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WARUNKI UDZIALU W POST EPOWANIU - opinie prawne UZP/ z dnia 2010.07.09.
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/mrgelskie/opinie-prawne/Dotyczace-nowelizacji/

Warunki udziatu w pogpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

Warunki udziatu w pogpowaniu odnosg si¢ do wiaciwosci podmiotowej wykonawcy. Od ich spetnienia
uzaleniony jest udziat wykonawcy w pagtowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Warwdgziatu w
postpowaniu maj na celu ograniczenie ryzyka wyboru wykonawcy nézdgo do wykonania zamowienia
publicznego lub w stosunku, do ktérego, ze wdgl na sytuaej podmiotova zachodzi prawdopodohistwo
nienaleytego wykonania zamoéwienia. Przez ,warunki udziatypostpowaniu” nalgy, zatem rozumie warunki
okreslone przez ustawodawawv art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 Pzp odpuszse do wiaciwosci podmiotowej
wykonawcy, ktorych spetnienie jest wymagane oddkgo wykonawcy przyspujacego do pogpowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego pod rygorem wgkémia. Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy, o udzielen
zamoéwienia mogubieg& si¢ wykonawcy, ktérzy spetniajwarunki, dotyczce:

1) posiadania uprawnmedo wykonywania okrdonej dziatalnéci lub czynndci, jezeli przepisy prawa

naktaday obowhzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i dwiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem techniczoyaz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej. Z kolei pgoize art. 24 ust. 1 wskazuje podstawy do wykluczenia

wykonawcy z pospowania.

Zaistnienie jednej z okoliczgoi wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi §tage do wykluczenia
wykonawcy z pospowania o zamoOwienie publiczne. Sama istota okotkz wskazywanych w art. 24 ust. 1
wskazuje na tozimamy do czynienia z warunkami, od ktérych zgldalszy udziat wykonawcy w pagtowaniu o
zamowienie publiczne. Na powsze wskazuj wprost pozostate przepisy ustawy, &b art. 26 ust. 2a ustawy:
~Wykonawca nazadanie zamawiacego i w zakresie przez niego wskazanym jest zoixamy wykaza
odpowiednio, nie pfniej niz na dzié skladania wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu wtgposvaniu lub
sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktorych raow art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczen@owodu
niespetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 24 1S Od ,warunkéw podmiotowych” okéonych w art. art.
22 ust. 1 i 24 ust. 1 ustawy najeodr&ni¢ ,warunki przedmiotowe”, a wc odnoszce s¢ do przedmiotu
zamoéwienia. Pierwsze odnaszie do podmiotu; ich niespetnienie skutkuje wykluczeni wykonawcy z
postpowania. Te drugie odnasaig do opisu przedmiotu zamowienia i warunkéw, nagaKidzie realizowane
zamowienie publiczne; ich nie spetnienie skutkugezaceniem oferty. Nie nima, zatem odrzu€ioferty z powodu
nie spetniania warunkéw podmiotowych (ofemiznaje si za odrzucog) i odwrotnie, nie mgna wykluczy
wykonawcy z powodu nie spetniania warunkow przedavigch. Wihgciwosci wykonawcy nie mogby¢ juz brane
pod uwag przy ocenie ofert (z wygtkiem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy).

Rozszerzenie katalogu przegpstw.

W istocie warunki udziatu w pagiowaniu w stosunku do poprzedniego stanu prawnegalagty istotnym
zmianom. Zmianie ulegty jedynie okoliczim skutkupce wykluczeniem wskazane w art. 24 ust. 1 pkt &tde
rozszerzyly typ przegpstw o przespstwa przeciwkasrodowisku, za ktdrych popetnienie stosuje sankcg w
postaci wykluczenia wykonawcy z p@sbwania 0 zamoOwienie publiczne. Powsye rozwizanie ma na celu
implementag postanowienia art. 45 ust. 2 lit. ¢ i d i tezy #Bambuty dyrektywy 2004/18/WE oraz
uwzgkdnienie coraz wikszego znaczenia zagadhiewiazanych z ochransérodowiska. Wswietle postanowii
dyrektywy, nieprzestrzeganie ustawodawstwa z zakreshrony srodowiska, ktére stanowito przedmiot
ostatecznego orzeczenigs, mae zostéd uznane za wykroczenie przeciwko etyce zawodowdjowgwcey lub za
powazne naruszenie, ktore i stanowd podstaw wykluczenia z uwagi na skazanie wykonawcy za pepssno
Zwiazane z jego dzialaldoia zawodowy albo ponoszenie przez wykonaweviny powanego wykroczenia
zawodowego.

Rozdzielenie warunkéw z art. 22 ust. 1 oraz art. 24st. 1.

Na uwag zastuguje nie uwzgtinienie w obecnym brzmieniu dotychczasowegdirert. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy, a mianowicie warunku nie podlegania wykéumia z posipowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dotychczasowe brzmienie art. 22 ust. 1 pkt 4 middarakter ogélny — ,,0 udzielenie zaméwienia mofiegd sie
wykonawcy, ktorzy nie podlegajykluczeniu z pogpowania o udzielenie zamowienia.” Tym samym, prz e
precyzowat doktadnie okolicz&o, w ktérych nasfpowato zidenie dwiadczenia przez wykonawc Warto
podkr&li¢, iz ustawa zawierata okoliczéa wykluczenia wykonawcy w art. 24 ust. 1 i 2 usyawrzy czym
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niektére z nich (np. zi@nie nieprawdziwych informacji) samo w sobie nieginoby objete dwiadczeniem
wykonawcy. Ponadto, nagtowalo przemieszanie warunkéw z art. 22 ust. 1 araz24 ust. 1 pkt 10 zgodnie, z
ktorym z postpowania wykluczato giwykonawcow, ktérzy nie spetniwarunkéw udziatu w pogpowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3.” Niejednazras¢ sktadanego @viadczenia w tym zakresie stanowita
zagraenie dla pewrkei, co do jego prawdziwoi i w skutkach prowadéi do uchylania si wykonawcow od
odpowiedzialnéci z tego tytutu. Dlatego, by wzmocniochrory prawidtowdci przebiegu procesu udzielania
zaméwieé publicznych zdecydowano o oddzieleniu warunkowtz22 ust. 1 oraz warunkdw z art. 24 ust. 1 ustawy
Wykonawcy na podstawie nowych norm, co do zasadganhg¢ zobowhzani do skladania dwojakiego rodzaju
oswiadczé a wicc cswiadczenia o spetnianiu warunkéw, o ktérych mowarty 22 ust. 1 orazswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu niespaliai warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 wgta
Przyjte ustavg rozwigzanie zapewnia ze wzglu na sw jednoznaczrig pewna¢ w zakresie treei skladanych przez
wykonawcdw éwiadczé i pozwala skutecznie zastosawsankcje przewidziane w agtmych przepisach (art. Art.
297 i 305 Kodeksu karnego) w okoliczo@ch, w ktérych sktadangwiadczenie okazuje shieprawdziwe.

Ciezar dowodzenia.

Na wykonawcy ubiegagemu s¢ 0 zamowienie publiczne spoczywaz@r udowodnienia,zispetnia warunki,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy oraz nielgga wykluczeniu z powodoéw wskazanych w art. 24 list
ustawy. Tym samym, co do zasady to niezamaeyama udowadnia podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postpowania o zamowienie publiczne, lecz to do wykonanalery wykazanie braku podstaw do wykluczenia, o
ile oczywiscie zamawiajcy tegozada. Powysze w sposob jednoznaczny wynika z art. 24 uskt 2l praz art. 26
ust. 2a ustawy w brzmieniu nadanym nawelgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamayeiajzobowizany jest
wykluczy¢e wykonawcow, ktérzy ,nie wykazali spetniania wardmk udziatu w posfpowaniu. "Stosownie do art.
26 ust. 2a ustawy: ,wykonawca nadanie zamawiagcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zalxamiy
wykaza odpowiednio, nie piniej niz na dzié sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu vigposvaniu lub
sktadania ofert, spetnianie warunkow, o ktérych raow art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczen@owodu
niespetniania warunkoéw, o ktérych mowa w art. 24. ds” Tym samym, sam fakt nie wykazania spetniania
warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy oraz spelnienie warunku wykazania braku podstaw do
wykluczenia z powodu nie spetniania warunkéw wyrivegch w art. 24 ust. 1 ustawy stanowi podstado
wykluczenia wykonawcy z pagiowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustavippviyzek wykazania spetniania
warunkéw udzialu w pospowaniu zachodzi tylko i wygtznie nazadanie i w zakresie wskazanym przez
zamawiajcego (art. 26 ust. 2a). Ze wgdl na znaczenie dla potencjalnych wykonawcow ulpegeh sé o
zamoOwienie publiczne zakres warunkow, ktérych petdzenia spetnienizadamy od wykonawcow wskazywany
jest juz w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu. Zgodnie z art. 41 pkisfawy ogtoszenie o zamoOwieniu powinno
wymienia warunki udzialu w pogpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny speéiigych warunkéw.
Zgodnie natomiast z art. 25 ust. 1 ustawy ogtogzenzamowieniu powinno zawiéradéwniez oswiadczenia i
dokumenty potwierdzage spetnianie warunkéw udziatu w pgstwaniu. Inaczej méwc, zamawigcy nie mae
wykluczy¢ wykonawcy z pogpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustapgvzodu nie wykazania spetniania
warunkéw udzialu w pospowaniu, jeeli ich wykazania niezadat w ogloszeniu o zaméwieniu i specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia. O¢lsstwo od powyszej zasady dotyczy powotywanig girzez wykonawe na
zasoby podmiotéw trzecich przy wykazywaniu spefisiamarunkéw, gdy z mocy ustawy (art. 26 ust. 2bp)Rab
rozporadzenia w sprawie dokumentow (8 1 ust. 3 rozp.) wagkeca zobowizany jest ztay¢ stosowne dokumenty.

Potencjat podmiotow trzecich

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy w brzmieniu nadamowe}, ,Wykonawca mae polega na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zddla wykonania zamowienia lub zdofe@ch finansowych
innych podmiotéw, niezakmie od charakteru prawneggiacych go z nim stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacj
zobowhzany jest udowodbhizamawiagcemu, & bedzie dysponowat zasobami niedinymi do realizacji zaméwienia,
w szczegolnéci przedstawiajc w tym celu pisemne zoboygianie tych podmiotow do oddania mu do dyspozyciji
niezkednych zasobow na okres korzystania z nich przy wyk@niu zamdwienia. "Celem uchwalenia paszego
przepisu bylo wdrzenie postanowie art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 208ANE oraz zwkszenie
konkurencyjnéci postpowai o udzielenie zamowienia publicznego, ktéry dopmazpoleganie wykonawcy przy
wykazywaniu spetniania warunkéw na zddiciach innych podmiotow, niezelde od charakteru prawnego
taczacych go z nimi powdzan. Warto zwréat uwag na kilka kwestii zwizanych z praktycznym stosowaniem
przepisu art. 26 ust. 2b. Po pierwsze, uprawniemlenawcy do opieraniagha potencjale podmiotow trzecich przy
wykazywaniu spetniania warunkow dotyczy jedyniektdeych spérod wymienionych wart. 22 ust. 1 ustawy
warunkéw. Jak wynika z art. 26 ust. 2b ustawy, wpianie to nie obejmuje warunku posiadania upraivoiaz
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warunku potencjatu ekonomicznego. W tym zakresimazgiapcy maze wymaga wykazania spetnienia powsj
wskazanych dwoch warunkéw bezpednio od wykonawcy ubiegajego st o zamdwienie publiczne. W zakresie
dotyczcym uprawni@ warto podkréli¢, iz za wystarczage do uznania spetniania warunku w ppstvaniu
dotyczacym przedmiotu o mnym rodzaju natey uzna, gdy uprawnienie posiadakdizie co najmniej jeden z
konsorcjantow, ktory dalzie realizowatd czes¢ zamdwienia z ktérym wie sk obowhzek posiadania uprawtie
Jereli chodzi o potencjat ekonomiczny, wykonawca niezensk opierd na potencjale podmiotow trzecich w
zakresie, w jakim wymagania te ze wgll na bezpieczstwo realizacji inwestycji przypisane svykonawcy.
Przyktadowo powszechnie stosowane w praktyce wymagakonomiczne takie jak posiadanie odpowiednigj
ptynnaici biezacej czy teé posiadania ubezpieczenia od odpowiedzinaywilne] w zakresie prowadzonej
dziatalngci gospodarczej ze swej istoty przypisare bezpdrednio wykonawcy. Po drugie, gdy wykonawca
wykazupc spetnianie warunkéw udziatlu w pgsbwaniu odwotuje si do potencjalu podmiotéw trzecich
zobowhzany jest wykazg iz bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu nédmlgmi do realizacji zaméwienia.
Obowizek ten wynika bezgoednio z ustawy i nie jest wymagane w tym zakresieszenie woli zamawiajcego w
ogloszeniu o zamodwieniu lub siwz. Odwolywanie slo potencjatu podmiotéw trzecich jest uprawnieniem
wykonawcy, przy czym skorzystanie z tego uprawmidgtizy skt z obowhzkiem udowodnieniazitakim potencjalem
bedzie on dysponowat. Warte jednak podleaia jest, 1 ustawowy obowizek wykazania dysponowania
odpowiednim potencjatem podmiotéw trzecich doty¢ylko tych warunkow, ktérych wykazanie spetnienést]
wymagane od wykonawcéw, aagico do zasady warunkow, ktdreapisane przez zamawiapgo i dla ktéryctiada

on ziazenia stosownych dokumentow. Po trzecie, to na wakay chzy obowhzek udowodnienia zamawigemu,

iz bedzie dysponowat zasobami niedoymi do realizacji zamdwienia. Sposéb wykazaniasspdyowania
odpowiednim potencjatlem zale od specyfiki danego zamoéwienia oraz rodzaju wewuw zakresie, ktérego
wykonawca odwotuje sido potencjalu podmiotu trzeciego. Za oczywisialery uzna sytuacg, w ktorych
wykonawca samodzielnie wykazuje spetnianie warunkdwiatu w posipowaniu. W takim przypadku, nawetzéd
wykonawca zamierza skorzyéta potencjatu podmiotéw trzecich nie jest zobgainy do udowadnianiaz zasobami
podmiotéw trzecich &zie dysponowat. W przypadku wykazywania spetniavéaunkow udziatu w pogbowaniu
poprzez odwotywanie sido potencjatu podmiotéw trzecich w zakresie sytidamnsowej, potencjatu technicznego
(np. sprztu) czy te osob zdolnych do realizacji zamowienia za wystgasce mae by uznane zobowranie
podmiotu trzeciego do udeghienia odpowiednich zasobow na rzecz wykonawcynié&eznadé¢ udowodnienia
dysponowaniem tymi zasobami niekoniecznie musiaz&i Sie z udzialem podmiotu trzeciego w realizacji
zamdwienia.

Stosunek wykonawcy z podmiotem trzecimzmamgraniczéa sie do zobowizania udzielenia wykonawcy np.
pozyczki, wydziezawienia okrélonego spretu czy te udosepnienia pracownika, co dla wykazania spetnienia
odpowiednich warunkow i z punktu widzenia zapewigigwarancji nalgytego wykonania zamoéwienia ®okazéa
sig wystarczajce. W stosownych sytuacjach dla wykazania dyspon@awadpowiednimi zasobami konieczne z@o
okaza& sie uczestnictwo podmiotdw trzecich przy realizacjsck zamowienia. W szczegolém moze to dotyczy
sytuacji, w ktérej wykonawca powotujegana wiedz i doswiadczenie podmiotu trzeciego. Wiedza swi@mdczenie
stanowi sktadniki przedsbiorstwa, ktére nie maegby¢ przedmiotem obrotu w oderwaniu od zorganizowanego
kompleksu majtkowego. Nievgtpliwie do skladnikow przedsbiorstwa naley suma déwiadczér zawodowych,
posiadanych zdobyczy rliy technicznej i organizacyjnej, czyli to, co okliee sk w pismiennictwie zapgyczory
nazwy know-how. Tak, wic w skiad przedsgbiorstwa wchodz rowniez takie elementy jak np. renoma
przedsgbiorstwa, czyli kategoria praktyczniezgama z referencjami oraz azane z nimi déwiadczenie w realizacji
podobnych zaméwie Naley wskaza, iz dawiadczenia nie maa samodzielnie zldy ani w inny sposob
zadysponowanim przenosz go na okréony podmiot. Wynika to z tegoz posiadanie daviadczenia jest kwesti
faktu, nie z& prawa. Déwiadczenie stanowi indywidualny dorobek przedsirstwa, na ktory skitada ¢siogot
wiadomaci oraz umiejtnosci zdobytych w toku prowadzonej dziatalad gospodarczej. W tej sytuacii
doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny przedsirstwa. Sd tez, dla wykazania dysponowania odpowiednimi
zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnievéaunkow wiedzy i déwiadczenia nieziine mae by
powolanie s na udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniw&z udzielanego zaméwienia. Pogge wiaze Sk z
zagadnieniem podwykonawstwa w zamowieniach publidzrdefiniowanego jako wykonanie eézi zamowienia
publicznego przez podwykonawaa rzecz generalnego wykonawcy. Ograniczenie pkomawstwa ogranicza
mozliwosci powolywania si na potencjat podmiotéw trzecich, gdggranicza maiwosci wykazania, 2 zasobami
podwykonawcy bdzie mana s postugiwa przy realizacji przedmiotu zamowienia, szczegoimieakresie w jakim
udziat w wykonaniu agci zamowienia jest do tego niezimy. Sid tez, ograniczenie podwykonawstwa ma charakter
szczegolny i mee nasipi¢ jedynie w okolicznéciach wskazanych w art. 36 ust. 5 ustawy, ecvae wzgbdu na
specyfile zamdwienia. Orzecznictwo ETS wskazuje,dyrektywy nie zabraniaj wykluczenia lub ograniczenia
maozliwosci wykorzystania podwykonawcow do wykonania zaserh czsci zamOwienia w sytuacji, kiedy
zamawiagcy nie jest w stanie ocenich technicznych i finansowych mawosci na etapie pogbowania, kiedy
dokonuje wyboru wykonawcy, ktéry przedstawit nafgmstniejsz ofere. Po czwarte, dogbnas¢ zasobow os6b
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trzecich mae by starannie badana przez zamaudego. Powysze wynika z ustawy (art. 26 ust. 3 i 4) jak i
orzecznictwa ETS. W jednym z orzeftZTS czytamy: Ustugodawca, ktory nie spetnia sammalnych warunkow
stawianych uczestnikom pgpbwania o zamowienie publiczne na ustugizeowic sk opier&, w stosunkach z
podmiotem zamawiagym, na stanie (kondycji) podmiotow trzecich, zrith zasobdw proponuje korzyéta razie
udzielenia mu zaméwienia. Takie odwotanie db zewrtrznych srodkéw podlega jednak pewnym warunkom.
Zgodnie z trécia art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawii@j ma obowdzek zweryfikowania czy ustugodawca jest
odpowiedni, w oparciu o ok§lene kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdiciona celu umgiwienie podmiotowi
Zamawiagcemu upewnieniasize zwyckski oferent kdzie naprawe mogt wykorzystywa wszelkie wskazane przez
niego zasoby przez caty czas wykonywania zamowidra wkic, jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej,
ekonomicznej i technicznej po to by zd@stdopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasobyniptow lub
przedsgbiorstw, z ktorymi jest bezgmednio lub pérednio powizana, niezalaie od prawnego charakteru takich
powiazan, spotka musi wykazaze faktycznie mee korzystéd z zasobdw tych podmiotow lub przegsorstw, ktére
nie nalea do niej samej aamieztzdne do wykonania zamowienia (patrz podobnie w ilegu do dyrektyw 71/304

i 71/305, Ballast Nedam Groep |, pkt 17). Patgai pod pewnymi warunkami za dopuszczalnezyalen& zmiany
podmiotéw trzecich na etapie realizacji zamoéwigrdazasobach ktérych wykonawca opieratvgykazupc spetnianie
warunkéw udziatu w pogbowaniu. Kierugc sk jednak art. 7 ust. 1 ustawy oraz uznagtotné¢ dokonywanych zmian
wswietle art. 144 ust. 1 ustawy zmigmaky nalery uzna& za dopuszczadnpod warunkiem, gdy zmiana zostata
dopuszczona ha etapie przetargu oraz nowy podwylaanevrykae spetnianie warunkéw w zakresie nie mniejszyi ni
wskazany na etapie pggbwania o zamowienie publiczne dotychczasowy podwaivca.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoudziatu w posigpowaniu

Od warunkow udzialu w pogtowaniu naley odr&@ni¢ opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw. Warunki udzialu w pagiowaniu okrélone zostaly przez ustawodawev sposdb ogdolny, magy
zastosowanie do wszystkich zaméiipublicznych. Tymczasem, kde postpowanie o zamowienie publiczne
rozni sig od siebie chéby pod wzgtdem przedmiotu zamowienia, jego zakresu, vgarfstawianych wymaga
stopnia ztéoncici itd. W posgpowaniu o zamoOwienie publiczne konieczna jest, mat@nkretyzacja przez
zamawiajcego warunkow udziatu, o ktérych mowa w art. 22. Ust Konkretyzacja ta dokonujeespoprzez
dokonanie w ogtoszeniu o zamowieniu i siwz opisassfpu dokonywania oceny spetniania warunkow. Innymi
stowy, opis sposobu oceny spetniania warunkéw stakoyteria oceny, jakimi zamawigjy bedzie st kierowat
przy ocenie spetniania warunkéw udzialu w gpetvaniu. W przeciwigstwie do warunkéw udziatu, ich opis
okreslony jest przez zamawigego. Dokonywanie opisu oceny spetniania warunkéyednej strony pomaga
zamawiajgcemu w wytonieniu wykonawcéw zdolnych do realizazamowienia, a tym samym ograniczeniu
mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca niedbie w stanie wykortazamoéwienia lub wykona
zamoéwienia z nalgta starannécia. Opis oceny spetniania warunkéw sjujednak réwnie wykonawcom
w dokonywaniu oceny prawidtowoi czynndci zamawiagcego zwazanych z ocep spetniania warunkéw. Opis
oceny spetniania warunkéw stanowi, bowiem dla zammgeego wiazace przestanki, jakimi jest obowdany
kierowa sie przy dokonywaniu takiej oceny. Brak opisu sposamkonywania oceny spetniania warunkow
(pomijajac juz to, iz stanowitoby to naruszenie ustawy) prowadzitby daalngsci w ocenie spetniania warunkow
przez wykonawcow, a zarazem stwarzatbyzimmsé podejmowania decyzji arbitralnych, naruseggh interes
poszczegoblnych wykonawcéw.

