. W sytuaciji, w ktérej okolicznosci faktyczne w okresie pomiedzy
uptywem terminu skfadania ofert a uptywem terminu na uzupetnienie dokumentéw ulegng
zmianie w sposob, ktory sprawi, iz dany wykonawca bedzie spetniat warunki udziatlu w
postepowaniu (np. zatarcie skazania, uregulowanie zalegtosci podatkowych, optat itd.)

zamawiajgcy bedzie miat obowigzek dopuscic jego oferte/wniosek do dalszej oceny.

Uznanie za aktualny dotychczasowego pogladu prowadzitoby do odmiennej oceny
wykonawcow w stosunku do ktérych w dniu uptywu terminu skladania ofert/wnioskow
zachodzg takie same okolicznosci, co statoby w sprzecznosci z podstawowg zasadg

réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp).

Tym samym, ztozenie dokumentu wskazujgce na nie spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu stanowi wypetnienie normy zawartej w art. 26 ust. 3 Pzp, niewatpliwe bowiem
wykonawca w takiej sytuacji nie zlozy ,oswiadczenia lub dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunkoéw udziatlu w postepowaniu”. (J. Sadowy, Uzupetnienie oswiadczen i
dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, [w:] Prawo zaméwienh
publicznych po nowelizacji z dnia 13 kwietnia 2007 r., UZP 2007 r., s. 135)

4. Jezeli wykonawca nie ztozyt dokumentéw pomimo wezwania to
podstawa wykluczenia z udziatu w postepowaniu powinien by¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 a nie
niespeinienie warunkéw udziatu w postepowaniu — art.24 ust.1 pkt. 10. Niezaleznie od
ustalenia, ze zachodzi w/w przestanka do wykluczenia wykonawcy, w kazdym
postepowaniu zamawiajacy musi wypetni¢ druk ZP-17, w ktérym w sposob
jednoznaczny zmuszony jest oceni¢ czy wykonawca warunki spetnia, czy nie. Tak
wiec dysponujac samym pozytywnym oswiadczeniem wykonawcy o spefnianiu
warunkoéw udziatu w postepowaniu, przy braku innych wymaganych dokumentéw,
zamawiajacy powinien uznaé, ze wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu. Czy powinien wtedy podaé¢ jako podstawe wykluczenia obie w/w
przestanki ? Czy druk ZP-17 nie powinien zawieraé¢ jeszcze dodatkowej mozliwosci
wpisania zwrotu ,,nie potwierdzit spetniania warunku”?

Brak dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkoéw udziatlu w postepowaniu
stanowi podstawe dla wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 23 ust. 2
pkt 3 ustawy. Brak ztozenia zgdanego dokumentu stwarza domniemanie braku spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, ktérego spetnienie miat potwierdza¢ wymagany
dokument. Stad tez, podstawe wykluczenia wykonawcy stanowi art. 24 ust. 2 pkt 3, zas
wypetniajagc druk ZP-17 mozna wskaza¢, iz wykonawca w $wietle zgromadzonych

dokumentéw (a raczej ich braku) nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

5. Skiadanie oswiadczen o spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamowienie. Czy peinomocnik
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ustanowiony przez w/w wykonawcow do reprezentowania ich w_postepowaniu o
udzielenie zamdwienia moze zlozy¢é jedno osSwiadczenie w imieniu wszystkich
wykonawcow — taki wymog stawiajq coraz czesciej zamawiajacy ? Podczas kontroli
zamowien, przeprowadzonej przez RIO wskazano, ze przy tak okreslonym zakresie
petnomocnictwa, peinomocnik nie posiada umocowania do skiadania oswiadczen o
spetnianiu warunkdw udziatu w imieniu wszystkich wykonawcoéw, nawet jezeli dotyczy
ono tylko warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust.1 pkt 1-3, co mialo miejsce w
kontrolowanym postepowaniu. W sSwietle powyzszego czy zamawiajacy powinien
zada¢ zlozenia w/w oswiadczenia przez kazdego z wykonawcoéw Ilub przez
peftnomocnika pod warunkiem ze zatgczy pefnomocnictwo szczegélowe, zawierajace
wykaz wszystkich czynnosci, do ktéorych w ramach postepowania bedzie umocowany
pefnomocnik, w tym zlozenia w/w osSwiadczenia? Z publikowanych orzeczen ZA
wynika ze do podejmowania przez peinomocnika czynnosci w postepowaniu
wymagane jest petlnomocnictwo rodzajowe.