Sposob dokonywania opisu.

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobwrkrkia oceny spetniania warunkéw powinienc by
zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny deegmiotu zamowienia. Ten nowy przepis wskazuje
dyrektywy postpowania przez zamawiglego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkiap zapewnt
realizacg podstawowych zasad ustawy uczciwej konkurencjbwrrego traktowania (art. 7 ust. 1). Przede
wszystkim opis sposobu oceny spetniania warunkéwiahd w posgpowania nie mge ogranicza dostpu do
zamoOwienia wykonawcom zdolnym do jego realizadfiwjazany z przedmiotem zamoéwienia” — opis warunkéw
powinien by dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma orpga wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy,
ktory daje ekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwieNi@. mazna dokonywa, zatem
opisu warunkéw w sposob, ktéry wykracza poza reakztego celu. Przykladowo, za niedopuszczalne zyale
uzna badanie wiedzy wykonawcy, ktoraz@den sposob nie jest przydatna do realizacji predmzamowienia.
Opis oceny spetniania warunkéw powinien sformutoyvaw sposob obiektywy podyktowany specyfik
zamoOwienia, jego zakresem, stopniemzataici. ,Proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” — piowinien
by¢ adekwatny do osgnigcia celu a wgc wyboru wykonawcy dafego tkojmie nalerytego wykonania
przedmiotu zamowienia. Dokonany przez zamawgijo opis powinien wskazywaiz wykonawcy niespetniagy
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kryteriow podmiotowych nie dajrekojmi mozliwosci realizacji zamowienia publicznego. W jednym zrakow
Sad Okregowy w Warszawie stwierdzit: ,Naruszg tasad [zasad uczciwej konkurencji] sam fakt xaco
nieadekwatnego dla wielko przedmiotu zamoOwienia oldlenia wymaganego od oferentéw rocznego putapu
przerobu, ktéry eliminuje wszystkich niespela@jch tego wymogu. Interes prawny w zmianie takiegpisu ma
kazdy z oferentéw, ktéry poprzez ten warunek zostalgiluczony z przetargu.”

Zakres opisu.

Opis oceny spetniania warunkow nie jest konieczrstegunku do wszystkich warunkow. Warunki dloae w
art. 24 ust. 1sna tyle jednoznaczne;, nie wymagag one dalszego opisu przez zamawgago. Sd tez, w stosunku
do tych warunkéw, zamawigly poprzestaje jedynie na ewentualnydaniu stosownego swiadczenia oraz
dokumentéw potwierdzagych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z gostvania. Zamawiagy nie jest
zobowhzany do opisu wszystkich warunkow okoeych w art. 22 ust. 1 ustawy a jedynie tych, &towaa za
niezkedne z punktu widzenia zapewnienia prawidiégiowykonania zamoOwienia publicznego. Na padsae
wskazuje nowy przepis art. 26 ust. 2a ustawy, ktdskazuje, i wykonawca zobowizany jest wykazaspetnianie
warunkow udziatu w pogpowaniu tylko i wyhcznie nazadanie zamawiagego i w zakresie przez niego wskazanym.
Z kolei w myl nowego rozpormzenia w sprawie rodzajow dokumentow zamawgigjzada dokumentow w
postpowaniach powsej progdw unijnych na potwierdzenie spetniania wlidw z art. 22 ust. 1 tylko i wagznie w
zakresie, w jakim dokonywany jest opis sposobu ypepetniania warunkow udziatu.

Obowigzek zamieszczenia opisu w ogtoszeniu 0 zamowieniu

Ustawodawca jednoznacznie naglb na zamawiagcego obowjzek opisu oceny spetniania warunkow,
zarbwno w ogtoszeniu o zamdwieniu (art. 22 usta, 41 pkt 7, art. 48 pkt 6) jak i specyfikacjtagych
warunkéw zamdwienia (art. 36 ust. 1 pkt 5), o ibeyawiscie taki opis jest dokonywany przez zamauwGapo.

Srodki ochrony prawnej przystugujace na opis.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunigbanowi jeda z najwaniejszych czynn¢xi
dokonywanych przez zamawiaggo, albowiem wyznacza dg podmiotéw uprawnionych do ubieganig s
zamoéwienie publiczne. Z tego wzdu, ustawodawca, tak jak w dotychczas obawjacym stanie prawnym,
przyznat wykonawcom uprawnienie do wnoszegiadkOw ochrony prawnej na tczynnaé niezalenie od
wartdici udzielanego zamowieni&rodki ochrony prawnej w tym zakresie &fuzapewnieniu realizacji zasady
dostpu wykonawcow do zamowiepublicznych na zasadach niedyskryminacyjnych.

Dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu

Wykonawca zobovazany jest do wykazania spetniania warunkow, o ktihmnowa w art. 22 ust. 1 oraz braku
podstaw do wykluczenia z powodu spelniania warunkévktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy za pamnoc
dokumentéw. Wykazywanie spetniania warunkéw udzigtpostpowaniu przez wykonawcdokonywane jest w
oparciu o dokumenty, w zakresie wymaganym przez apdapcego. Zakres niezdnych dokumentow
wymaganych od wykonawcy wskazany jest w zatéci od trybu udzielanego zamowienia w ogtoszeniu o
zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow parienia (art. 25 ust. 1 ustawy). Nie zémie dokumentu lub
oswiadczenia niewymaganego przez zamaaeego, co do zasady nie peostanowt podstawy do wykluczenia
wykonawcy z pospowania o zamoéwienie publiczne. Vigk dotyczy powolywania siprzez wykonawe na
zasoby podmiotow trzecich przy wykazywaniu spefigiamarunkéw, gdy z mocy ustawy (art. 26 ust. 2bp)Rab
rozporadzenia w sprawie dokumentéw (8 1 ust. 3 rozp.) wagkeca zobowizany jest ztay¢ stosowne
dokumenty. Zakres dokumentow, jakich zamaygajmaze zadat okresla rozporadzenie Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokutde. Katalog dokumentéw potwierdzaych spetnienie
warunkow udziatu w pogpowaniu jest zamkaty, tj. nie mana w celu weryfikacji zdolnizi podmiotowejzadat
dokumentéw innych giwskazane rozpogdzeniem. Powssza zasada nie ma zastosowania do sytuacji, wjktore
wykonawca zobowizany jest udowodiidysponowanie zasobami podmiotdw trzecich (artug62b ustawy) oraz
zamowiéd sektorowych, w stosunku, do ktérych ustawodawcaugtit mozliwos¢ zadania réwnie innych
dokumentéw ni okreslone rozporadzeniem (art. 138c ust. 1 pkt 2). Warto zwéaaoivag; na systematyknowego
rozporadzenia, ktory odzwierciedla systematykistawy, a zatem w § 1 ust. 1 dokumenty odmosiz do
warunkéw wskazanych w art. 22 ust. 1 natomiastugt2 1 dokumenty odnogzic do warunkow wskazanych w
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art. 24 ust. 1 ustawy. Roéwiiesystematyka wymienionych dokumentéw wskazywanychpagzczegdlnych
paragrafach rozpogdzenia odpowiada systematyce poszczegodlnych wawinkéeslonych ustaw. Uprawnienia
(art. 22 ust. 1 pkt 1) — weryfikacja tego warunlastgpuje poprzez odestanie do ednych przepisow prawa, ktére
wskazuj na obowizek posiadania uprawniedo wykonywania okrdonej dziatalndci lub czynnéci. Wykazaniu
spetniania warunku posiadania uprawingbuzy odpowiedni dokument koncesji, zezwolenia lubrigje(§ 1 ust. 1
pkt 1 rozp.). Nalgy odr@ni¢ posiadanie uprawnieprzez wykonawg ubiegajcego st 0 udzielenie zamdwienia
publicznego od posiadania odpowiednich uprawmiezez 0sob uczestniczca w wykonywaniu zamdwienia po
stronie wykonawcy. O ile obowdek posiadania koncesji, zezwolenia lub licenciiypisany jest wykonawcy
ubiegajcemu st 0 zamoOwienie publiczne, a g@ przysziej stronie umowy, o tyle to drugie, co masady
przypisane jest osobie, kidmwykonawca dysponuje np. architektowi. W pierwszpmaypadku to wykonawca
powinien posiada uprawnienia w drugim, powinien dysponawasoly posiadajca odpowiednie uprawnienia.
Wiedza i déwiadczenie (art. 22 ust. 1 pkt 2) — weryfikacjalsj@aia tego warunku dokonywana jest w oparciu o
dotychczas realizowane zaméwienia. Istotniejszyynoikiem jest tutaj wiedza. Nabyte @dadczenie, co do
zasady wskazuje na posiadanie wiedzy nidabj do wykonywania danego zamowienia publiczn&geryfikaciji
spetniania warunku wiedzy i dwiadczenia st odpowiednio wykazy rob6t budowlanych (8§ 1 ustkl Drozp.)
dostaw lub ustug (8 1 ust. 1 pkt 3 rozp.) Potenigehniczny (art. 22 ust. 1 pkt 3) — weryfikacjalspania tego
warunku dokonywana jest w oparciu o wykaz ndrz, wyposaenia zakladu i uedzer technicznych (8 1 ust. 1
pkt 4 rozp.), stan zatrudnienia i liczeba@ersonelu kierowniczego (8 1 ust. 1 pkt 5 roz@3oby zdolne do
wykonania zamoéwienia (art. 22 ust. 1 pkt 3) — wikadja spetniania tego warunku dokonywana jest arcip o
kwalifikacje zawodowe, daviadczenie, wyksztatcenie (8 1 ust. 1 pkt 6 romgpgz uprawnienia (8 1 ust. 1 pkt 7
rozp.). Sytuacja ekonomiczna i finansowa (art. 82 0 pkt 4) weryfikacja spetniania tego warunkkatoywana
jest w oparciu o sprawozdanie finansowe lub innaudwenty finansowe, informagg banku o wysokiei srodkow
lub zdoIngci kredytowej, optacanpolisg (8 1 ust. 1 pkt 8-10 rozp.). Rozpauizenie nie wymieniaswviadczenia o
spetianiu warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ustalbowiem obowizek jegozadania i zlgenia przez
wykonawe wynika bezpérednio z ustawy (art. 44 ustawy).

Zakreszadanych dokumentow. Nadmierne i nieuzasadniaa@nie dokumentéw od wykonawcow pgostanowd
utrudnienie dogpu do zamowienia publicznego wykonawcom. Z tego ledig ustawodawca wskazujez i
zamawiajcy maze zadat dokumentdw i éwiadczeé dla niego niezédnych (art. 25 ust. 1). O tym, jaki dokument
jest niezlgdny, co do zasady decyduje zamawdgj Nowe rozporgdzenie w sprawie dokumentéw daje w tym
zakresie jednoznaczne wytyczne uzalajac zakreszadanych dokumentow w pierwszej kolefico od wartgci
udzielanego zamdéwienia, aamiod tego czy wartd przekracza lub nie ,progi unijne”. Istotne jestwroez to, czy
mamy do czynienia z dokumentami odng@ymi sk do warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 cey t
warunkéw wymienionych w art. 24 ust. 1 ustawy. Pasyyprogoéw unijnych” zamawiafy ma obowizekzadania
dokumentéw potwierdzagych spetnianie warunkdéw, o ktérych mowa w artugf 1 w zakresie, w jakim dokonat
ich opisu oraz wszystkich dokumentéw wskazywanychogporadzeniu na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia z powodu istnienia okoliczwod o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Pagi ,progébw unijnych”
zamawiajcy ma uprawnienie dgadania dokumentow potwierdaalych spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 w zakresie, w jakim dokonat ich apisatomiast nie ma takiego obawku. Tym samym,
Zamawiajcy nie powinierzadat dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkowtéoych mowa w art. 22
ust., 1 jeeli nie dokonat ich opisu. W zakresie dokumentéwmaskcych s¢ do wykazania braku podstaw do
wykluczenia z powodu istnienia okoliczud, o ktorych mowa w art. 24 ust. Zhdanie dokumentéw stanowi
uprawnienie zamawiagego.

Dokumenty podmiotu trzeciego.

Zamawiajcy maze zadat przeditaenia dokumentéw dotygezych podmiotu trzeciego. Zgodnie § 1 ust. 2
rozporadzenia, jeeli wykonawca, wykazgp spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22. dstustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadaellarkych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty ¢dabbraty
udziat w realizacji cgci zamowienia, zamawiggy maze zada® od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentow wymienionych w § 2. Jaknika z powyszego przepisu, zamawday maze zada
zlozenia dokumentow dotygeych podmiotow trzecich jedynie w zakresie okoliw wskazanych w art. 24 ust. 1
ustawy do ktorych odsyta § 2 ust. 1 rozpoizenia. Wola w tym zakresie powinna zdstayrazona przez
zamawiajcego ju w ogtoszeniu o zamdwieniu i siwz, agwina zasadach takich samych jak w stosunku do
dokumentéw dotycercych bezpérednio wykonawcow. Obowkek ziazenia wymaganych dokumentow dotyczy
tylko i wytacznie sytuacji, w ktérej wykonawca wykazajspetnianie warunkow udziatu w pgsbwaniu polega na
zasobach podmiotow trzecich oraz gdy z okoliéznowvynika, © dla wykazania dysponowania zasobami
niezkednymi dla realizacji zamowienie konieczny jest @alzbodmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. W
szczegoblnéci maze to dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca powolujegsia wiedz i doswiadczenie podmiotu
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trzeciego. W sytuacji, w ktorej wykonawca odwolgie do potencjalu podmiotu trzeciego w zakresie sytuac
finansowe] wykonawca zobow#any jest ztay¢ informacg z banku lub kasy osze@ncsciowo-kredytowe]
potwierdzagcej wysokd¢ posiadanyclrodkéw finansowych lub zdolsé kredytows podmiotu trzeciego, ktérego
zasobami wykonawcaghzie dysponowat (8 1 ust. 3 rozp.). Oberak ztorenia dokumentu wynika wprost z
rozporadzenia i w powyszym zakresie nie jest wymagane wwaie woli w tym zakresie w ogloszeniu o
zamoOwieniu lub siwz. Obowiek zi@enia informacji z banku odnagz sig do podmiotu trzeciego jest
konsekwengj powotania si przez wykonawg na jego potencjatl przy wykazywaniu spetnienia wlicu
odpowiedniej sytuacji finansowej. Nie zEnie dokumentoéw przez wykonagvodnoszacych seé do podmiotu
trzeciego skutkuje obowzkiem jego wykluczenia z pagtowania z powodu nie wykazania spetniania warunkéw
(art. 24 ust. 2 pkt 4 uPzp) po uprzednim wezwanigkomawcy do uzupetnienia dokumentéw. Spetnianie
warunkdéw, powyszego ktorych mowa w art. 24 ust. 1 uPzp stanowmég;, od ktérego uzateione jest
dopuszczenie podmiotu trzeciego do wykonywanigazzamowienia publicznego. Brak wykazania spet@iani
wymaga odnosacych s¢ do podmiotu trzeciego stanowi podstado niedopuszczenia podmiotu trzeciego do
wykonania czsci zamowienia. W takich teokoliczngciach nie jest mdiwe wykazanie zamawiagemu, & bedzie
dysponowat zasobami nieginymi do realizacji zaméwienia.

Brak podstaw dozadania z&wiadczenia z ewidencji dziatalnéci gospodarczej \

Zgodnie z definicj legalry art. 2 pkt 11 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 awex zaméwié publicznych (Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z4p6 zm.), przez wykonawmalezy rozumi&€ osole fizyczra, osole prawry albo
jednostk organizacyjn nieposiadajca osobowéci prawnej, ktéra ubiega ¢io udzielenie zamoéwienia
publicznego, zlgyla ofert lub zawarta umow w sprawie zamdwienia publicznego. Przepis tenzwrarorm
wyrazong w 23 ust. 1 ustawy, ktdra dopuszczaziiveos¢ wspdlnego ubieganiaeso udzielenie zamdwienia przez
wykonawcow, wyraa zasag powszechnej dogbnasci podmiotow do zamowiepublicznych, bez wzgtu na ich
status, form organizacyjno-prawyy czy te narodow&é. Do podstawowych zasad ustawy Prawo zambwie
publicznych nalgy, bowiem zaliczy zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz zapewi@i uczciwej
konkurencji pomgdzy nimi (art. 7 ust. 1 ustawy). Zasad rownegottradania i uczciwej konkurencji nie naoa
jednak traktowaw sposéb absolutny, tj. nakazcy zamawiajcemu udzielenie zamdéwienia publicznemudemu
wykonawcy, réwnie i takiemu, ktéry nie dajeckojmi nalezytego wykonania zaméwienia. \Wvietle przepisow
ustawy Pzp wykonawiczamowienia publicznego me by, bowiem tylko i wyhcznie podmiot, ktéry spetnia
warunki okrélone ustaw. Ustawa Prawo zamowiepublicznych, ogranicza &g potencjalnych wykonawcow,
ktérym mazna udziek zamowienia publicznego do takich, ktorzy spetniaarunki okrélone w art. 22 ust. 1 oraz
co do ktérych nie zachodpodstawy wykluczenia z powodu nie spetniania whdw) o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie dostieart. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z ppstvania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza i wykonawcéw w stosunku, do ktérych otwarto likwigtadub ktérych upadiet
ogtoszono, z wyjtkiem wykonawcow, ktorzy po ogtoszeniu upadiozawarli uktad zatwierdzony prawomocnym
postanowieniemaglu, jezeli uklad nie przewiduje zaspokojenia wierzyciatige likwidacg upadtego. Zacytowana
regulacja ma na celu zapobieganie udzielaniu zasfdwublicznych wykonawcom, ktérzy niegdn w stanie
wykona zamoéwienia lub wykonajje z nienaleyta starannécia. Celem przepisow art. 22 i 24 ustawy Pzp jest,
zatem ochrona interesu publicznego, m.in. popragmhieganie sytuacjom, w ktérych umowa o zamodwienie
publiczne nie jest realizowana, co reonarazi zamawiagcych na straty. W rozpogdzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rgdea dokumentéw, jakich me zadac zamawiajcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mdyg¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) przewidziammow
celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, zarmpoy — w pos¢powaniach o udzielenie zamdwienia,
ktorych wart@¢ jest rowna lub przekracza kwoty okiene w przepisach wydanych na podstawie art. 118ist
ustawy Pzp ma obowiek zadac od wykonawcoéw dokumentéw wymienionych w § 2 ust. nhtomiast w
postpowaniach o udzielenie zamowienia, ktorych wartiest mniejsza i te kwoty mae zadac dokumentéw
niniejszych. Na podstawie 8§ 2 ust. 1 pkt 2 rozpdrenia w celu wykazania braku podstaw do wykluczeni
postpowaniach okrdonych w art. 26 ust. 1 ustawy — zamawtgj zada, a w posgjpowaniach okrdonych w art.
26 ust. 2 ustawy — zamawiay maze zadat, aktualnego odpisu z wieiwego rejestru, jeeli odrebne przepisy
wymagag wpisu do rejestru, w celu wykazania braku podstinwykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy, wystawionego nie wczeej niz 6 miesgcy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dapmsnie
do udzialu w pospowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadaniatpferw stosunku do osoéb fizycznych
oswiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustaZeywzgkdu na brak ujawnienia w e wpisu do ewidenciji
gospodarczej informacji dotygzych upadiéci podmiotu wpisanego, nale stwierdzé, ze pogcie ,wiasciwy
rejestr”, o ktorym mowa w 8 2 ust. 1 rozpsuizenia, nie obejmuje ewidencji dziatadod gospodarcze;.
Jednoczénie wskazé nalezy, ze niedopuszczalne jest utamianie pajcie przedsibiorcy, ktorym ustawodawca
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postuguje s w art. 4 ust. 1i 2 z dnia 2 lipca 2004 r. o swaiie dziatalnéci gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz.
1807 ze zm.) z pegiem wykonawcy w rozumieniu ustawy Pzp. Zgodniewieon z art. 4 ustawy o swobodzie
dziatalngci gospodarczej przedsiiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostganizacyjna niedmaca
osola prawry, ktérej odebna ustawa przyznaje zdokéoprawrya — wykonupca we wkasnym imieniu dziataléo
gospodarcz Za przedsibiorcow uznaje si réwniez wspoélnikéw spotki cywilnej w zakresie wykonywarajzez
nich dziatalnéci gospodarczej. Z kolei wykonawca zamodwienia pasiego nie musi posiadlastatusu
przedstbiorcy. Art. 2 ust. 11 ustawy Pzp, defiriay pogcie ,wykonawcy” na gruncie tej ustawy, przewiduiz,
jest nim osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostkmnizacyjna nieposiadap osobowsci prawnej, ktéra
ubiega st o udzielenie zaméwienia publicznego, z#a ofert lub zawarta umow w sprawie zamowienia
publicznego. Ustawodawca w tym przepisie, nie wyaaapy wykonawca byt przedbiorca lub wykonywat
dziatalng¢ gospodarcz W swietle wykazanego powsj stanowiska,z wykonawca nie musi ktyprzedsgbiorca,
stwierdzt nalery, iz moze on dziatd nie tylko na podstawie wpisu do rejestru przeoisircéw, ale rownig na
podstawie wpisu do rejestru stowarzygzennych organizacji spotecznych i zawodowych, facid oraz
publicznych zakladdéw opieki zdrowotnej Krajowegojédtru Sidowego. Na przyktad, nie budziatpliwosci, iz
wykonawa maoze by samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnejorit podlega wpisowi do rejestru
stowarzysze, innych organizacji spotecznych i zawodowych, faecjd oraz publicznych zaktadow opieki
zdrowotne] Krajowego Rejestru adwego. Na marginesie wsk#&zenalezy, ze rejestrem w rozumieniu
rozporadzenia nie g rejestry dzialalngci regulowanej, ktérych zasadniczym celem jestamgintacja okidonej
dziatalngci gospodarczej podejmowanej przez przgaercOw (np. rejestr przedgiiorcow prowadzcych
dziatalng¢ gospodarcz w zakresie wyrobu i rozlewu wyrobow winiarskich;ynbu i rozlewu napojow
spirytusowych; wyrobu, oczyszczania, &kaia, odwadniania alkoholu etylowego prowadzonyeprministra
wiasciwego do spraw rynkéw rolnych). Analiagj natomiast pegie ,odrebnych przepisow wymagajych wpisu
do rejestru”, do ktérych odsyta § 2 ust. 1 pkt 2pmrzdzenia, wskazanalezy w szczegolngci na: przepisy
Kodeksu spoétek handlowych, uzabéajacych powstanie spotek handlowych: osobowych i lepitych od wpisu
do Krajowego RejestruaBowego: art. 251 § 1 w przypadku spotki jawnejzavdpowiednio art. 79 w przypadku
spotki partnerskiej, art. 109 8§ 1 — spotki komamdyej, art. 163 pkt 5 — spotki z ograniczondpowiedzialnécia,
art. 306 pkt 4 — spotki akcyjnej.

. art. 11 8 1 ustawy z dnia 16 wénéa 1982 r. Prawo spotdzielcze, ktory stanowispotdzielnia nabywa
osobowd¢ prawry z chwik uzyskania wpisu do Krajowego Rejestad8wego.
. art. 17 ust. 1 stawy z dnia 7 kwietnia 1989 rawRy o stowarzyszeniach, przewigy, iz

stowarzyszenie uzyskuje osobadoprawry i moze rozpoczé dziatalndgé z chwila wpisania do Krajowego
Rejestru gdowego.

. art. 16 ustawy z dnia 25 wigea 1981 r. o przeddviorstwach pastwowych — przedsbiorstwo
panstwowe uzyskuje osobowé®prawry z chwily wpisania do Krajowego Rejestraddwego.

. art. 39 ust. 2 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. adincsci ubezpieczeniowej oddnie towarzystw
ubezpiecze wzajemnych, ktore uzyskupsobowd¢ prawry z chwily wpisania do Krajowego Rejestraddwego.

Majac na wzgédzie powysze, wskaza nalezy na zasadniczy cel, w jakim wykonawca ubiaggjsk o
udzielenie zamoOwienia publicznego zostaje zohpany do przedienia odpisu z wkxiwego rejestru, lub
zlozenia @wiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawp, Rakim jest wykazanie braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z uwagi na jego upddidub likwidack. W szczegolngi badajc aktualny odpis z
wiasciwego rejestru lub analizag cswiadczenie ztdone przez wykonavechedacego osob fizyczra, zamawiajcy
stwierdzt ma bowiem, czy w stosunku do odl@ego wykonawcy nie zachodzi podstawa wykluczehigslona
w art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwku z tym,ze z z&wiadczenia o wpisie do ewidencji dziatatoD
gospodarczej nie wynika, czy w stosunku do wykonawtwarto likwidacg lub ogtoszono jego upadig
dokument ten nie potwierdza braku podstaw do wydn@ w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy, a w
konsekwencji, nie m@ on by dokumentem wymaganym na potwierdzenie tych okobeza. Jednocz@ie
realizupc naczela zasag rownego traktowania wykonawcow, ktdra zobgmuje zamawiajcego do stawiania
rébwnych warunkéw i wymada wobec wszystkich potencjalnych podmiotéw mogh brd udziat w
postpowaniu, ustawodawca wprowadzit aivos¢ zadania w stosunku do oséb fizycznychzania gwiadczenia
w zakresie niepodlegania wykluczeniu na podstawtie?d ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przy czym pod pegiem ,o0soby fizycznej” w rozumieniu niniejszego episu nalgy rozumie zaréwno:

a) przedsibiorcow tedacych osobami fizycznymi i wspdlnikami spétki cywdljy ktdrzy zgodnie z art. 14
ustawy 0 swobodzie dziatalém gospodarczej podlegayvpisowi do ewidencji dziatalrsei gospodarczej, jak i

b) osoby fizyczne nie prowagize dziatalnéci gospodarczej, ktére w zgziku z wejciem wzycie w dniu
31 marca 2009 r. ustawy nowelizogj ustaw z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo up&diowe i naprawcze (Dz. U.
Nr 60, poz. 535 z pi. zm.) uzyskatly mdiwos¢ ogtoszenia upadso .
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Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego orazwiadczeniazadane na ich
potwierdzenie

Warunki udzialu w pogpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego or&miadczeniazadane na ich
potwierdzenie

Ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Braamowi@ publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz91p oraz nowymi rozposzlzeniami wykonawczymi, tj.
rozporadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudn@20w sprawie rodzajow dokumentéw, jakichz@o
zadat zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumentygnbyc sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
a take rozporzdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 styczrdd02r. w sprawie wzorOw ogtosze
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwi@ublicznych (Dz. U. Nr 12, poz. 69) dokonane Zgstaiany w zakresie
m.in. warunkow udziatu w pagtowaniu, sposobu dokonywania oceny spetniania tyatunkoéw oraz swiadczé i
dokumentéw potwierdzagych spetnianie warunkoéw, shce uporadkowaniuwarunkéw udziatu w posigpowaniul.

W mysl zmienionego art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamfAwgablicznych — dalej Pzp o udzielenie zaméwienia
publicznego mogsi¢ ubiegd wykonawcy, ktorzy spetnigjwarunki, dotyczce:

(1) posiadania uprawniedo wykonywania okrdonej dziatalnéci lub czynndci, jezeli przepisy prawa

nakladaj obowhzek ich posiadania;

(2) posiadania wiedzy i dwiadczenia;

(3) dysponowania odpowiednim potencjatem technioznyraz osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia,

(4) sytuacji ekonomicznej.

W przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1-9 wymienione Zgstatomiast warunki, w zweku z zaistnieniem, ktérych
wyklucza s¢ wykonaweg z postpowania o udzielenia zamoéwienia publicznego. O tyhidch rodzajach
warunkoéw jest mowa w art. 26 ust. 2a Pzp, stosowaiektorego, wykonawca nadanie zamawiagego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zoheamy wykazé odpowiednio, nie piniej niz na dzié skladania
wnioskow lub ofert o dopuszczenie do udziatu w gastvaniu lub sktadania ofert:

(1) spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ustl Pzporaz

(2) brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetnienivarunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1

Pzp.

Z zacytowanych przepiséw wynika, warunki udziatu w pogpowaniu to ,warunki pozytywne” rozumiane
jako kwalifikacja podmiotowa wykonawcy w zakresikr&glonych uprawnié, potencjatu, sytuacji itp. dagych
gwarancg nalezytego wykonania zamowienia publicznego azeakrak ,warunkéw negatywnych” tj. brak
okoliczndci stanowacych podstaw do wykluczenia wykonawcy z art. 24 Pzp, dotgyzh m.in. nierzetelriai,
upadidgci, zalegtdci publicznoprawnych albo karalém za okrélone przesipstwa itp. Za powsszym
stanowiskiem przemawigjnastpujace argumenty. Przepisy Pzp nie defigigojecia ,warunki udziatu w
postepowaniu”. W nastpstwie zastosowania wykfadriziykowej naley stwierdze, iz pod tym pogciem naley
rozumie& wszelkie okolicznéci faktyczne lub prawne, od istnienia albo nieistia, ktdrych uzalaiona jest
mozliwos$¢ uczestniczenia wykonawcy w pegbwaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a tyamym
ubiegania & 0 przedmiotowe zamoéwienie. Odpowiednio niespelgigrarunkéw pozytywnych (np. nie posiadanie
okreslonego potencjatu) albo spetnienie warunkéw negagyelt (np. znajdowanie g stanie upadkei) stanowi
przeszkod uniemaliwiajaca uzyskanie zamoéwienia publicznego. W Pzp sytuacjarégulowana zostata w art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, stosownie do ktérego z gusivania o udzielenie zamdwienia wykluczawykonawcow, ktérzy
nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w ggstwaniu.

W kontelécie powyszych wyjdnien nie mae budzé watpliwosci, iz na podstawie przywotanego przepisu
wykluczeniu z pospowania kdzie podlegat zarbwno wykonawca, ktéry nie wykazarunku pozytywnego w
postaci posiadania wdeiwych uprawni@, wystarczajcego potencjatu, znajdowania; sv odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej, jak i wykonawca, ktoig wykaze (pomimozadania zamawiagego), £ w odniesieniu
do niego nie zachodzwarunki negatywne dotygey nierzetelnéci, zalegidci w platndgciach nalenosci
publicznoprawnych, upadioi, czy te karalndci za okrélone przesgpstwa. Przepisy znowelizowanej ustawy Pzp
odr&niaja nastpujace pogcia: (1) ,warunki udziatu w pogpowaniu” (m.in. art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 25, @8.ust.

3 Pzp), (2) ,warunki, o ktérych mowa w art. 22 usustawy” oraz (3) ,brak podstaw do wykluczeniakegawcy
z powodu niespetnienia warunkow, o ktérych mowartv 24 ust. 1 ustawy” (art. 26 ust. 2a Pzp). Stgsujatem
podstawow zasad jezykowej wyktadni prawa zgodnie, z kgdrdznie brzmacym sformutowaniom zytym w tym
samym akcie prawnym nale przypisywa odmienne znaczenie, pra§jnalezy, ze pogcie ,warunki udzialu w

postepowaniu” nie maze posiadétozsamego znaczenia z okleniem ,warunki, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
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ustawy’ ani ,brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu nigetnienia warunkéw, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 ustawy. W zwiazku z tym Kkonieczne jest ustalenie wzajemnych jielmchodacych pomedzy
wymienionymi pogciami. Biomc pod uwag, iz we wszystkich przepisach ustawy dotmzh warunkow
ustawodawca postugujecsokresleniem ,warunki udzialu w pogbowaniu”, natomiast w jednym z przepiséw
dodanym w wyniku nowelizacji dotygeej przedmiotowej materii, tj. art. 26 ust. 2a mestuguje s tym
okresleniem, lecz odwotaniem do warunkow, o ktérych mowart. 22 ust. 1 Pzp oraz w art. 24 ust. 1 Pzp, to
naley uzn&, iz te dwie kategorie warunkowadznie stanovd wiasnie ,warunki udziatlu w posgpowaniu”.
Rozumienie sformutowaniavarunki udziatu w postepowaniu” jako jednoczénie warunkow, o ktorych mowa w
art. 22 ustawy oraz warunkéw z art. 24 ust. 1 ugtamajduje odzwierciedlenie rowriev innych przepisach Pzp,
ktére w wyniku nowelizacji ustaavz dnia 5 listopada 2009 r. nie zostaly zmieniameyigc po nowelizacji ich
znaczenie nie powinno ulec zmianie. W szczeg@inmalezy przywota nastpujace przepisy Pzp:

1) art. 5 ust. 1 Pzp, zgodnie, z ktérym zamayeiajmaze odsipi¢ przy udzielaniu zamowie na ustugi
niepriorytetowe od obowkku zadania przedtgenia dokumentéw potwierdzgych spetnianie warunkéw udziatu w
postpowaniu; wswietle tego przepisu chodzi, bowiem o dokumentyydamice zaréwno pozytywnych, jak i
negatywnych warunkéw udzialu w pggbwaniu, a tym samym tych, o ktérych jest mowa tv 22 ust. 1 Pzp i
warunku nie podlegania wykluczeniu z art. 24 udtzf;

2) art. 20 ust. 1 Pzp zgodnie, z ktorym komisjaetamjowa jest zespotem pomocniczym kierownika
zamawiajcego powotanym do oceny spetniania warunkéw udzajostpowaniu o udzielenie zamowienia oraz
do oceny i badania ofert; nie gewiec budzé watpliwosci, iz komisja przetargowa zajmujegstaréwno oceq
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp,ijkaku podstaw do wykluczenia z pgsbwania z uwagi na
wystapienie okolicznéci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdy postpowania o udzielenie zaméwienia podlegaykluczeniu wykonawcy,
ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu esppowaniu, a wgc lege non distiguente, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 Pzp, jak i warunku braku podstawvglkluczenia z powodu niespetnienia warunkdéw, o ytbrmowa
w art. 24 ust. 1 Pzp;

4) art. 25 ust. 1 Pzp, z ktérego wynika w azkiu z przepisami wydanego na podstawie art. 11 6uBtzp
rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 styczniBD20w sprawie wzoréw ogtoszeamieszczanych w
Biuletynie Zamowié Publicznych (Dz. Nr 12, poz. 69); bbowhzkowe jest wskazanie przez zamawiajgo
dokumentéw potwierdzagych spetnianie warunkow udzialu w pgstwaniu, a przywotane rozpaxdzenie
wyraznie precyzujeze obowazek ten dotyczy zaréwno dokumentow potwierdeggh spetnianie warunkéw, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy (wzor ogloszen zamoOwieniu pkt 111.4.1) , jak i dokumentéw
potwierdzagcych niepodleganie wykluczeniu na podstawie artu@4 1 ustawy (wzor ogltoszenia o zaméwieniu 1
pkt 111.4.2);

5) art. 25 ust. 2 zawiergjego upowznienie dla Prezesa Rady Ministrow do wydania rozgeenia w
sprawie rodzajow dokumentdw, w ktérym na potwierdeespetniania warunkéw udziatlu w pgsdwaniu mana
zadat zamiast dokumentu rowri@swiadczenia zt@onego przed wikiwym organem, przy czym w przywotanym
rozporzdzeniu dwiadczenia mog stuzy¢ do potwierdzenia zarowno (1) spetniania warunkéwtorych mowa w
art. 22 ust. 1 (np. 1$wiadczenie na temat wielka éredniego rocznego zatrudnienia u wykonawcy ustbg a6t
budowlanych; 2. ¢wiadczenie,ze osoby, ktére dwa uczestnicz§ w wykonywaniu zamdéwienia, posiadaj
wymagane uprawnienia,zeli ustawy naktadajobowihzek posiadania takich uprawniép), jak rownie (2) braku
podstaw do wykluczenia z pgpbwania z powodu nie spetniania warunkéw, o ktémyawa w art. 24 ust. 1 Pzp
(np. 1. dwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia; gviadczenie ztgone przed notariuszem, wewym
organem sdowym, administracyjnym albo organem samdtz zawodowego lub gospodarczego przez osoby
majace miejsce zamieszkania w kraju, w ktérym nie wistasi; sStosownych zZaviadcze);

6) art. 26 ust. 3 Pzp — zapewnienie zgadnd®zp z prawem unijnym w zakresie réwnego trakiuaa
wykonawcOw ubiegapych sé o zamoOwienie publiczne w przypadku uzupetnianiaeprnich éwiadcze i
dokumentéw wymaga, aby wszystkie zdae w tym trybie éwiadczenia i dokumenty potwierdzaly spetnianie
warunkow nie péniej niz w dniu, w ktérym uptyat jednakowy dla wszystkich uczestnikéw danego gusivania
termin sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziapostpowaniu albo termin skladania ofert;

7) art. 51 ust. 1 Pzp (przetarg ograniczony), Bftust. 2 Pzp (negocjacje z ogtoszeniem), art. . &2d2 Pzp
(dialog konkurencyjny), art. 76 ust. 2 Pzp (licyga®lektroniczna); przyfrie, bowiem odmiennej interpretacii
prowadzitoby do niedagego s¢ zaakceptow@na gruncie Pzp wniosku o obaku zapraszania do skladania ofert
lub do licytacji elektronicznej wykonawcow, ktérayprawdzie spetniajwarunki udziatu w pogpowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, ale jedndcie podlegaj wykluczeniu z pogpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp;