Z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 czerwca 2005 r., (Sygn. akt V Ca
429/05) wynika, iz oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu moze

zosta¢ skutecznie ztozone przez prawidtowo umocowanego petnomocnika wykonawcy.

Zgodnie z art. 98 ustawy petnomocnictwo ogdine obejmuje umocowanie do czynnosci
zwyktego zarzadu. Do czynno$ci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu potrzebne jest
petnomocnictwo okreslajace ich rodzaj, chyba ze ustawa wymaga petnomocnictwa do
poszczegdlnej czynnosci. Majac na wzgledzie, iz ustawa nie wymaga dla ztozenia przez
petnomochika oswiadczenia o0 spetnianiu warunkow petnomocnictwa szczegdlnego, nie

mozna uznac¢ za uzasadnione postawienie takiego wymagania.

Jak wynika z powyzej cyt. orzeczenia Sgdu Okregowego w Warszawie jako nieznane
prawu cywilnemu, a wiec niedopuszczalne jest sktadanie wspdlnych oswiadczen, tj.
oswiadczen sktadanych przez petnomocnika w imieniu kilku mocodawcow (konsorcjum) —
jezeli bedzie to jednokrotnie sformutowanie o$Swiadczenie uzywajgce liczby mnogiej, to uznac
nalezy, ze zostaje w ten sposob ztozone wspdlne o$wiadczenie, ktére co do zasady nie jest
znane prawu cywilnemu, ani ustawie o zamowieniach publicznych. W ocenie Sadu
dopuszczalne jest natomiast ztoZzenie oswiadczenia przez jedng osobe w imieniu Kilku
mocodawcow, o ile oswiadczenie jest zindywidualizowane, tj. z jego tresci w sposob nie
budzacy watpliwosci wynika, iz jest ztozone odrebnie dla kazdego z mocodawcow. W ocenie
Sadu Okregowego trafne jest stanowisko, wedfug ktérego jezeli jedna osoba ustanowiona
petnomocnikiem dwoch podmiotow podpisze sie pod oswiadczeniem sktadanym w imieniu
obu mocodawcow, uznac nalezy, ze kazdy z tychze mocodawcow ztozyt oSwiadczenie
zawarte w tresci dokumentu. Ten trafny poglad wymaga jednak doprecyzowania o element
indywidualizacji o$wiadczenia. Jezeli bowiem ponad jednym podpisem petnomocnika dwoch

podmiotow znajdzie sie dwukrotnie os$wiadczenie sformutowane w liczbie pojedynczej
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pozwalajgce na identyfikacje mocodawcy, to zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem, ze zostang

w ten sposob podpisem jednej osoby ztozone dwa o$wiadczenia o analogicznej treSci.

Réwniez orzeczenie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 14 pazdziernika 2005 r.,
(Sygn. akt Il Ca 1355/05) wskazuje na koniecznos¢ ztozenia zindywidualizowanego
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu przez poszczegolnych
cztonkdw konsorcjum. Dodatkowo Sgd wskazat, iz wystarczajgce jest zlozenie Kkopii

oswiadczenia potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez petnomocnika.

6. Sprostowanie ogloszenia o zamoéwieniu. Czy dokonywane przez
zamawiajacego modyfikacje SIWZ, w zakresie informacji publikowanych w ogloszeniu
( np. przedfuzenie terminu wykonania zamodwienia, przesuniecia terminu skfadania
ofert), powinny byé przekazywane do Prezesa UZP, w celu ich publikacji jako
sprostowanie ogfoszenia? Art. 38 ustawy Pzp nie nakfada takiego obowiazku na
zamawiajacego, natomiast wedlug informacji uzyskanych z UOPWE wszystkie takie
modyfikacje powinny byé do nich przesytane w celu publikacji sprostowan.

Jedng z podstawowych zasad wyrazonych w dyrektywie 2004/18/WE jest zasada
przejrzystosci (art. 2). Z zasady tej wynika nakaz publicznego udostepniania wszystkich
informaciji istotnych dla danego postepowania.

Z zasady tej Komisja wywodzi rowniez obowigzek informowania potencjalnych
wykonawcow o zmianach warunkow udzielania zamodwienia publicznego w trakcie trwania
procedur udzielania zamowienia publicznego. Stad tez, w postepowaniach o wartosci
powyzej progéw ,unijnych” wymagane jest sprostowanie opublikowanego ogtoszenia o
zamowieniu, jezeli zamawiajgcy dokonuje zmiany warunkéw w nim podanych. Wprawdzie
ustawa Prawo zamdwien publicznych nie naktada na zamawiajacego takiego obowigzku w
sposéb jednoznaczny, ale majac na wzgledzie realizacje zasad traktatowych wyrazonych w
dyrektywie a takze respektowanie zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji
wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy, nalezy uzna¢, iz zamawiajacy powinien przekaza¢ do
publikacji sprostowanie ogtoszenia o zaméwieniu w przypadku zmian podanych w nim

warunkéw udzielanego zaméwienia (np. zmiany terminu wykonania).

Kierujgc sie normg zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy, zamawiajacy powinien dokonaé
sprostowania ogtoszenia réowniez w Biuletynie Zaméwien Publicznych, o ile oczywiscie
modyfikacja siwz powoduje zmiane warunkéw podanych w tresci ogtoszenia. Ograniczenie
dostepu do informacji o zmianach warunkéw zawartych w ogtoszeniu, kidére co do zasady
majq istotny charakter, moze by¢ potraktowane jako naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i

réownego traktowania wykonawcéw. Ponadto, watpliwosci budzi skutecznos¢ dokonanych
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zmian siwz zmieniajacych tres¢ opublikowanego ogtoszenia o zamodwienia bez

jednoczesnego jego sprostowania.
TEMATY DO ROZWAZENIA | POSTULATY ZGLOSZONE PRZEZ MIASTO KRAKOW

1. W kwestii art. 131 ustawy Pzp, wydaje sie nadmierna ostroznoscia ze strony
ustawodawcy, iz zmusza koncesjonariusza do ponownego udzielania
zamoéwien, co wydfuza, a nawet podwaja czas realizacji inwestycji.

Tres¢ art. 131 ustawy Pzp stanowi wynik harmonizacji polskiego prawa z postanowieniami
art. 62 i 63 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134/114 z 30.4.2004 r.)

2. Mozliwosé uzupefniania petnomocnictw w postepowaniu takze przy

czynnosciach zwiazanych ze skfadaniem wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Patrz odpowiedz na pytanie nr 1 zgtoszone przez Miasto Bydgoszcz.

3. Niespojnosci porzadkéw prawnych wynikajacych z dyrektyw unijnych
odnoszacych sie do kwestii uprawnien budowlanych i architektonicznych.

Patrz odpowiedz na pytanie nr 2 zgtoszone przez Miasto Bydgoszcz.
4. Mozliwosci skorygowania oficjalnego stanowiska Urzedu Zamoéwien
Publicznych zamieszczonego na stronie www w kwestii wzywania do
uzupeinienia dokumentéw, pomimo ze z tresci ztozonych wnioskéw lub ofert

wynika, ze wykonawca nie speinia warunkéw udziatlu w postepowaniu, co
jednak moze by¢ skutkiem popetnionego bfedu.

Patrz odpowiedz na pytanie nr 3 zgtoszone przez Miasto t.6dz.
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