8) art. 51 ust. 1a (przetarg ograniczony), art.us¥ 1 (negocjacje z ogtoszeniem), art. 60d ugdidlog
konkurencyjny); jakoze przygcie, iz obowhzek informowania wykonawcéw wadznie o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w pegbwaniu dotyczy wyicznie warunkéw okrdonych w art. 22 ust. 1 Pzp
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prowadziloby do nieuzasadnionej $wietle ustawy sytuacji, w ktérej zamawgay nie miatby podstaw do
poinformowania o fakcie wykluczenia wykonawcow, tesainku, do ktérych zachogiokolicznaci wskazane w
art. 24 ust. 1 Pzp, pomimoz iz powodu niespetnienia obydwu rodzajow warunkéwkenawcy podlegaj
obligatoryjnemu wykluczeniu z pagtowania.Reasumupc nalezy stwierdzié, iz obie kategorie normatywne
wskazane w przepisie art. 26 ust. 2a Pzp — tj. ,wanki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1” oraz ,brak podstaw
do wykluczenia z powodu niespetnienia warunkow, otkrych mowa w art. 24 ust. 1", nalgy uznaé za
swarunki udziatlu w postepowaniu”, albowiem stanown one przestanki pozytywne i negatywne ubieganiaesi
przez wykonawe o zamowienie publiczneW tym kontekcie naley zwrocic uwag; na tréé przepisu art. 44 Pzp,
zgodnie z ktérym wykonawca sktada wraz z afedSwiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w
postepowaniu, a jeeli zamawiagcy zada dokumentow potwierdzgjych spetnianie tych warunkow, rowaige
dokumenty. Gwiadczenie odnosi sijedynie do tréci art. 22 ust. 1 Pzp, bowiem w celu potwierdzetiaku
warunkéw negatywnych nate ztozy¢ oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z pownihspetnienia
warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp. Kaldbowiem zauwayé, ze ziazenie przez wykonavec
0go6lnego éwiadczenia o spetianiu warunkéw udzialu w ppstvaniu, rozumianego jakoswiadczenie o
spetianiu zaréwno ,pozytywnych” jak i ,negatywnyctwarunkéw udzialu w pogpowaniu, mogtaby w
rzeczywistdci budzt istotne vatpliwosci, co do rzeczywistej téei oswiadczenia zteonego przez wykonawc
Trudnadci maze powodowé przede wszystkim ustalenie znaczeniwiadczenia o ,spetnianiu warunkéw udziatu
w postpowaniu” w zakresie warunkéw ,negatywnych”. 8¢ ,negatywny warunek udziatu w pegbwaniu”
oznacza, bowiem okoliczéé ktorej zaistnienie stoi na przeszkodzieztiveosci uczestniczenia w pagiowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Tym samym spetnienie warumegatywnego” w rzeczywis§oi powoduje obowizek
wykluczenia wykonawcy z pagiowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W celu zapobigenia ewentualnym truddociom w interpretacji éwiadczenia o spetnianiu warunkoéw
prawodawca zdecydowat ¢sina wyraznie rozdzielenie éwiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu na warunki z art. 22 ust. 1 Pzp oraz brak pdstaw do wykluczenia powodu nie spetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 PzpSwiadcz o tym przepisy wydanego na podstawie delegacii
ustawowej zawartej w art. 25 ust. 2 Pzp, rozpdeenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia®200wv
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich #eaadac zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mog by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Stosowniewibm do 8§ 2 ust. 1 pkt 1 przywotanego
rozporadzenia, w celu wykazania braku podstaw do wykluzzen pos¢powania o udzielenie zamowienia
wykonawcy w okolicznéciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp, w gasivaniach, o ktorych mowa w art. 26
ust. 1 Pzp zamawigy zada, a w pogpowaniach okrdonych w art. 26 ust. 2 Pzp rzadat m.in. gwiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia. Przy czym, zarodokumenty wskazane w § 1 rozpagizenia o dokumentach
(np. informacja z banku lub spotdzielczej kasy asdncsciowo-kredytowej potwierdzaga wysokéé srodkow
finansowych lub zdolnig kredytowa, optacona polisa), jak i te wymienione w § 2 (agtualne z&wiadczenie
wlasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpiedz&polecznych, aktualna informacja z Krajowego Raje&arnego),
naley uzna& za dokumenty shace do potwierdzenia przez wykonawspetniania warunkow udziatu w
postpowaniu. Stosownie do wzoru ogtoszenia o zaméwjesianowicego zacznik nr 1 do wydanego na
podstawie art. 11 ust. 6 Pzp rozpmlzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 styczn020w sprawie wzoréw
ogtoszé zamieszczanych w Biuletynie Zamowi@ublicznych (Dz. U. Nr 12, poz. 69), zamaw@j w kazdym
postpowaniu 0 udzielenie zaméwienia, w zakresie wykazapetniania przez wykonawaevarunkow, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 Pzpda Gwiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatlu w gpstvaniu (pkt 111.4.1 wzoru
ogtoszenia 0 zamoOwieniu). Fakultatywne w ppstvaniach o warkei mniejszej nt ,progi unijne” jest natomiast
zadanie przez zamawigego, w zakresie potwierdzenia przez wykongwgepodlegania wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 Pzpsweadczenia o braku podstaw do wykluczenia. Anappavyzszych przepisow w
odniesieniu do art. 44 Pzp (oraz odpowiednich psfep wiaciwych dla innych trybow i przetarg
nieograniczony, m.in. art. 50 ust. 1 Pzp) prowadizi wniosku,ze w pos¢powaniu o udzielenie zamowienia
publicznegdunkcjonuj a de facto dwa rodzaje éwiadczei potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu:

(1) owiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w pogpowaniu, o ktorym mowa w art. 44 Pzp oraz w
pkt I11.4.1 wzoru ogtoszenia 0 zamowierdamieszczanego w BZP a tak

(2) aswiadczenie o braku podstaw do wykluczeniag ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 rozpadzenia w
sprawie rodzajow dokumentdw, a tekw pkt 111.4.2 wzoru ogtoszenia o zamowieniu zasmaazanego w BZP. W
Swietle powyzszego nalgy przyjaé, iz przepisy: 8 2 pkt 1 rozpagdzenia o dokumentach wraz z art. 25 ust. 2 Pzp w
zwiazku z art. 26 ust. 2a Pzp, stanavwguasi regulagj szczegdln, (lex specialis) w stosunku do art. 44 Pzp.
Oznacza toze cwiadczenie, o ktorym mowa w tym przepisie, ktorekaryawca jest zobowzany przedigy¢
zamawiajgcemu w kadym posgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, niezzeé od tego, czy jego
wartas¢ lokuje st powyzej czy pontej tzw. ,progow unijnych”, jest swiadczeniem wydawanym wadznie w
zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw, o kddrnowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Skoro, bowiem prawodawv
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przepisie rozpordzenia o dokumentach przewidziat #iwos¢ zadania odebnego, autonomicznegdwiadczenia
wykonawcy, potwierdzagego niepodleganie wykluczeniu na podstawie artu@4 1, tj. dwiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia, nale przyja¢, ze zakres obydwu ww. swiadczeé jest rozhczny. Przedtozenie
oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w posgpowaniu w zakresie wynikapcym z art. 22 ust. 1 Pzp
jest — stosownie do art. 44 Pzp — obowdkowe we wszystkich pogpowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Natomiast wzakresie potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia posgpowania, zadanie
przez zamawiapcego édwiadczenia wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu g fakultatywne w odniesieniu
do posgpowan 0 udzielenie zamowid o wartosci nizszej niz tzw. ,progi unijne”, zas$ obowigzkowe w
przypadku postepowan w sprawie udzielenia zamoOwig o wartosci wigkszej niz progi unijne (stosownie do
przepisu art. 26 ust. 1 Pzp oraz 8§ 1 ust. 1 phkizfhoradzenia o dokumentach).

Opisane powsej rozwihzanie polegace na wprowadzeniu fakultatyw§t zadania &wiadczenia o
niepodleganiu wykluczenia w pe@pbwaniach 0 mniejszej wakiti udzielanego zamowienia, przy jednoczesnym
zachowaniu obligatoryjrigi zadania dwiadczenia o spetnianiu warunkéw, o ktérych mowanv 22 ust. 1 Pzp
jest uzasadnione charakterem warunkéw, na potwéeidzistnienia lub nieistnienia, ktérych przedmiwto
oswiadczenia g zadane. Nalgy, bowiem zauway¢, ze podstawy wykluczenia wykonawcy wskazane w arti4
1 Pzp g zasadniczo okoliczgoiami:

(1) o charakterze negatywnym

(2) mapcymi takie samo zastosowanie wz#gm pos¢powaniu niezalenie od udzielanego w nim

przedmiotu zaméwienia oraz jego wadip

(3) wynikaacymi wprost z Pzp oraz

(4) w odniesieniu, do ktérych nie zachodzi konieg#nsprecyzowania sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw.

Ryzyko ubiegania gio zaméwienie przez wykonawcw odniesieniu, do ktérego zachodzi podstawa do
wykluczenia, na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp jestame w poréwnaniu z nie spetnianiem przez wykoteaw
warunku z art. 22 ust. 1 Pzp oraz catkowicie odaevad okolicznéci konkretnego pogpowania o udzielenie
zamodwienia publicznego. Odmienne cechy wykangtomiast warunki z art. 22 ust. 1 Pzp, ktére sdngig do
pozytywnych kwalifikacji wykonawcy opisanych przezkonawe z uwzgkdnieniem konieczri@i zapewnienia
ich proporcjonalnéci i zwiagzania z przedmiotem zamowienia udzielanym w dangsipowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia. Tak wic, z punktu widzenia zapewnienia zamaagamu nalgytego wykonania zamowienia o wiele
wigksze znaczenie maarunki z art. 22 ust. 1 Pzp i z tego powodwiadczenie w przedmiocie potwierdzenia
spetniania tych warunkdéw ma charakter obligatoryjigzalenie od wartéci udzielanego zamoéwienia. Natomiast
prawodawca pozostawit zamawdegmu swobogl w zakresie decyzji, czy w prowadzonym ppsiwaniu ledzie
zadatl od wykonawcow wykazania braku podstaw do wykdumia, czy te oprze st na domniemaniu dobrej wiary
uczestnikow pogpowania i skorzysta z mbiwosci odstpienie odzadania od wykonawcow przedienia przez
nich takich éwiadczeér. Nalezy rowniez podkréli¢, iz sytuacja pod wzgtem wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 Pzp wyalda analogiczna niezaleie od tego, czy zamawigly zazada cGwiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy, gdyw kazdym przypadku gdy zamawigy stwierdzi wysipienie w odniesieniu do
konkretnego wykonawcy przestanki z art. 24 ust. Zb Rest zobowizany takiego wykonavec wykluczyg.
Reasumupc nalezy stwierdzié, iz:

(1) w celu wykazania spetniania przez wykonawowarunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp Pzp
zamawiajacy zada na podstawie art. 44 Pzp w kdym poskpowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w pogpowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp oraz

(2) w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia zpostgpowania o udzielenie zamoOwienia
wykonawcy w okoliczndciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp, w pogtowaniach, o wartdci
zamowienia rownej lub przekraczapcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 us®
Pzp zamawiapcy zada, a w posgpowaniach, o wartgci zamdwienia mniejszej nt kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzamawiajacy maze zadaé, na podstawie 8 2 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia o dokumentach éviadczenia do braku podstaw do wykluczenia.

=»Pracownia Zaméwié Publicznych — Piotr Sperazski; www.pzp.pl adres e’'mail:_biuro@pzp.pl tel./ faks (0-48) 36 216 48



14

Opinia w sprawie obowhzku wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzgo uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetnienia warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 us 1 Pzp

Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy — Prawo zamowitblicznych, zamawiagy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie zigyli wymaganych przez zamawigego dwiadczér lub dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie Zyti petnomocnictw, albo ktérzy zkyli wymagane przez zamawiggego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 2%. Us zawierajce bkdy lub ktorzy zitayli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zienia w wyznaczonym terminie (...). Z po#szego wynikaze obowazek wezwania
do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 dusiotyczy wszystkich dokumentéw wskazanych w 2%t.
ust. 1.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy — prawo zamawpeblicznych, w pogpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiagy maze zadat od wykonawcdw wyfcznie dwiadczé lub dokumentow nieziolnych do
przeprowadzenia pagtowania z& oswiadczenia lub dokumenty potwierdzeg: spetnianie warunkow udziatu w
postpowaniu oraz przez oferowane dostawy, ustugi lulboty budowlane wymaga okrelonych przez
zamawiagcego, zamawiaLy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu (...).

Powyzsze wskazujeze obowizek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentgadnie z art. 26 ust. 3
ustawy — Prawo zamoéwiepublicznych odnosi si do wszystkich dokumentéw potwierdzaych spetnianie
warunkow udzialu w posgpowaniu, a wjc zarowno dokumentéw potwierdzeych spetnianie warunkéw
»pozytywnych”, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 wgya jak i brak podstaw do wykluczenia z pgsiwania — nie
spetnianie warunkéw ,negatywnych”, o ktérych mowam 24 ust. 1 ustawy.

Na marginesie naty zauwayc¢, ze w art. 25 ust. 1 jest mowa o syaadczeniach lub dokumentach
niezlxdnych do przeprowadzenia pgsbwania”, jakich mee zadac zamawiagcy od wykonawcow. Kategoria ta
zostala doprecyzowana w wydanym na podstawie &t.u®. 2 ustawy — Prawo zamdwigoublicznych
rozporadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajowudeentow, jakich mze zadac zamawiajcy od
wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty radyy¢ skladane. Tym samym prayj nalezy, ze obowazek
wzywania wykonawcow do uzupetnieni@ndadczeé lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustayayawo
zamowidg publicznych dotyczy wszystkichéwiadczeér lub dokumentéw, ktoére zostaly wymienione w ww.
rozporadzeniu.

Warunki dopuszczalndci powotywania sg przez wykonawe na referencje dotycace osob trzecich w celu
wykazana spetniania warunkow udziatu w posgpowaniu
(art. 26 ust. 2b ustawy — Prawo zamdwigepublicznych).

Stosownie do postanowienia art. 26 ust. 2b ustadgia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamawpeiblicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) — zyalalej ,ustavy PZP” — wykonawca mi@ polegé na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdéinylo wykonania zamowienia lub zdoke@ch
finansowych innych podmiotéw, niezatee od charakteru prawneggacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowizany jest udowodbizamawiaacemu, ¥ bedzie dysponowat zasobami niedmymi do
realizacji zaméwienia, w szczegOked przedstawiajc w tym celu pisemne zoboazianie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji nieginych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wgkau zamdwienia.
Przywotany przepis ustawy PZP stanowi transpazgoj prawa krajowego postanowiart. 47 ust. 2 oraz art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu EuropejskiegRady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordjna
procedur udzielania zamowiepublicznych na roboty budowlane, dostawy i ust(@z. Urz. UE L 134/114
z 30.04.2004 r., ze zm.) oraz art. 54 ust. 5 i klywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Radjinia 31
marca 2004 r. koordymagej procedury udzielania zamowi@rzez podmioty dzialage w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowy€lz.(Urz. UE L 134/1 z 30.04.2004 r., ze zm.). Wietle
przywotanego art. 26 ust. 2b ustawy PZP dopuszezabt powotywanie giprzez wykonawe ubiegajcego st o
udzielenie zamdwienia publicznego na potencjakwildczenie i sytuagj innego podmiotu (z wgtzeniem
sytuacji ekonomicznej) w celu wykazania spetniamgiunkow udziatu w pogpowaniu, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy PZP, a sprecyzowanych przez zamgeigp w opisie sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udzialu w pogpowaniu (art. 22 ust. 4 ustawy PZP). Tym samym wgeca, ktory sam nie spetnia
warunkéw udziatlu w pospowaniu, mae odwotd sie do zasobow innego podmiotu w celu uzyskania danego
zamoéwienia. Przy czym odwotanie¢sdo zasobéw innego podmiotu jest dopuszczalne padunkiem, ze
wykonawca kdzie dysponowat tymi zasobami przy realizacji zanedwa (arg. z art. 26 ust. 2b zd. 2 ustawy PZP).
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W tym zakresie na wykonawcy powaaym sk na zasoby podmiotu trzeciego spoczywa ohpek
udowodnienia,ze lkgdzie dysponowat tymi zasobami, w szczegétmoprzedstawiajc w tym celu pisemne
zobowhzanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspoayiejzkzdnych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia. Wwietle powyszego nalgy stwierdzé, iz odwotanie si przez wykonawe do
zasobow podmiotu trzeciego musi khigharakter rzeczywisty w tym znaczenia,zasoby te dula wykorzystywane
przy wykonaniu zamoéwienia. Powsze wynika z jednoznacznego brzmienia art. 262stistawy PZP. Tak vt
nalezy stwierdzgé, iz w swietle postanowig art. 26 ust. 2b ustawy PZP, nie jest dopuszczpbweotanie s§ na
zasoby podmiotu trzeciego,zpdi zasoby te nie dula wykorzystane przy wykonaniu zamowienia. Pasge
stanowisko odpowiada istocie omawianej reguladfirdy celem jest zwkszenie konkurencyjroi postpowai 0
udzielenie zamoéwienia publicznego, poprzez stwaezenaldiwosci ubiegania & o zamoOwienie publiczne
wykonawcom, ktorzy sami nie posiaglayystarczajcego potencjatu do wykazania spetniania warunkomiahal w
postpowaniu, a maj mazliwos¢ wykorzystania przy realizacji zamowienia potencjgospodarczego swoich
partnerébw gospodarczych. Odnaszpowyzsze ustalenia do zagadnienia dopuszcZalnpowotywania si na
doswiadczenie (referencje) podmiotdw trzecich ngleskonstatowd iz powotanie si przez wykonawg na
doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przegmieferencje d&zie dopuszczalne wadznie w sytuacii,
gdy ten podmiot trzecidazie brat udziat w wykonaniu zamoéwienia, (co doazhsjako podwykonawca). Naie
mie¢, bowiem na uwadzez idoswiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czyniematerialnego, ktére me
by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu.si®@dczenie stanowi, bowiem skladnik przebtsrstwa w znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przegsorstwa (arg. z art. 551 i art. 552 k.c.).

Nie jest, zatem mdiwe udostpnienie déwiadczenia bez jednoczesnego ugpsienia przedsgbiorstwa, z
ktorym to déwiadczenie jest zwizane. Z tych te wzgledéw dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego przy ocenie spetniania warunkéw wiedzgoiwiadczenia niezdine jest powotanie sina udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Wskazuja powysze naley stwierdzé, iz nie jest dopuszczalne
postugiwanie & w toku pos¢powania o udzielenie zamdwienia publicznego w celkazania spetniania
warunkow wiedzy i déwiadczenia referencjami podmiotu trzeciegagjepodmiot ten nie &dzie brat udziatu w
wykonaniu zamoéwienia. Odnagz sk, z kolei do pojawiajcego st na tym tle zagadnienia dotyzzego okrélenia
dokumentéw skmcych potwierdzeniu dysponowania (oddania do dysggzwiedzy i déwiadczenia, naley
wskazd, iz ustawa PZP nie zawiera enumeratywnego wykazuhald&kumentow. Jedynie przykladowo w art. 26
ust. 2b ustawy PZP wskazuje sigolnie na pisemne zobazanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezhdnych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wgkiu zamowienia. To przyktadowe
wyliczenie wyznacza jednak vigiwy kierunek wyktadni przepisu art. 26 ust. 2bawgy PZP przy ustalaniu, jakimi
dokumentami wykonawca powinienespostugiwg w celu udowodnienia dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego. Wswietle powyszego naley wskaza, iz dokumentem takim nie by kazdy dokument, z ktérego
wynika jednoznacznie zoboszanie st podmiotu trzeciego do udeghnienia takiego zasobu. Wskazujna
powyzsze nalgy uzna, iz dokumentem potwierdzgiym dysponowanie wiedzi doswiadczeniem podmiotu
trzeciego hkdzie kady dokument, z ktoregoeHzie wynik& zobowhzanie takiego podmiotu do udziatu w
wykonaniu zamoéwienia (np. pisemn@wadczenie podmiotu trzeciego, umowa przedpsa, umowa generalna o
wspotpracy itd.). Przy czym neadg w tym miejscu wskaza iz w tym zakresie nie dilzie wystarczajce samo
wskazanie przez wykonaw@odmiotu trzeciego w wykazie podwykonawcow, ktorgowierzy okrélone czsci
zamoOwienia (art. 36 ust. 4 ustawy PZP). Taki dokomena, bowiem jedynie walor informacyjny dla
zamawiajcego i wzadnym stopniu nie wynika z niego zobawanie podmiotu trzeciego do udgmienia
wykonawcy wtasnych zasobow.
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Dopuszczalndé¢ zadania od wykonawcow aktualnego wpisu do rejestru istytucji szkoleniowych w
postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
na $wiadczenie ustug szkoleniowych w ramach ustug rynkpracy
prowadzonych przez Powiatowe Urgdy Pracy.

Stosownie do postanowienia art. 25 ust. 1 ustawyia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zam&wpiblicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) — zsyasalej ,ustaw — Prawo zamowie publicznych” — w
postpowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego zamasya maze zadac od wykonawcow wwcznie
oswiadczér lub dokumentow niezfuinych do przeprowadzenia pgstwania. Gwiadczenia lub dokumenty
potwierdzagce spetnianie warunkéw udziatu w pgstwaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawyugukib
roboty budowlane wymaga okreslonych przez zamawiggego, zamawiafy wskazuje w ogtoszeniu o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamaviée lub zaproszeniu do sktadania ofert. Jedristee
stosownie do postanowienia art. 25 ust. 2 ustavBrawo zamowie publicznych Prezes Rady Ministrow zostat
upowaniony do okrélenia rodzajéw oraz formy dokumentéw, jakichamaadat zamawiajcy od wykonawcy. W
wykonaniu powyszego upowaienia wydane zostato rozpadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakichzegadac zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — zwane dabzjporzdzeniem”. Bioac powysze pod
uwag: halezy stwierdzé, iz zamawiajcy maze zadat od wykonawcy wycznie dokumentow okéeonych w
przepisach rozpoggzenia, jeeli sa niezlzdne do przeprowadzenia pgsbwania. A contrario zamawigjy nie
moze zada¢ od wykonawcy dokumentow, ktére nie zostaly wymber@ w przepisach tego rozpatdzenia. W myl
postanowienia 8 1 ust. 1 pkt 1 rozp@izenia w celu wykazania spetniania przez wykorawarunkow, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwpelblicznych, ktérych opis sposobu oceny spetniaasatat
dokonany w ogtoszeniu o zamowieniu, zaproszeniu ndgocjacji lub specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, w pogpowaniach okrdonych w art. 26 ust. 1 ustawy — Prawo zamdwpeblicznych zamawiagy
zada, a w posjpowaniach okrdonych w art. 26 ust. 2 ustawy — Prawo zamdwpeblicznych zamawiagy maze
zadac koncesji, zezwolenia lub licencji. W przepisie tyne wymienia si zawiadczeé o wpisie wykonawcy do
wlasciwego rejestru. Oznacza ta; w przypadku, gdy wykonawca ubiegey sk 0 udzielenie okrdonego
zamoéwienia podlega oboyzkowi wpisu do odpowiedniego rejestru prowadzoneg@odstawie przepiséw prawa,
zamawiagcy nie mae zadat od wykonawcy przedstawieniaszdadczenia o wpisie do takiego rejestru. Posee
stwierdzenie dotyczy tak wykonawcOw ubiegagych sé o zamOwienie publiczne nawiadczenie ustug
szkoleniowych w ramach ustug rynku pracy, ktorzdlpgap w mysl art. 20 ust. 1 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004
r. 0 promocji zatrudnienia i instytucjach rynku gya
(Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415, zzm6 zm.) obowizkowi wpisu do rejestru instytucji szkoleniowychrz§jecie
powyzszego stanowiska nie oznacza ocZgwd, iz kwestia wpisu wykonawcy ubiegapgo st 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego maviadczenie ustug szkoleniowych w ramach ustug rypkacy do rejestru instytucji
szkoleniowych, nie m@ by badana przez zamawiaggo w toku pogpowania. Z wyranego brzmienia przepisu
art. 20 ust. 1 ustawy o promocji zatrudnienia tyihgcjach rynku pracy, wynika, bowiese instytucja szkoleniowa
oferujaca szkolenia dla bezrobotnych i poszukych pracy mee uzyskéd zamdwienie zérodkdéw publicznych na
prowadzenie tych szkalepo wpisie do rejestru instytucji szkoleniowych wemlzonego przez wojewddzki yz
pracy wigciwy ze wzgkdu na siedzi® instytucji szkoleniowej. Powgze stanowi warunek udziatu w
postpowaniu w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawPrawo zamoéwig publicznych. Ocena spetniania tego
warunku ldzie jednak dokonywana przez zamawéago nie na podstawie &@adczenia o wpisie do rejestru
wystawionego przez wdaiwy organ rejestrowy, lecz na podstawiéw@mdczenia wykonawcy o spetnianiu
warunkéw udziatu w pogpowaniu (zob. art. 44, art. 50 ust. 1, art. 56 Rshrt. 60c ust. 2, art. 68 ust. 2 i art. 73
ustawy — Prawo zamowiegublicznych).

Przy czym brak jest przeszkdd formalnoprawnycholiteslenia przez zamawiggego wymogu zizenia przez
wykonawe wyraznego dwiadczenia o wpisie do takiego rejestru (arg. z 2Btust. 1 ustawy — Prawo zamoivie
publicznych). Na marginesie powszego naley wskaza, iz zamawiagcy w przypadku powztia watpliwosci, co
do zgodnéci oswiadczenia wykonawcy z rzeczywistym stanem rzeozg, maliwos¢ weryfikacji prawdziwdci
takiego dwiadczenia w trybie ok&onym w art. 26 ust. 4 ustawy — Prawo zamdwpeiblicznych. Jednoczeie
nalezy wskaza, iz stosownie do postanowienia art. 24 ust. 2 pkt v — Prawo zamowie publicznych z
postpowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego wykduse wykonawcow, ktérzy zhyli nieprawdziwe
informacje majce wptyw lub mogce mi€ wptyw na wynik prowadzonego pgpbwania.

Rekapitulujc powyrsze naley stwierdzé, iz Powiatowe Urzdy Pracy w celu weryfikacji spetniania przez
wykonawcow ubiegapych sé o udzielenie zaméwienia publicznego fwiadczenie ustug szkoleniowych w
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ramach ustug rynku pracy warunku udzialu w ppstvaniu, polegagcego na wpisie wykonawcy do wtwego
rejestru instytucji szkoleniowych, o ktorym mowa pvzepisach art. 20 ustawy o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy, nie mggadat od wykonawcow zaviadczér o wpisie do wiéciwego rejestru. Ocena
spetniania tego warunku dokonywana jest przez zaajgaych w oparciu o swiadczenie wykonawcy o spetnianiu
warunkéw udziatu w pogpowaniu.

Dopuszczalnéé¢ zadania przez zamawiajjcego przedstawienia przez wykonawcdokumentow podmiotowych
dotyczacych podmiotu trzeciego, na zasobach,
ktérego wykonawca polega w celu wykazania spetniaamiwarunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwigan

Dopuszczaln& zadania przez zamawigjego przedstawienia przez wykonawadokumentow podmiotowych
dotyczicych podmiotu trzeciego, na zasobach, ktérego wakoa polega w celu wykazania spetniania warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamaaie®tosownie do postanowienia § 1 ust. 2 rozutaenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich mgadat zamawiagcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mag¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) — zwanegoj dale
.rozporzdzeniem”, jeeli wykonawca, wykazdp spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 (ististawy —
Prawo zaméwig publicznych, polega na zasobach innych podmiotéwasadach ol§enych w art. 26 ust. 2b tej
ustawy, a podmioty teeba braty udziat w realizacji e%ci zamowienia, zamawigy maze zadat od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw ao&ntow wymienionych w 8 2 rozpadzenia.

W S$wietle przywotanego brzmienia 8§ 1 ust. 2 rozpdeenia przepis ten znajduje zastosowanie w przypadk
ziszczenia si dwoch nasfpujacych warunkéw. Po pierwsze wymagane jest, aby wgkaa, wykazujc spetnianie
warunkow udziatu w pogpowaniu, polegat na zasobach innych podmiotow sadach okrdonych w art. 26 ust.
2b ustawy — Prawo zamowigublicznych. Po drugie wymagane jest, aby podmietyraty udziat w realizacji
cze$ci zamowienia. Przy czym warunki te mad®/¢ spetnionedcznie.

Z literalnego brzmienia przepisu § 1 ust. 2 rozpdrenia wynika, zatemziznajduje on zastosowanie do
przypadkow, gdy wykonawca polega na zasobach inpyamiotow na zasadach oki@ych w art. 26 ust. 2b
ustawy — Prawo zamoéwiegoublicznych. W m$l tego przepisu ustawy wykonawca magpolega m.in. na osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia innych podmiotéwezalenie od charakteru prawnegactacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobexény jest udowodti zamawiagcemu, # bedzie dysponowat
osobami podmiotu trzeciego niezimymi do realizacji zamowienia (zasobami osobowpoidmiotu trzeciego), w
szczegolnéci przedstawiaic w tym celu pisemne zobogzianie tych podmiotow do oddania mu do dyspozyciji
niezkednych zasobéw (oséb zdolnych do wykonania zaméw)ena okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia. Biagc pod uwag przywotane brzmienie art. 26 ust. 2b ustawy — Brammowi@ publicznych nalgy
stwierdzt, iz § 1 ust. 2 rozporrizenia znajduje zastosowanie do przypadkow, gdyowgwca ubiegafy sk o
udzielenie zamowienia powotujegsna osoby zdolne do wykonania zaméwienia zzge do innych podmiotow,
tj. podmiotow, ktére dysponajtakimi osobami. W takim przypadku mamy do czyréenidysponowaniem przez
wykonawe osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia w spogdkredni (dysponowanie prednie). A
contrario naley uzn&, iz przepis 8 1 ust. 2 rozpadzenia nie znajduje zastosowania do przypadkow,tgdam
wykonawca dysponuje takimi osobami (dysponowanmpbgednie).

W tym miejscu naley wskazé, iz w my§l postanowienia art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy — Praaméwié
publicznych o udzielenie zamowienia publicznego madpiega& sie wykonawcy, ktorzy spetnigj warunki
dotyczce dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaewe. Przy czym ustawa — Prawo zamdwie
publicznych nie zastrzega formy prawnej owego dgsp@nia. Istotnym jest, zatem to, czy dany wykorewa
gwarancg, ze dana osoba me swiadczyt okreslone ustugi na jego rzecz. Tak, awi 0 tym, czy wykonawca
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdéwieozstrzyga wiz prawna istnigjca pomedzy wykonawe a
tymi osobami (osad). W przypadkach, gdy tytutem prawnym do powotaskgprzez wykonawg na dysponowanie
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia jest stekuprawny istniejcy bezpérednio pomgdzy wykonaweg
a osol (osobami), na dysponowanie, ktérej (ktérych) wydwoa st powotuje, mamy do czynienia z
dysponowaniem bezpednim.
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Przy czym bez znaczenia jest tutaj charakter pyaakiego stosunku, tj. czy mamy tu do czynieniarowy
0 prag, umowg o swiadczenie ustug, umawprzedwstpm, czy te z samozatrudnieniemesosoby fizycznej
prowadzcej dziatalné¢ gospodarczitd. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z drizalipca 2009 r. KIO/UZP
766/09, Lex nr 509671, wyrok Krajowej Izby Odwotaef z dnia 27 maja 2009 r. KIO/UZP 639/09; KIO/UZP
659/09, Lex nr 508627). O przypadkachineaniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonaaiadwienia
rozstrzyga natomiast wi prawna istnigjca pomgdzy wykonaweg o podmiotem trzecim (arg. z art. 26 ust. 2b
ustawy — Prawo zamowiepublicznych). W takich przypadkach tytutem prawnylo powotania si przez
wykonawe na dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania xeietia jest stosowne zoboyzianie podmiotu
trzeciego do udogpnienia tych os6b. Przy czym ustawa — Prawo zamowilicznych nie zastrzegadnych
szczegOlnych wymogow prawnych, co do charakterie¢mk zobowdzania. Oznacza toz izobowhzanie takie
moze wynik& z r&nych stosunkow prawnychdzacych wykonawe z podmiotem trzecim (umowa przedgsta,
umowa o podwykonawstwo, umowa o wspolpracy, poraeni® pomedzy pracodawcami o delegowaniu
pracownikéw w celu wykonywania pracy u wykonaway. )it Tak, wgc z przypadkami pwedniego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienibiemy mieli do czynienia railzy innymi w sytuacji delegowania
pracownikéw podmiotu trzeciego do wykonawcy na ceaalizacji zamowienia w celu wykonywania pracy
zwiazanej z wykonaniem tego zamoéwienia, jak we sytuacji, gdy podmiot trzeci dyspoacy osobami zdolnymi
do wykonania zamoOwienia (spetnigymi wymagania okrdone przez zamawiagego), lrdzie podwykonawg
wykonawcy, a osoby tecta braty udziat w wykonaniu zamoéwieniac@ie to dotyczyto sytuacji, gdy podmiotem
trzecim kgdzie zaréwno jednostka organizacyjna (osoba praalba jednostka organizacyjna, nieposiadaj
osobowdci prawnej, wypossgna przez prawo w zdoldd prawry), jak rownie osoba fizyczna, prowagea
dziatalng¢ gospodarczi zatrudniagca w tym celu pracownikéw albo uprawniona do dyspeamia ich prag na
podstawie uméw cywilnoprawnych.

W s$wietle przywotanego brzmienia przepisu 8§ 1 ustoZporzadzenia, poza stwierdzeniem powotywania si
przez wykonawe na pdrednie dysponowanie osobami zdolnymi do wykonamien@vienia, istotne jest tad
stwierdzenie,ze podmiot trzeci, na ktérego zasoby osobowe powolij wykonawca, bdzie brat udziat w
realizacji czsci zamoOwienia, przy ktorej zasoby teda wykorzystywane. Co do zasadydzie to dotyczy
przypadkéw podwykonawstwa.

Powyzsze nie bdzie jednak dotyczy przypadkéw zaangawania przez wykonawcna podstawie tdych
stosunkow prawnych osoby fizycznej, niezale od tego, czy prowadzi dziatakdogospodarcg przy pomocy
przedsgbiorstwa (zaktadu pracy), czyzéwiadczcej ustug na podstawie m.in. umowy zleceniazgk osoba ta
bedzie wykonywata wydcznie osobiicie, uzgodnione z wykonawazynnd@ci zwiazane z realizagjzamowienia
publicznego, np. petnita funkgjkierownika budowy. W takim, bowiem przypadku mardg czynienia z
bezpdrednim dysponowaniem osplzdolm do wykonania zamdwienia, a nie powotaniemrs zasoby podmiotu
trzeciego. O tej kwalifikacji rozstrzyga &estosunku prawnego istnigego pomidzy wykonawe a taky osola.
Tak, wigc przepis 8 1 ust. 2 rozpaxzenia w takich sytuacjach nie znajduje zastosaavani

Rekapitulujac powyzsze ustalenia nalgy stwierdzié, iz mozliwosé¢ zadania przez zamawiagcego od
wykonawcy — na zasadzie 8§ 1 ust. 2 rozpagrdzenia — przedstawienia dokumentoéw wymienionych w
rozporzadzenia odnosgcych s do podmiotow trzecich, na ktorych osobach (zasobhc osobowych)
wykonawca polega w celu wykazania spetniania warunk dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, dotyczy wyacznie tych przypadkow, gdy osoby te pozostajw dyspozycji tych podmiotow
trzecich, a nie w dyspozycji samego wykonawcy (dyspowanie pdgrednie), a podmioty te eda uczestniczy
w wykonaniu zamoéwienia. Przepis ten nie znajduje rtamiast zastosowania do przypadkéw, gdy wykonawca
bezpdrednio dysponuje takimi osobami, o czym rozstrzygares¢ stosunku prawnego istniegcego pomedzy
wykonawca a takimi osobami, niezalénie od charakteru prawnego takiego stosunku, jak tew sytuacji, gdy
wykonawca powotuje s¢ na dysponowanie osobami podmiotow trzecich (dyspowanie pdrednie), ktdre to
podmioty nie beda braty udziatu w realizacji zamowienia.
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PRZEDMIOT ZAMOWIENIA —opinie prawne UZP/ z dnia 09/07/2010

http://www.uzp.gov.pl:80/zagadnienia-merytoryczreim-polskie/opinie-prawne/aktualne/

http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytorycznefi@atopinie-kio-w-sprawie-zastrzezen-od-wynikow-
kontroli/uchwal42y-kio-z-2010-r-ws-zastrzezen-doisgw-kontroli/

OPINIA DOTYCZ ACA OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA
Opis przedmiotu zamowienia

Dokonywany przez zamawigjego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowiengisoprzedmiotu
zamowienia wpltywa na przebieg pgsbwania o udzielenie zamoOwienia publicznego oranwi

o istotnych postanowieniach pidejszej umowy. Sd tez, na zamawiacym spoczywa obowrek
jasnego i precyzyjnego oldtenia przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie, evgistania do jego
opisania standardowych okken technicznych, ktére as zwykle wywane w danej dziedzinie,
zrozumiatych dla wszystkich osob trugcych s¢ dziatalngcia w danej brasy. Nalezy przy tym
zauwayc¢, iz okreslenie przedmiotu zamodwienia jest zarazem ohkpkiem jak i uprawnieniem
zamawiagcego. Jego okkkenie w sposob obiektywny, z zachowaniem zasadwastgch, nie jest
jednoznaczne z koniecz$tiqa zdolnGci realizacji zamowienia przez wszystkie podmioiiathjace na
rynku w danej braty. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotagjcm.in. wyrok KIO

z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 80M7ktorym "Izba stwierdzitaze Zamawiajcy ma
prawo opisad swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zameGi@ spetniat jego wymagania
i zaspokajat potrzeby, pod warunkieme dokonany opis nie narusza konkurencji ani réwnego
traktowania wykonawcow. Sama okolicZhpze opis przedmiotu zamdwienia uniethiwia ztozenie
oferty przez Odwotujcego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zadagklania zamowie
publicznych, skoro na rynku dziadapodmioty mogce br& udziat w posipowaniu samodzielnie lub
w ramach konsorcjum, czemu Odwalty nie zaprzeczyt’ (UZP, Zamowienia publiczne wemznictwie,
zeszyt orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 35)oPad KIO w wyroku z dnia 9 gaziernika 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1024/08 ,Zamawigy, dziatajc w granicach ok&donych przepisami prawa, ma
prawo sprecyzowa przedmiot zamdéwienia o oldlenych minimalnych standardach jak@mwych i
technicznych. Okoliczrid o charakterze notoryjnynie nie wszyscy wykonawcy dyspoayroduktem
spetniajcym wymagania Zamawigego opisane w Siwz i magyo zaoferowa oraz,ze wymagania
techniczne s trudne do spetnienia przez niektorych wykonawcowe oznaczaze posgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzonespwsob utrudniagy zachowanie uczciwej
konkurencji (UZP, Zaméwienia publiczne w orzecaniet zeszyt orzeczniczy nr 3, Warszawa 2009, s.
40). ,Zamawiagcy ma prawo wymaga aby przedmiot zamowienia byt zrealizowany w fakavyzszej,
niz standardowa, lub o podwszony parametrach, o ile jest w stanie swoje wymiagasprawiedling
obiektywnymi okolicznéciami” (wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygakt KIO/UZP 236/08, UZP,
ZamoOwienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt ornézy nr 1, Warszawa 2008, s.40).

Majac powysze na uwadze, w opinii Ugdu Zamowi@ Publicznych tr& przepisoéw ustawy Pzp, w tym
art. 29, nie stoi na przeszkodzie zakupu towarowokiej jakagci. Dodatkowo naley zwrdci uwag;, iz
zamawiagcy nie musi si kierowa& przy wyborze oferty najkorzystniejszej wgknie kryterium ceny.
Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 5 ustawy, przez najisiziejsza ofertt nalezy rozumié€ ofert, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz dhnykryteriow odnosgych sé do przedmiotu
zamowienia publicznego albo ofert najnizsza cery. Jak wynika z powotanej wgj definicji a take z
art. 91 ust. 2 i 3 ustawy kryteria oceny ofert mggdnak dotycz§ tylko i wytacznie przedmiotu
zamoOwienia (z zastrzeniem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy)biejmowa& np. jaka¢,
funkcjonalng¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszyctemioych technologii w zakresie
oddziatywania narodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wptyw spgmsavykonania zaméwienia na
rynek pracy w miejscu wykonywania zaméwienia oexrmin wykonania zamowienia. Zgodnie z uchyat
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Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrgeia 2002 r. termin pfatgei ceny mae by réwniez przyjety jako
jedno z kryteridw oceny oferty.

Art. 29 ust. 1 Prawa zamoéwigoublicznych naktada na zamawieggo obowizek opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny | wyczeqpyj za pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgkdnienia wszystkich wymagai okoliczngci mogcych mi€ wptyw na sporzdzenie
oferty. Zapis ten shy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurerecjco za tym idzie zasady
réwnego dosfpu do zamdwienia, wyranych art. 7 ust. 1 ustawy. Bigr pod uwag zapis art. 29 ust. 2
Prawa zamowie publicznych zgodnie, z ktorym przedmiotu zamowaenie mana opisywa w sposob,
ktory mogtby utrudnié uczciva konkurenag, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawididasion opisie
przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzeéeno prawem, jedynie zaistnienie miavosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie élamych zapisow w specyfikacji, niekonieczniesza
realnego uniemdiwienia takiej konkurencji (zob. Wyrok SO w Bydgmzy z dnia 25 stycznia 2006 r., Il
Ca 693/5). Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw ziadi8 grudnia 2003 r. zamawday powinien
unika¢ wszelkich sformutowd lub parametréw, ktore by wskazywatly na konkretnyréb albo na
konkretnego wykonawc Nie mazna méwe o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacy
przedmiot zamowienia ok§®ny jest w sposdb wskazaly na konkretny produkt, przy czym produkt ten
nie musi by nazwany przez zamawi@gego, wystarczy,ze wymogi i parametry dla przedmiotu
zamowienia okrdone g tak, ze aby je spehdioferent musi dostarczyeden konkretny produkt. Narusza
zasad uczciwej konkurenciji przy opisie przedmiotu zamémwia np. grupowanie lekow w pakiety, w taki
sposob, ktéry z géry eliminuje z pegbwania dostawcow lekow niezyganych umowami z jedynym
producentem jednego z lekéw, zawartego w pakieeyedk Zespotu Arbitréw z dnia 30 grudnia 2003 r.).
Podobnie KIO w wyroku z dnia 16 czerwca 2008 rgrsyakt KIO/UZP 553/08, , (...) Zamawigy
zawart wymoég zaoferowania przez wykonawcow do di#se)i drzwi — strefy dotykowej preparatu
Incidin Liquid Spray. Jak przyznat na rozprawie Zamajcy, wymagat zaproponowania w ofercie przez
wszystkich wykonawcow ww. preparatu mimo istniema rynku innych preparatow o podobnym
dziataniu. Nie dopfcit jednoczénie rozwhzan rownowanych w tym zakresie. Izba uznat, powyzszy
zapis stanowi naruszenie zasady rownego traktowaylk@nawcow oraz zasady uczciwej konkurencji i
jest niezgodny z dyspozycart. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp (UZP, Zaméwienialipahe w orzecznictwie,
zeszyt orzeczniczy nr 2, Warszawa 2008, s. 45). idgatkbw dopuszczapych odmienny od
uregulowanego art. 29 ust. 1 Prawa zamawpblicznych opis przedmiotu zamowienia poprzez
wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub pochodzewlery art. 29 ust. 3 Prawa zamoOwie
publicznych. Jednade, ze wzgidu na to, 2 przepis ten ma charakter wi§owy, maze by on stosowany
tylko w wyjatkowych sytuacjach i interpretowanyisle: gdy jest to uzasadnione specyfigrzedmiotu
zamowienia lub gdy zamawigy nie mae opisé przedmiotu zamoOwienia za pomodostatecznie
doktadnych okrélen a opisowi towarzysg wyrazy "lub réwnowane" albo podobne, co nadaje
wymienionym konkretnym produktom charakter przykiagt. W przypadku dopuszczenia sktadania ofert
rbwnowanych zamawiajcy jest zobowizany do dokladnego okilenia wymaga dotyczicych takich
ofert. Krajowa lIzba Odwotawcza w wyrok z dnia 7 i&tmia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 254/08
wskazata, 1 ,Dla oceny w posfpowaniach, w ktérych przewidziano skiadanie oféwmowanych nie
wystarczy ¢zykowa wyktadnia paicia ,rownowanos¢”, ale zawarte w SIWZ okégenia ucislajace
wymogi Zamawiajcego, odnosge s¢é do dopuszczalnego przez niego zakresu réwnoéai ofert
(...). Zamawiagcy w SIWZ powinien doprecyzowazakres dopuszczalnej réwnamasci ofert. W
przeciwnym razie niedalzie w stanie oceéiofert pod katem witasnych potrzeb oraz porééivrtazonych
ofert. Okrdlenie chociaby minimalnych wymaga w zakresie parametréw oferowanych wyrobow
pozwala uzna 6w wybodr za rownoway dz nie, a w konsekwencji dogei oferie do oceny, hdz ja
odrzuci jako niezgodn z trescia SIWZ” (UZP, Zamowienia publiczne w orzecznictwigeszyt
orzeczniczy nr 1, Warszawa 2008, s. 40). Jak vwaymikytowanych wiej orzeczé nie jest wystarczage
dla dokonania prawidtowego opisu przedmiotu zamaisiev oparciu o art. 29 ust. 3 Prawa zamdwie
publicznych wskazanie przez zamaweggo na konkretny znak towarowy, patent lub pockogzoraz
dodanie okréenia "lub rownowane" albo innego podobnego wyrazu. W opisie przetlmzamowienia
powinny znale¢ si¢ okreslenia precyzujce wymogi zamawiagcego w odniesieniu do dopuszczanego
przez niego zakresu "rownowasci” oferty. Jeeli zamawiagcy nie wskae, iz zamawiany produkt musi
by¢: "nie cikzszy niz ...", ,do wysokdci ...", " 0 wymiarach nie mniejszychzi. i nie wgkszych ng ...."
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itp. nie kedzie w stanie ocediczy oferty przedstawigge produkty rdniace sé miedzy sola map
charakter ofert rownowaych. Zamawiajcy wskazujc w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
na konkretny produkt a pomigg minimalne wymagania dgje obraz realnych oczekiwaco do
oferowanego produktu, nie tylko narusza zasakteslona w art. 29 ust. 1 pkt. 3 ustawy, ale zakzasad
uczciwej konkurencji i zasaddwnego dospu do zamdwienia publicznego okllane art. 7 ust. 1 Prawa
zamowieé publicznych, znieattajpc do udziatlu w pogpowaniu wykonawcow oferagych produkty
innych marek.

Zamawiajcy narusza ustaw Prawo zamowie publicznych take wéwczas, jgeli, mimo, ze istniej
sposoby opisania przedmiotu zaméwienia w sposodnognaczny i wyczerpagy, za pomog
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych cke®, opisuje go poprzez wskazanie na znak towarowy lub
wskazanie innych parametrow przésapcych o wyborze konkretnej marki. Przepis art. 98 Ligpkt. 7
Prawa zamoéwige publicznych naktada na zamawieggo obowizek uniewanienia posipowania
w sytuacji, gdy pospowanie obarczone jest wadniemaliwiajaca zawarcie wanej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Z #@a tego przepisu koresponduje wyliczenie narasp®stpowania
skutkupce niewanoscia umowy, dokonane art. 146 ust. 1 prawa zamfwigblicznych, co pozwala na
wskazanie m.in. przypadkéw, w ktorych zachodzi baglgdna konieczng uniewanienia posipowania.
Wsrdd takich przypadkow jest opisana art. 146 ugtktl 6 Prawa zamowiepublicznych sytuacja, kiedy
w postpowaniu o zamowienie publiczne doszto do naruszenkepisoOw okrdonych w ustawie, a
nastpnie naruszenie to miato wptyw na wynik pg®iwania, oraz sytuacja oktena art. 146 ust. 1 pkt.
5, ktéry odwotuje si do dokonania wyboru oferty zzgym naruszeniem ustawy.

Jezeli wigc zamawiajcy opisat przedmiot zamodwienia nie w sposéb jedaozny i wyczerpucy, za
pomoa dostatecznie doktadnych i zrozumiatych dleg, z uwzgkdnieniem wszystkich wymagai
okolicznaci mogacych mie€ wptyw na sporzdzenie oferty jak wymaga tego ustawa, ale poprzez
wskazanie znaku towarowego, mimg,nie byto to uzasadnione specyfibrzedmiotu zamowienia ani
tym, ze nie mégt on opigaprzedmiotu zamowienia za pomodostatecznie dokladnych oklen —
dokonat wyboru oferty z pacym naruszeniem przepiséw Prawa zamdawpeblicznych. Zamawiagy
stwierdzajc t¢ okolicznag¢, ma obowiazek uniewanienia posgpowania.

Opis przedmiotu zaméwienia

Dokonywany przez zamawigjego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowiengisoprzedmiotu
zamoéwienia wpltywa na przebieg pgsbwania o udzielenie zamoOwienia publicznego oranwi

o istotnych postanowieniach pidejszej umowy. Sd tez, na zamawiacym spoczywa obowrek

jasnego i precyzyjnego olitenia przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie, evgistania do jego
opisania standardowych okken technicznych, ktére as zwykle wywane w danej dziedzinie,
zrozumiatych dla wszystkich osob trudeych st dziatalngcia w danej brasy.

Nalezy przy tym zauway¢, iz okreslenie przedmiotu zamowienia jest zarazem obakwem jak

i uprawnieniem zamawigego. Jego okgieenie w sposob obiektywny, z zachowaniem zasad
ustawowych, nie jest jednoznaczne z konieézinozdolngci realizacji zamdwienia przez wszystkie
podmioty dziatajce na rynku w danej brap Powysze potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitrow,
m.in. wyrok ZA z dnia 28 czerwca 2000 r., Sygn. &kiP/Z0/0-602/00, ktory gtosi,zi"wskazanie

w SIWZ wymogéw technicznych dotygzych przedmiotu zamdwienia trudnych do spetnienizep
Odwotuacego lub innego oferenta nie stanowi dostateczrgjsgawy do uznaniaze przedmiot
zamOwienia okrdony zostal w sposOb naruszey zasad z art. 17 ust. 2 ustawy o zamowieniach
publicznych." (UZP, Ustawa o zamoéwieniach publiaczmyw swietle orzecznictwa, Warszawa 2000,
S. 65). Zasady tej nie narusza réwnjiek w przypadku pogpowania na dostawkomputeréw np. wymaog
okreslony w specyfikacji, by ptyta gidbwna byta zaprojekiana i wykonana przez producenta zestawu
komputerowego, gdywymaog ten stanowi lepgsgwaranag niezawodnéci sprztu i jego jakdci oraz nie
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ogranicza sktadania ofert przez sprzedawcéw komguatektorzy spetniaj ten wymaog (wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 19 sierpnia 2003 r.).

Majac powysze na uwadze, w opinii Ugdu Zaméwi@é Publicznych tré& przepiséw ustawy, w tym art.
17, nie stoi na przeszkodzie zakupu sprzwysokiej jakéci. Dodatkowo nalgy zwrdci uwag, iz
zamawiagcy nie musi si kierowa& przy wyborze oferty najkorzystniejszej wgknie kryterium ceny.
Zgodnie, bowiem z art. 2 pkt 5 ustawy, przez naksiniejsa oferg nalezy rozumie ofert, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz dhnykryteriow odnosgych sé do przedmiotu
zamoéwienia publicznego albo ofertz najnizsz cery. Jak wynika z powotanej wgj definicji a take

z art. 91 ust. 2 i 3 ustawy kryteria oceny ofertgmgednak dotycz§ tylko i wytacznie przedmiotu
zamoOwienia (z zastrzeniem ustug wymienionych w art. 5 ust. 1 ustawy)biejmowa& np. jakac¢,
funkcjonalng¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszydicmioych technologii w zakresie
oddziatywania narodowisko, koszty eksploatacji, serwis, wptyw spgmsavykonania zaméwienia na
rynek pracy w miejscu wykonywania zamowienia oexmin wykonania zamowienia. Zgodnie z uchyat
Sadu Najwyzszego z dnia 18 wrgeia 2002 r. termin pfatgei ceny mae by réwniez przyjety jako
jedno z kryteridw oceny oferty.

Art. 29 ust. 1 prawa zamowiepublicznych naklada na zamawieggo obowizek opisania przedmiotu
zamOwienia w sposob jednoznaczny i wyczesgyj za pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgkdnienia wszystkich wymagai okoliczngci mogicych mi€ wplyw na sporzdzenie
oferty. Zapis ten shy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurerecjco za tym idzie zasady
rownego dosfpu do zamodwienia, wyranych art. 7 ust. 1 ustawy. Bigr pod uwag zapis art. 29 ust. 2
prawa zaméwig publicznych, zgodnie, z ktorym przedmiotu zamoudeme mana opisywa w sposob,
ktory mogtby utrudnié uczciwg konkurencog, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidt@esion opisie
przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzeéeino prawem, jedynie zaistnienie sigvosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie @lkmeych zapisow w specyfikacji, niekoniecznie$za
realnego uniemdiwienia takiej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Zesu Arbitrow z dnia 18 grudnia
2003 r. zamawiagy powinien unika wszelkich sformutow& lub parametrow, ktore by wskazywaty na
konkretny wyréb albo na konkretnego wykonawblie mazna méwt o zachowaniu zasady uczciwej
konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zamdwieniaalony jest w sposob wskazgly na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi¢cbyazwany przez zamaws@gego, wystarczyze wymogi i
parametry dla przedmiotu zamowienia ckoae s tak, ze aby je spehdi oferent musi dostarczyjeden
konkretny produkt. Narusza zasadiczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zaméma np.
grupowanie lekéw w pakiety, w taki sposob, ktorgary eliminuje z pospowania dostawcow lekow nie
zwigzanych umowami z jedynym producentem jednego zweksawartego w pakiecie (wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 30 grudnia 2003 r.).

Do wyjatkdw dopuszczagych odmienny od uregulowanego art. 29 ust. 1 przamaowié publicznych
opis przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakdvarowych, patentow lub pochodzenia agle
art. 29 ust. 3 prawa zamoOuigublicznych. Jednalke, ze wzgidu na to, 2 przepis ten ma charakter
wyjatkowy, maze by on stosowany tylko w wgtkowych sytuacjach i interpretowadygisle: gdy jest to
uzasadnione specyfikprzedmiotu zaméwienia lub gdy zamaw®@| nie mae opisé przedmiotu
zamoéwienia za pomac dostatecznie doktadnych oklea a opisowi towarzysg wyrazy "lub
rownowane" albo podobne, co nadaje wymienionym konkretpyoduktom charakter przyktadowy. W
przypadku dopuszczenia sktadania ofert rownaweh zamawiajcy jest zobowjzany do doktadnego
okreslenia wymaga dotyczicych takich ofert. Zespot Arbitrow w wyroku z dn8 kwietnia 2003 r.
wskazat, ¥ dopuszczeniu sktadania ofert rownawgch musi towarzyszyprecyzyjne okrdenie przez
zamawiagcego parametrow technicznych i wymogow jakowych dotycacych ofert rownowanych.
Bez takiego okrdenia nie istnieje mdiwos¢ ich poréwnania. Zespotu Arbitrow w wyroku z dnid 1
grudnia 2003 r. potwierdzitzinie mana uzna, iz dana oferta nie spetnia wymogu rownawaci, jezeli

z powodu braku danych nie ma wykaza czy dana oferta jest rownows. Zamawiajcy powinien w
taki sposbéb przygotowaspecyfikac istotnych warunkéw zamoéwienia i w taki sposob sprewa w
niej dodatkowe warunki, by mogt naghie w sposéb jednoznaczny pragsc kweste rownowanosci
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oferty. Dopiero w takim przypadkwtzie on uprawniony do pagjia decyzji o zakwalifikowaniu oferty
jako rownowanej mdz jej odrzuceniu.

Jak wynika z cytowanych wgj orzeczé nie jest wystarczage dla dokonania prawidtowego opisu
przedmiotu zamodwienia w oparciu o art. 29 ust. awar zamowig publicznych wskazanie przez
zamawiagcego na konkretny znak towarowy, patent lub pochoiz oraz dodanie okilenia "lub
rownowane" albo innego podobnego wyrazu. W opisie przetlmizamoOwienia powinny znalé sie
okreslenia precyzujce wymogi zamawiagego w odniesieniu do dopuszczanego przez niegeak
"rownowaznosci” oferty. Jeeli zamawiajcy nie wskae, iz zamawiany produkt musi By"nie cigzszy
niz ...", "do wysokgci ...", " 0 wymiarach nie mniejszychzi. i nie wikszych nk ...." itp. nie kedzie w
stanie ocerdi czy oferty przedstawiage produkty réniace sé miedzy sola majp charakter ofert
rownowanych. Zamawiajcy wskazujc w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nankretny
produkt a pomijgc minimalne wymagania dgje obraz realnych oczekiwaco do oferowanego
produktu, nie tylko narusza zasadkreslona w art. 29 ust. 1 pkt. 3 ustawy, ale zekzasag uczciwej
konkurencji i zasagrownego dosjpu do zamoOwienia publicznego oklane art. 7 ust. 1 prawa zamoéwie
publicznych, znieattajac do udziatu w pogpowaniu wykonawcow oferagych produkty innych marek.
Zamawiajcy narusza ustaw— Prawo zamoOwie publicznych take wowczas jeeli, mimo, ze istniej
sposoby opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéomtaczny | wyczerpagy, za pomog
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych cke#, opisuje go poprzez wskazanie na znak towarowy lub
wskazanie innych parametréw praésapcych o wyborze konkretnej marki.

Zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej w syea dotyczcej naruszé prawa wspolnotowego

w zakresie dostaw komputeréw, odwotanie db konkretnej marki stanowi naruszenie postanbwie
dyrektywy 93/36/EWG w sprawie zamoutigoublicznych na dostawy (Art. 8 pkt. 6), a wskaeani
konkretnego mnmika czstotliwosci — niewystarczage dla przeprowadzenia oceny dziatania komputera
— jest sprzeczne z Artykutem 28 Traktatu ustanaségo Wspolnat Europejsk, ktory zabrania
ustanawiania barier w handlu weatrz-wspolnotowym.

Stosownie do informacji z dnia 13 jukziernika 2004 r. podanej na stronach internetowybhi
Europejskiej: http://www.europa.eu.int/comm/internal_markeéfomisja Europejska zdecydowatag si
wystapi¢ z formalnym wnioskiem do kilku patw europejskich o udzielenie informacji dotycych
zaproszé do skiadania ofert przygotowanych przez niektoryehmawiagcych z tych krajow
w postpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego nstade komputerow. Komisja bada czy
wskazany w nich wymog zakupu mikroprocesoréow kotmige marki albo réwnowanych
mikroprocesorow o okionej czstotliwosci jest zgodny z dyrektywami reguligiymi kwestie udzielania
zamowie publicznych. Wnioski Komisji stanowipierwszy etap procedury naruszenia przeprowadzanej
na podstawie Artykutu 226 Traktatu ustanawéajgo Wspolnat Europejsk. W przypadku stwierdzenia,
ze doszio do faktycznego naruszenia prawa europgskipastwa czionkowskie powinny naprawi
nieprawidtowdci w udzielaniu tych zaméwie Jeli panstwa cztonkowskie nie usamieprawidtowdci,
Komisja mae wnig¢ sprave do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliégo

Przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7 prawa zamdwjaublicznych naktada na zamawieggo obowizek
uniewanienia posipowania w sytuacji, gdy pagiowanie obarczone jest wadiniemaliwiajaca
zawarcie wanej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zsdkge tego przepisu koresponduje
wyliczenie narusze postpowania skutkujce niewanoscia umowy, dokonane art. 146 ust. 1 prawa
zamowig publicznych, co pozwala na wskazanie m.in. przipad w ktérych zachodzi bezwzgina
konieczné¢ uniewanienia posipowania. Wrod takich przypadkéw jest opisana art. 146 ugpktl 6
Prawa zamowige publicznych sytuacja, kiedy w pepbwaniu o zamowienie publiczne doszto do
naruszenia przepisow oktenych w ustawie, a naginie naruszenie to miato wplyw na wynik
postpowania, oraz sytuacja oktena art. 146 ust. 1 pkt. 5, ktéry odwotuje sio dokonania wyboru
oferty z r&acym naruszeniem ustawy.
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Jezeli wigc zamawiajcy opisat przedmiot zamodwienia nie w sposéb jedaozny i wyczerpucy, za
pomoa dostatecznie doktadnych i zrozumialych ke, z uwzgkdnieniem wszystkich wymaga
i okolicznasci mogacych mie€ wplyw na sporzdzenie oferty jak wymaga tego ustawa, ale poprzez
wskazanie znaku towarowego, mimg,nie byto to uzasadnione specyfibrzedmiotu zamowienia ani
tym, ze nie mégt on opigaprzedmiotu zamowienia za pomodostatecznie dokladnych oklen —
dokonat wyboru oferty z bkacym naruszeniem przepisow prawa zamdwvgablicznych.
W konsekwencji wybor taki nie me prowadzi do zawarcia wanej umowy. Zamawiagy stwierdzajc
te okoliczna¢, ma obowizek uniewanienia posipowania.

Formutowanie wymagain zamawiajacego dla parametréw technicznych sprgu
komputerowego

Komitet Europejski Rady Ministrow na posiedzeniudwiu 12 stycznia 2007 r. przyjRekomendacije
Ministerstwa Spraw Wewitrznych i Administracji dotycze zasad formutowania wymapa
zamawiajcego dla wybranych parametréw technicznyche&prkomputerowego.

REKOMENDACJE
MINISTERSTWA SPRAW WEWNETRZNYCH | ADMINISTRACJI
DOTYCZACE ZASAD FORMULOWANIA WYMAGAN ZAMAWIAJACEGO DLA
WYBRANYCH PARAMETROW TECHNICZNYCH SPRZETU
KOMPUTEROWEGO

Dokonupc opisu przedmiotu zamowienia natekierowa si¢ przepisem art. 29 i 30 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwi@ublicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177. z pdzn. zrRynadto wskaza
nalezy, ze:
1. Opis wymaga dotyczcych przedmiotu zamowienia ma przede wszystkim adawna dokonanie
zakupu zgodnego z obiektywnymi potrzebami zamawggjo, gwarantowauczciwa konkurencje
pomiedzy dostawcami, co nie musi bydwnoznaczne ze sformutowaniem wymaga sposéb
pozwalajcy na spetnienie wymagatechnicznych wszystkim podmiotom dzialaym w danej
brarvy.
2. Zamawiagjcy ma prawo do takiego sformutowania swych wynfagay mogt wybré oferk
najlepiej odpowiadara jego, cgsto specyficznym potrzebom. Nie musi to wcale ozagcze
wybrana przez jednego zamawiaggo oferta &dzie rownie korzystna dla innych zamawa@jch.
3. Okrdlenie wymagé na sprzt komputerowy przez okégenie minimalnych parametréw
technicznych takich jak wiellké pamici RAM, wielkos¢ pamkci podrcznej, szybké& dyskow itp.
— nie stoi w sprzeczhoi z wymaganiami wynikagymi z art. 29 ustawy Prawo zamowie
publicznych — nie mie by, zatem traktowane jako ograniczenie konkurencjileozamawiajcy
potrafi uzasadii ze wianie takie minimalne parametry siezledne, by sprostajego obiektywnym
potrzebom.
4. W pewnych sytuacjach, m® by uzasadnione okékenie wydajnéci zamawianych komputeréw
przez podanie wynikow testéw (benchmarks). Decydige na wykorzystanie testow, naile
stosowa testy ogolnie dogpne i dobrze zdefiniowane. Naleprzy tym jednak zawsze kirapod
uwag; techniczna mdiwos¢ przeprowadzenia takich testow, ich $davy wybor, jak réwnie koszt
przeprowadzenia bada
Ministerstwo Spraw Wewtrznych i Administracji uwzgldniajac sugestie Komisji Europejskiej oraz
witasne déwiadczenia rekomenduje n@stijacy zapis specyfikacji komputera:
1. Opis typu:
— przenany,
— w obudowie leacej,
— w obudowie stagej,

=»Pracownia Zaméwié Publicznych — Piotr Sperazski; www.pzp.pl adres e’'mail:_biuro@pzp.pl tel./ faks (0-48) 36 216 48



25

— w obudowie staco-lezace,
— w obudowie mini;
2. Opis zastosowania:
— standardowe aplikacje biurowe,
— na potrzeby edukacyjne,
— serwer aplikaciji,
— dostp do Internetu,
— stacja przetwarzania graficznego;
— terminal sieciowy.
3. Opis typu mikroprocesora:
— x86,
—inny ni_ x86,
— dowolny;
4. Opis wydajnéci w oparciu o testy wydajsoiowe (benchmarks):
— wskazanie liczby punktow w wybranynit¢ee z podaniem nazwy testu.

Przyjmupc koncepcje zastosowania wynikow benchmarks do wyhkgrupy komputeréw, spodd
ktérych mog by¢ wybrane komputery wedtug kryterium najszej ceny, MSWIA rekomenduje
nastpujace wymagania:
— w kazdym z SIWZ-6w powinno giumieszczé co najmniej dwa rine benchmarks z kryterium
wartcsci ,nie mniej ni_" oraz traktowaje jako alternatywne w selekcji przedmiotu zamadwae
— w stosunku do komputerow typu PC zaleca siosowanie benchmarks aplikacyjnych
w wigkszym stopniu niz syntetycznych.

W okresleniu dodatkowych wymagadopuszczalne jest umieszczenie gaghcych wymaga:
* Wymagania na elementy sktadowe:
— RAM, HDD, sloty, rodzaj szyny,
— wymagania graficzne (karty graficzne),
— we/wy, uradzenia we/wy, FDD, DVD, CD-ROM,
— mikrofon, gt@niki, karty video, tuner TV, etc.
* Wymagania funkcjonalne:
— gtasnaos¢, temperatura,
— czaszycia baterii,
— rodzaj obudowy;
* Wymagania eksploatacyjne:
— okres gwarancji,
— czas reakcji serwisu.

Podczas przygotowania opisu parametrow techniczspeitu komputerowego nie jest, co do zasady,
moaozliwe:

— odniesienie tylko do konkretnego producenta lobkketnych producentéw,

— odniesienie do mikroprocesorow konkretnej marki,

— wskazanie ok&onej lub minimalnej cgstotliwosci zegara,

— wymaganie, aby jednostka centralna komputerdamiowna komputera, monitor, klawiatura, mysz lub
jakiekolwiek inne niezalanie pracujce peryferia pochodzity od producenta jednostki tredne
komputera i byly oznaczone jego logiem luli teeby byly wyprodukowane i zaprojektowane przez
producenta jednostki centralnej komputera,

— wymaganie konkretnych rozmiarow obudow,

— wymagania, aby obudowa oraz jej elementy byly al@owane oraz serwisowane bez konieézno
odkrecania jakichkolwielsrub,

— wymaganie, aby komputer musiat posiadampki kontrolne (diody) skace do sygnalizowania
problemow z komputerem,

— wymaganie, aby ptyta gtbwna oraz obudowa wykorama w standardzie BTX,
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— wymaganie, aby komputer posiadat dedykowanezet na ptycie gtbwnej skace do zdalnego sterowania
zamkiem elektromagnetycznym,
— wymaganie, aby komputer posiadat czytnik kartropkocesorowych zintegrowany z BIOSem komputera.

Takie wskazania dopuszczalng jedynie w sytuacji szczegélnej, gdy jest to uzagatke specyfika
przedmiotu zamowienia i zamawgay nie mae opisé przedmiotu zamowienia za pomoadwotania do
norm i standardéw technicznych lub poprzez odwetatd jego wymagafunkcjonalnych, a wskazaniu
takiemu towarzysza wyrazy ,lub rownowey”. W kazdym takim przypadku na zamawijaym spoczywa
obowigzek uzasadnienia odgienia od ogélnych zasad opisu przedmiotu zamowieni

Sygn. akt KIO/KD 8/10

UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ
PRZY PREZESIE URZEDU ZAMOWIE N PUBLICZNYCH
z dnia 2 lutego 2010 roku.

w sprawie zastrzen do informacji o wynikach kontroli dofaej przeprowadzonej przézezesa Urzdu
Zamowien Publicznych, z dnia 23.12.2009 r. zgtoszonych w dniu 5 stycz@@l0 r. przez
Zamawiajcego, ktorym jest:

Gmina Konopnica

Kozubszczyzna 127A

21-030 Motycz

w przedmiocie zamowienia publicznego na:
.Budow e sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w Motya”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodnicacy — Barbara Bettman
Czionkowie: Dagmara Galczewska — Romek
Magdalena Grabarczyk

wyraza nastpujaca opinig:

Nie uwzgkdnia zgtoszonych zastrzgen Gminy Konopnica z dnia 5 stycznia 2010 r. do
stwierdzonych naruszé przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Pranaamowien publicznych
(Dz. U. z Nr 223, poz. 1655 ze zm.), wymienionychimformacji o wyniku kontroli dora znej z dnia
23 grudnia 2009 r. znak: UZP/DKD/KN/117/09 r.

Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaapa@nia zastrzesnia do wyniku kontroli
doraznej z dnia 23 grudnia 2009 roku, w zwku z przeprowadzanprzez Prezesa Uydu Zamowi@é
Publicznych kontral postpowania o udzielenie zamdwienia publicznego praspdzonego przez
Gming Konopnica na ,Budow sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej w Mptyc zostaty
sformutowane na tle nagiujacego stanu faktycznego.

Prezes Urgdu Zamoéwié Publicznych w okresie od 27 sierpnia 2009 r. doga®dnia 2009 r.
przeprowadzit kontrel dorana wymienionego pogpowania.
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W pismie z dnia 23 grudnia 2009 r. (znak: UZP/DKD/KN/1QY r.) — Informacja o wyniku
kontroli dora&nej, Prezes Urdu stwierdzit m¢dzy innymi nasipujace naruszenia przepisOw ustawy
Prawo zamowig publicznych.

W kontrolowanym posgpowaniu, Zamawiagcy w opisie przedmiotu zamowienia —przedmiarze tobo
dotyczicym robot budowlanych zandiet szczegétowy opis prac, jak rowaienateriatdw, ktdre winny
by¢ wykorzystane przez wykonawc postugugc sk przy tym nazwami konkretnych produktow,
w szczegOlnéci wymieniapc: stropy gstazebrowe zelbetowe na belkach prefabrykowanych Teriva |,
(oraz Teriva lll), oktadzina belek stalowych ptytarRromatec H, pokrycie dachu pytAtlantis

Z rdzeniem styropianowym. Zamawgey udzielit wyjanien pismem z dnia 10 listopada 2009 z.przez
fakt zawarcia w przedmiarze nazw handlowych, nieanigzat s¢ tylko i wytacznie do tych znakdéw
towarowych. Zamawiagy wskazat, & w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru obbw
poszczegoinych braach dopécit stosowanie wyrobow réwnowzaych, niepowodujcych pogorszenia
wiasciwosci uzytkowania i trwatdci urzadzenia.” Kontrolugcy ustalit, iz z tresci specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot budowlanych wynikae w zakresie bray budowlanej, Zamawiagy nie
zawart zapisu, dopuszcaaggo stosowanie wyrobow rownoiveich. Kontrolugcy przytoczyt tréc art.

29 ust. 1 ustawy Pzp, naklagiey na zamawiacego obowjzek opisania przedmiotu zaméwienia w
Sposob jednoznaczny i wyczerpey za pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych dleg.
Wskazany przepis sty realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurerfgjico za tym idzie, zasady
rownego dosfpu do zamodwienia), wyranej w art. 7 ust. 1 ustawy. Wik dopuszczagy opis
przedmiotu zamowienia, przez wskazanie znakéw towwgch, patentdw lub pochodzenia, zostat
okreslony w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Jedmalstanowi odgpstwo od reguty i mze by stosowany
tylko w scisle okr&lonych sytuacjach, to znaczy: gdy jest to uzasadnigpecyfik przedmiotu
zamowienia lub gdy zamawigy nie mae opisé przedmiotu zamowienia za pomodostatecznie
doktadnych okréen. Ponadto w przypadku opisania przedmiotu zaméwigmzez wskazanie znakow
towarowych, konieczne jest dopuszczenie sktadamét adownowanych, co nadaje wymienionym
konkretnym produktom charakter przyktadowy. Konijgty zaznaczyt, 2 nawet w przypadku
dopuszczenia sktadania ofert rownawgch, zamawiajcy jest zobowjzany do doktadnego olkdlenia
wymaga, dotycacych takich ofert (precyzyjne olglenie parametrow technicznych i wymogow
jakosciowych dotyczacych ofert rownowanych). W opisie przedmiotu zamowienia, woéwczas [powi
znalez¢ sie okreslenia precyzujce wymogi zamawiagego w odniesieniu do dopuszczanego przez niego
zakresu ,rownowznaosci’ oferty. Tymczasem, w przedmiotowym pgsbwaniu, w odniesieniu do bran
budowlanej, Zamawiagy w ogéle nie przewidziat nitwosci skladania ofert roéwnowaych.
Kontrolujacy argumentowat,zi wskazujc w SIWZ na konkretny produkt lub producenta prpedanie
znaku towarowego, mimo istnienia atisvosci opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednczmai
wyczerpujcy, za pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych dleg, bez dopuszczenia radovosci
sktadania ofert rownowaych, Zamawiajcy nie tylko naruszyt zasadkreslong w art. 29 ustawy Pzp,
ale take zasag uczciwej konkurencji, zniegtagc do udzialu w pogpowaniu, wykonawcow
oferujacych poréwnywalne produkty, innych marek/producent®Vobec powyszego, przez opisanie
niektorych elementow przedmiotu zamowienia przedapie znakow towarowych i brak dopuszczenia
ofert réwnowanych, Zamawiajcy w ocenie Kontrolujcego, naruszyt dyspozycjart. 29 ust. 2 i 3
w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajcy czsciowo nie zgodzit s ze s¢ ze stwierdzonymi nharuszeniami przepisow
wymienionych w wyniku kontroli, tj. w zakresie zata wyzej opisanego i pismem z dnia 5 stycznia 2010
r. wniost do nich umotywowane zastzeaia, w trybie okrdonym przepisem art. 167 ust. 1 ustawy Pzp w
czesci dotyczcej nie zawarcia w specyfikacjach technicznych wykmwa i odbioru robot budowlanych
zapisu dopuszczgjego stosowanie wyrobow réwnommgch w odniesieniu do brayp budowlane.
Zamawiajcy przyznat, ¥ w opisie przedmiotu zamdwienia, pagit sic hazwami handlowymi, tzn.:
.reriva I”, (oraz ,Teriva llI”, ,Promatec H” oraz Atlantis.” W ocenie Zamawiagego, nieswiadczy to
jednak o tymze nie dopuszczat w bray budowlanej stosowania materiatow i anizer o rownowanych
parametrach technicznych. Wskazat, w przekazanych Kontrolggemu dokumentach, znajdujeg si
zapytanie Zaktadu Remontowo — Budowlanego ,Hen-Brmdinia 10 lipca 2006 r. Z &e zapytania
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(odnosacego st m.in. do obudowy stropodachéw ptytami Atlantis lgri20 cm) wymieniona firma
zwrOcita uwag Zamawiagcemu, ¥ postuguje si w przedmiarze robot naawroducenta, ktory zawiesit
swojp dziatalng¢ na rynku budowlanym. Bigc pod uwag powyzsze okolicznéci oraz regulacje
zawarte w ustawie Prawo zamowi@ublicznych, ktore nakazujopisyw& przedmiot zamdwienia
postugujc sk danymi technicznymi, prosita o zgpda wycer z zastosowaniem materiatéw i adzer o
rownowanych parametrach technicznych.

W odpowiedzi na ww. zapytanie, udzielonej pismenmdraa 18 lipca 2006 r. przestanej do 17
zainteresowanych udzieleniem zamowienia firm, Zampey zgodzit s¢ ze stanowiskiem Zaktadu
Remontowo — Budowlanego ,Hen-Bud.” Zgodta w odniesieniu do piyt Atlantis, w opinii
Zamawiajcego, nalgy takze odnig¢ do innych materiatdw budowlanych, co do ktérychtoazy
dokumentacji technicznej i specyfikacji techniczmygykonania i odbioru robot budowlanych, stosowali
nazwy handlowe (a nie jak mowa w pytaniu wymiengmavyzej wykonawcy — nazwy producenta).
Zamawiajcy argumentowat,zi tym samym dopicit, w odniesieniu do tych trzech nazw handlowych,
stosowanie materiatdbw o rownoivg/ch parametrach technicznych. Pomimo dopuszczansowania
innych materiatdw o rownowaych parametrach technicznych, wykonawcy goaja uwadze to,zi
wymienione materiaty, zaproponowane przez autoteumh@ntacji technicznejaszgodne z aprobatami
technicznymi, jak i z punktu widzenia technologiykenawstwa (elementy prefabrykowane), ktése s
rozwigzaniem o najmszych kosztach ipracochtornimd to tez rozwiagzanie powysze przyli za
najbardziej ekonomiczne. Zamawiey zwrocit uwag, iz w Swietle art. 29 ust. 3 ustawy Pzp,
naruszeniem przepisow tej ustawy, jest stosowamigpisu przedmiotu zamowienia znakoéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia. Zdaniem Zamaxgegio, stosowanie w opisie przedmiotu zaméwieniavgaz
handlowej materiatow nie jestA®ame ze stosowaniem znaku towarowego. Znak towajestypogciem
prawnym. Znak towarowy lub marka to nazwa, ternsymbol wykorzystywane w celu odmdienia
danego produktu od produktow konkurencyjnych. Zrtakarowy wplywa na pozyej rynkowa
przedsgbiorstwa, jest zatem traktowany jako podlaggjochronie sktadnik maiku. W przypadku znaku
towarowego, zwykle jest to nazwa lub skrét nazwzepstbiorstwa, wytwarzajcego lub sprzedagego
produkt. W przypadku ptyt Atlantis nie istnieje pdstbiorstwo pod 4 nazw i wytwarzapce ptyty pod

ta nazwy, jak i przedsibiorstwo o0 tej samej nazwie, sprzega ptyty o tej samej nazwie. Nazwa
handlowa ptyt Atlantis, nie oznacza nic innegq; materiat budowlany shacy do pokrycia dachu o
okreslonych wiaciwosciach i parametrach technicznych.

W odpowiedzi na wniesione zastzeaia do wyniku kontroli, Prezes Wdu majac na uwadze
ustalony stan faktyczny i prawny nie uwadit ztozonych zastrzeen. W szczegdlnéci Kontrolujacy nie
podzielit stanowiska Zamawigjego, # jednostkows zgod: na stosowanie wyrobu rownowesego do
wskazanej w przedmiarze pozycji — ptyt Atlantis, veegledu na zawieszenie dziatakoo producenta,
nalezy odnost takze do innych materiatdw budowlanych co, do ktorycldokumentaciji projektowej
zastosowano nazwy handlowe. Za warte podénea, Kontrolupcy uznat, & pytanie wykonawcy
zwiazane byto tylko i wydcznie z konkrets pozycph przedmiaru robot i dotyczylo jedynie piyt Atlantis
Zamawiajcy w tresci odpowiedzi odniost gi wytacznie do tej pozycji, tym samym nie rozszeszaj
mozliwosci dopuszczenia rozazan rownowanych na inne materiaty budowlane, w odniesieniu, do
ktérych podane zostaty nazwy konkretnych producgntdak réwnie dopucit zmiany oznaczonego
materialu budowlanego, wadznie w okolicznéciachzawieszenia dziatalfm producenta. Dodatkowo
Kontrolujacy podnosit, z Dyrektor Departamentu Kontroli Danaej pismem z dnia 30 pdziernika 2009
r. prosit Zamawiajcego o wyjanienie, czy zawarte w przedmiarze robot nazwy hame) jak np. oprawa
kompaktowa Philips, ptyty Promatec H, belki Terigigwice firmy HEIMEIER zawér antyskaniowy f.
Danfoss itp. & znakami towarowymi wskazagymi na konkretny produkt lub producenta? W przypad
odpowiedzi pozytywnej, progzo wyjasnienie, czym byto uzasadnione wskazanie nazw hanalo w
opisie przedmiotu zamoéwienia. Zamaw®@j w pimie z dnia 10 listopada 2009 r. podat,przez fakt
zawarcia w przedmiarze robot nazw handlowych, giemiczyt s¢ tylko do tych znakéw towarowych,
poniewa w specyfikacji technicznej dogeit stosowanie wyrobow roéwnowviaych, niepowodujcych
pogorszenia wkgiwosci uzytkowania i trwatdci urzadzenia. Tré& specyfikacji technicznej potwierdza
dopuszczenie wyroboéw rownowaych w brany elektrycznej i sanitarnej. W przypadku hign
budowlanej, zamawiagy nie zawart analogicznego zapisu. W tych okolszrach, Kontrolujcy
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podtrzymat zarzut naruszenia przez Zamawigo art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamdwpeblicznych.
Za niezasadny uznat Kontrodgy poghd, iz nazwa handlowa Atlantis oznacza jedynie materiat
budowlany, staacy do pokrycia dachu o oldlenych wiaciwosciach, co réwnig odnosi s¢ do
pozostatych gytych nazw handlowych.

Reasumujc Prezes Urdu nie uwzgldnit zastrzeen.

Izba uznata za zasadne stwierdzenie w wyniku kbntré opisanie niektorych elementéw
przedmiotu zamowienia, przez podanie nazw konkottproduktow, narusza dyspozyert. 29 ust. 2 w
zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto Zamaeygpoprzez zaniechanie dopuszczenia zastosowania
przez wykonawcOw robot rozgdan rownowanych w kwestionowanych wynikiem kontroli pozycjach
przedmiaru robot, nie zagwarantowat potencjalnynkamawcom,ze mog ztozy¢ oferk, nawet, jeeli
stosowane przez nich materiaty wprost nie speriapisow specyfikacji technicznej, pod warunkiem, i
wykaza spetnienie kryteridbw rownowacsci.

Nie maze znale¢ aprobaty Izby ttumaczenie Zamawieggo, & przez odpowiedl na pytanie
wykonawcy,ze w sytuacji zawieszenia dziatalicoprzez producenta ollenego z nazwy materiatu — piyt
Atlantis, dopycit tym samym stosowanie materialtdw rownawgch w zakresie catej brarbudowlanej,
ujetej przedmiarem i specyfikaciechniczia wykonania i odbioru robot budowlanych. Wymieniorezwy
materiatbw budowlanych, ofie @ prawem ochronnym na znak towarowy, z dopuszczeino
postugiwania i przez podmioty uprawnione, stosownie do uregufoustawy z dnia 30 czerwca 2000 r.
prawo wtasnéci przemystowej. (DZ. U. z 2003 r. Nr 119, poz. Ik zm.)

Izba miata na uwadzee dla stwierdzenia nieprawidtodm w opisie przedmiotu zamdwienia,
atym samym sprzeczém z prawem wystarczy jedynie zaistnienie #w@osci utrudniania uczciwej
konkurencji, niekoniecznie gzaealne uniemdiwienie takiej konkurencji, co potwierdza ugruntame
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej orazaddw Okrgowych, obrazujce spektrum przypadkow,
mogcych stanowd potencjalne utrudnienie uczciwej konkurencji, lO/UZP 30/09, KIO/UZP
285,300,303/09, KIO/UZP 28/07, KIO/UZP 100/07 oragroki sadowe np. Sdu Okrgowego
w Bydgoszczy z 25 stycznia 2006 r., sygn. akt 1828/05. Z orzecznictwa tego wynika, uzycie przez
zamawiagcego przy opisie przedmiotu zamoOwienia oznaczmzy parametrow wskazigych na
konkretnego producenta narusza zasady obiektywizmawnego traktowania wszystkich podmiotéw
ubiegajcych s¢ o zamoOwienia. Zamawigy winien, zatem unikatego rodzaju sformutowsa lub
oznaczé parametréw, ktére wskazupa konkretny produkt. Wayjek okreélony w art. 29 ust. 3 ustawy
Pzp — dopuszczggy opis przedmiotu zamoOwienia przez wskazanie anakadvarowych, patentow lub
pochodzenia, ma charakter szczegdlny ienoy¢ stosowany w sytuacjadicisle oznaczonych, gdy jest to
uzasadnione specyfikprzedmiotu zamowienia lub, gdy zamaw®@j nie mae opisé przedmiotu
zamoéwienia za pomac dostatecznie dokladnych oklen, a opisowi towarzysz wyrazy ,lub
rownowanych,” co nadaje konkretnym wymienionym produktohamakter przyktadowy. Nabg miet
na uwadze ustrojowy zagi zasad chroacych swobodny obrét gospodarczy, ktérego emanstgnowi
ochrona uczciwej konkurencji wyrana w art. 7 ust. 1 Pzp oraz doprecyzowana w 8rtus2. 2 Pzp.
Dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposolrykdigskryminuje jakikolwiek produkt stanoxay
element sktadowy zamdwienia bez uzasadnione] pymyGz przeczy powotanym zasadom. Opis
przedmiotu zamdwienia w sposob wskazyj na konkretny produkt wyczerpuje narnokreslona w
przepisie art. 15 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kw#&1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenbji (

U z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), z mocy kgbrezynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
dostpu do rynku przez dziatanie zmusgag do zakupu okéonego towaru lub u okéonego dostawcy.
Formutowanie postanowiespecyfikacji technicznych, skutkigiych uprzywilejowaniem lub eliminagj
pewnych produktow, jak tedostawcéw, nie jest dopuszczalne. Art. 23 ust.yPektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 208tanowi wprost, iz specyfikacja techniczna powinna
umazliwi ¢ oferentom jednakowy dagi i nie mae powodowa tworzenia nieuzasadnionych przeszkod w
otwarciu zaméwig publicznych na konkurengj Ochrona rozaega st na produkty i producentéw
bezpdrednio nieubiegarych s¢é o zamoéwienie, d&acych wytwdércami elementow lub technologii
zawartych w nabywanym produkcie finalnym. Do takitdleza producenci rénorodnych materiatow
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budowlanych. Zastosowany przez Zamawdepgo opis przedmiotu zamowienia spowodowad, i
wykonawcy robot zostali pozbawieni iovosci zaoferowania wykonania robot przyyeiu materiatow
odpowiadajcych przepisom ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 wynobach budowlanych (Dz. U. Nr 92,
poz. 881 ze zm.) innych mi,Teriva I”, (oraz ,Teriva llI”, ,Promatec H” oraZAtlantis. Bez znaczenia
jest, zatem ttumaczenie Zamawi@go,ze na rynku funkcjonuje wiele podmiotow, ktérg & stanie
speint okreslone wymagania, tj. zastosowvaaki materiat, jak podany w przedmiarze, ktorynsiai
jedynie materiat budowlany o konkretnym przeznatzen

Ponadto naley dod&, iz dopuszczenie w opisie przedmiotu zamoéwieniazliwmosci sktadania
ofert rownowanych prawidtowo spetnia swfunkcje, gdy réwnowanos¢ odnosi st do okrélonych
z nazwy produktow lub wyrobéw, zgodnie z art. 28 @sPzp, jako przyktadowych. Poprzestanie jedynie
na dodaniu stow ,lub réwnowaych” jest w ocenie lzby niewystarcaeg, gdy obowizkiem
Zamawiajcego jest szczegOtowe opisanie warunkéw owej réveanwsci, w sposdb umdiwiajacy
pézniejsz ocere ofert proponujcych inne materiaty Biac pod uwag, ze na rynku dostawcow
materiatdbw budowlanych i wykonawcéw robot budowlamystnieje nasilona konkurencja, postawione
warunki techniczne aycia scisle oznaczonych z nazwy materiatdw budowlanych, megharzé barieg
dostpu do ubiegania sio uzyskanie tego zamowienia.

Uwzgledniajac zasadny charakter stwierdzonych nargszsdanych w informacji o wyniku
kontroli doranej przedmiotowego pagiowania z dnia 23 grudnia 2009 r. znak: UZP/DKD/KN//09
r., ustalonych w protokole kontroli ddmeej w oparciu 0 dokumentacpostpowania w danej sprawie,
Izba wydata opird jak w sentencji uchwaty, na podstawie art. 167. @sustawy Prawo zamoéwie
publicznych.
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Sygn. akt KIO/KD 33/10

UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 maja 2010 .

w sprawie zastrzen od wyniku kontroli doranej.

Po rozpatrzeniu zastrze zgtoszonych do Prezesa ©don Zamoéwié Publicznych pismem z dnia
12 kwietnia 2010 r. przez Zamawiaggo:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny Nr 6

Instytut Stomatologii Uniwersytetu Medycznego w todi
ul. Pomorska 251

92-213 Lod

od wyniku kontroli doranej w zakresie e%ci 805-816, 819-855, 857-882, 886-905, 907-914egmzotu
zamoOwienia —dostawy materialtdbw stomatologicznych i drobnego spetu stomatologicznego

w postpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieogramegm, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieublicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 165p&zn. zm.), zwanej
w skrocie ustaw Pzp, o wartéci zamowienia 2 443 527,50 zit, co stanowi 630 28@uro,

Krajowa Izba Odwotawcza w skitadzie:
Przewodnicacy: Lubomira Matczuk-Mazu
Czionkowie: Dagmara Galczewska-Romek, Honorata dropivska

wyraza nas¢pujaca opinig:

zastrzezenia Zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny Nr 6 Instytut Stomatologii Uniwersytetu Medycznego w todzi, nie
zostaja uwzglednione w zakresie stwierdzonego naruszenia przepisoustawy Pzp i przepisow
wykonawczych do ustawy, opisanego w pkt 1, 2, 3, 8,informacji o wyniku kontroli dora znej,
w zakresie cesci 805-816, 819-855, 857-882, 886—905, 907-914.

Uzasadnienie

W informacji o wyniku kontroli doranej z dnia 31 marca 2010 r. kontreley stwierdzit naruszenia
przepisoéw ustawy Pzp i przepisow wykonawczych daws, ktére zostaly przedstawione w &za (6)
punktach. Prezes UZP uwedhit zastrzeenia Zamawiajcego w zakresie pkt 5, nie uwzdhit
zastrzeen dotyczicych narusze opisanych w pozostatych punktach — 1, 2, 3, 4stf8] przedmiotem
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opiniowania KIO g zastrzeenia Zamawiajcego w zakresie tych punktow. W pkt 1 informaciji
stwierdzono: w zatzniku nr 1 — formularz cenowy — do SIWZ zamawaégjwymagat:

1) w pozycji 805 — zamki ortodontyczne DISCOVERYga@ny tuk zbowy,

2) w pozycji 806 — zamki ortodontyczne DISCOVERYdwny tuk zbowy,

3) w pozycji 808 — 816 — zamki DISCOVERY Roth 2g8rsem.

Zamki ortodontyczne DISCOVERY asproduktem firmy Dentaurum, zajmagej sk produkch
specjalistycznego spgti dentystycznego i ortodontycznego. Art. 29 ustustawy Pzp naklada na
zamawiagcego obowizek opisania przedmiotu zamowienia w SposoOb jedmwary i wyczerpujcy za
pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych dleg. Wskazany przepis sty realizacji ustawowej
zasady uczciwej konkurencji (a co za tym idzie dgsawnego dogpu do zamdwienia) wyeanej w art.

7 ust. 1 ustawy Pzp. Do stwierdzenia nieprawidimivev opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym
sprzecznéci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienieatn@osci utrudniania uczciwej konkurencji przez
zastosowanie okénych postanowie specyfikacji, niekoniecznie gzaealnego uniemdiwienia takiej
konkurencji. Z tego powodu, Zamawgay opisupc przedmiot zamowienia przez wskazanie w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na katky produkt, naruszyt zasadkreslona w art. 29
ust. 2 ustawy Pzp oraz zasady: uczciwej konkureénginego traktowania wykonawcow, okiene w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ogranicgajkrag potencjalnych wykonawcéw macych ubiegd sie o
udzielenie niniejszego zamowienia, ofaayjch produkty innych marek.

Kontrolujacy zauwayt, iz w przypadku zaméwie na materiaty stomatologiczne istnieje lios¢
opisania przedmiotu zamowienia bez koniesznadwotywania si do znakéw towarowych, nazw
handlowych i marek produktéw. Zatem, wskazywani8MV/Z nazwy zamawianego spta jest zlgdne i
narusza art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem nie zimhprzestanki niemznosci opisania przedmiotu
zamoéwienia za pomac dostatecznie doktadnych oklen wynikajacej ze specyfiki przedmiotu
zamowienia.

Opisanie przedmiotu zaméwienia przez wskazanie img@dmimo, ze nie bylo to uzasadnione
specyfikh przedmiotu zamowienia, ani nieammscia opisania przedmiotu zamodwienia za pomoc
dostatecznie doktadnych okhlen, stanowi take naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. W pkt @& mmdcji
stwierdzono: w dokumentacji, w protokole pgmiwar dotyczacych zamowienia (druki ZP-1/PN),
brakuje podpisow kierownika zamawdeggo lub osoby upowaionej, zatwierdzagego prace komisji
przetargowej (pkt 15 str. 6 protokotu —zatwierdeemiyniku posipowania). Zgodnie z art. 96 ust. 1
ustawy Pzp, w trakcie prowadzenia ppsiwania o udzielenie zamdOwienia zamawGgj sporadza
pisemny protokot pogpowania o udzielenie zamowienia. Zgodnie z 8§ 2 kikrozporadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 24 pdziernika 2007 r. w sprawie protokotu pgstwania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 202, poz. 14@8dtokot, oprécz informacji, o ktérych mowa w art.
96 ust. 1 ustawy Pzp, zawiera termin zadagenia prac komisji przetargowej oraz zatwierdzemyaiku
postpowania. Zgodnie z wzorem protokotu pgmiwania o udzielenie zamdwienia, o wacio
zamoOwienia rownej lub przekraczeg@j wyrazona w zlotych réwnowart& kwoty okrglonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. &wystPzp, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego (druk ZP-1/PN), stangaym zahcznik nr 1 do rozporglzenia, wynik pogpowania
powinien by zatwierdzony w poz. 15 przez czionkéw komisji pazgowej oraz kierownika
zamawiagcego. Zatwierdzenie powinno dylokonane przez zienie podpisu wraz z datW protokole
postpowania jego wynik powinien zatwierdzkierownik zamawiajcego, lub osoba upovmiona. W
toku kontroli ustalono,ze protokét posfpowania ZP-1 nie byt prowadzony rzetelnie przez
Zamawiajcego. Ponadto, Zamawsay w protokole bidnie wskazat daty przekazania: ogtoszenia o
zamoéwieniu Urzdowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskichinformacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz zakwzenia prac komisji przetargowej. Zamawgyj nie wskazat w
protokole kwoty, jak zamierza przeznacya sfinansowanie zamowienia, ki@obowizany byt podéa
bezpdrednio przed otwarciem ofert. Nie prowadzprotokotu posipowania rzetelnie, Zamawigy
uchybit treci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zwku z 8 2 pkt 5, 14 |18 rozpadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie protokotu pogtowania o udzielenie zamowienia publicznego. W Bkhformacji
stwierdzono: w rozdziale XIV SIWZ, Zamawiagy przedstawit katalog form, w jakich rm® zosté
wniesione wadium, tj. w piemgilzu, pogczeniach bankowych, gwarancjach bankowych, gwaaahcj

=»Pracownia Zaméwié Publicznych — Piotr Sperazski; www.pzp.pl adres e’'mail:_biuro@pzp.pl tel./ faks (0-48) 36 216 48



33

ubezpieczeniowych lub pgrzeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mewart. 6 ust. 3 pkt 4
lit. b ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utwoiaePolskiej Agencji Rozwoju Przedsiorczaci.

Formy wnoszenia wadium, uregulowane zostalty w 4Btust. 6 ustawy Pzp, ktéry przewiduje, i
wadium mae by wnoszone w jednej lub kilku formach wskazanychym tartykule, wedtug wyboru
wykonawcy, w tym w pagczeniach spotdzielczej kasy oszdmcsciowo-kredytowej, z zastrzeniem,ze
zobowhzanie kasy jest zawsze zobaraniem piergznym.

Zamawiajcy powinien uwzgidnic obowhzujaca tres¢ przepisu art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, przez
wskazanie wréd dopuszczalnych form wnoszenia wadium —goenia udzielanego przez spotdzielcze
kasy oszcadnasciowo-kredytowe. Pomijag w katalogu form wnoszenia wadium pczenia
spoétdzielczej kasy oszednasciowo-kredytowej, Zamawiagy naruszyt art. 45 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp.
Ponadto, zamawigjy wskazat jako sposdb wniesienia wadiumeppenia udzielane przez podmioty,
o ktérych mowa w art. 6 ust. 3 pkt 4 lit. b ustazvginia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu PolskiegAgji
Rozwoju Przedsgbiorczaci. Art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp, przewidujewiadium mae by wniesione
w jednej lub kilku formach tam wskazanych, w tympereczeniach udzielanych przez podmioty, o
ktorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dniisBbpada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsgbiorczaci (Dz. U. Nr 109, poz. 1158 oraz z 2002 r. Nr @6z. 253, Nr 66, poz. 596 i
Nr 216, poz. 1824). Art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Rpgtat zmieniony ustawz dnia 28 maja 2004 r. o
zmianie ustawy o utworzeniu PARP oraz niektorychyeh ustaw (Dz. U. nr 145, poz. 1537), ktora
weszta wzycie w dniu 10 lipca 2004 r. Z uwagi na wszoe kontrolowanego pagtowania w dniu 25
czerwca 2008 r., Zamawiggy powinien byt uwzgldni¢ obowhzujaca od dnia 10 lipca 2004 r. &&
przepisu art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp przez wehi@ jednej z dopuszczalnych form wadium —
poreczenie udzielane przez podmioty, o ktérych mowartw @b ust. 5 pkt 2 ustawy o PARP, a nie jak
ujeto w SIWZ — w art. 6 ust. 3 pkt 4 lit. b ustawy ARP. Formutugc przywotane postanowienia SIWZ,
Zamawiajcy naruszyt art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp. W pkiformacji stwierdzonoze Zamawiajcy
przekazat ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w dhipadziernika 2008 r. Zgodnie z art. 95 ust. 2
ustawy Pzp, jeeli wartaés¢ zamowienia lub umowy ramowej jest rowna lub praeka kwoty okrdone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8zwiocznie po zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego albo umowy ramowej, zamawiajprzekazuje ogtoszenie o udzieleniu
zamoéwienia Urzdowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskichawarcie umowy w przedmiotowej
sprawie nagpito w dniu 28 sierpnia 2008 r., Zamawiey przekazat ogtoszenie o udzieleniu zamowienia
dnia 2 padziernika 2008 r. Chociaprzepis ten oki&ajac termin przekazania ogtoszenia postuguge si
zwrotem — niezwtocznie po zawarciu umowy — niezme przyjaé, iz dochowano termin zamieszczenia
ogtoszenia o zawarciu umowy, po uptywie 35 dni@dzpwarcia.

Przekazanie ogloszenia o udzieleniu zamowienia edéwi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich w terminie 35 dni od zawarcia umowysmrawie zamoOwienia publicznego, stanowi
naruszenie art. 95 ust. 2 ustawy Pzp. W pkt 6 mémji podano: w pkt XVI ppkt 10 SIWZ, Zamawiay
zadat, w przypadku wykonawcéw magych miejsce zamieszkania lub siedzipoza terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej, przedknia wraz z ofest zamiast dokumentu wymienionego w pkt 8 ppkt E)
SIWZ (. upowanienia do reprezentowania wykonawcy w przedmiotowgyostpowaniu w postaci
oryginatu lub notarialnie paviadczonej kopii), dokumentu lub dokumentéw wystawich w kraju, w
ktorym maj siedzile lub miejsce zamieszkania, potwierdgsjch, ze nie otwarto ich likwidacji ani nie
ogtoszono upadkei. Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktorymykonawca ma siedztb
lub miejsce zamieszkania nie wydaje dokumentdw, o ktérych mowa w pkt 10 SIWZ zgsije st je
dokumentem zawierggym cswiadczenie zigone przez notariuszem, Weawym organem gdowym,
administracyjnym albo organem samgmu zawodowego lub gospodarczego, odpowiednio kraju
pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawcasigazilz lub miejsce zamieszkania. Dokumenty,
jakich mae zadat zamawiajcy od wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunkddziatu w
postpowaniu, zostaty oki&one w rozporzdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2008 r
sprawie rodzajow dokumentdw, jakich meazadac zamawiajcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605). Z 8§ 2 ust. zpmzadzenia wynika, 4
wykonawca majcy siedzilg lub miejsce zamieszkania poza terytorium RzeczpdspPolskiej, zamiast:

1) aktualnego odpisu z wleiwego rejestru albo aktualnegose@adczenia o wpisie do ewidencji

dziatalngci gospodarczej,
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2) aktualnych zéwiadczeh wiasciwego naczelnika ugdu skarbowego oraz wdeiwego oddziatu
Zaktadu Ubezpiecze Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia &polego
potwierdzagcych odpowiednioze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, apiat
skltadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne,zhviadcze, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub rozmie na raty zalegtych ptatém lub wstrzymanie
w catasci wykonania decyzji wikciwego organu — wystawionych nie wémej niz 3 miesace
przed uptywem terminu skfadania wnioskédw o dopusaiz do udziatlu w pogbowaniu
0 udzielenie zamowienia albo sktadania ofert;

3) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karneg zakresie ok&onym w art. 24 ust. 1 pkt
4-8 ustawy, sktada dokumenty wystawione w kraju,ki@rym ma siedzi® lub miejsce
zamieszkania, potwierdzge odpowiednioze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszoncadpxci,

b) nie zalega z uiszczaniem podatkow, optat, sktateubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
albo, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroazelnib rozigenie na raty
zalegtych ptatnéci lub wstrzymanie w cakei wykonania decyzji wkciwego organu,

C) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania gamowienie.

Zamawiajcy zadajpc w SIWZ upowanienia do reprezentowania wykonawcy w gpstvaniu,
zamiast zagranicznego odpowiednika dokumentu wslegaw 8 1 pkt 2 rozpogdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich me zadat zamawiajcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mog by¢ sktadane, naruszyt &8 2 ust. 1 pkt 1 lit. a rozpadzenia.

Pismem z dnia 12 kwietnia 2010 r. Zamawadgj zgtosit zastrzeenia od wyniku kontroli dotanej,
skladajc nastpujace wyjanienia.

Ad 1. Opis przedmiotu zamowienia zostat dokonangeprstomatologébw i w ich ocenie nie byto
mozliwosci innego opisu, tym bardzieje konieczné¢ zakupu wspomnianych zamkow ortodontycznych
typu DISCOVERY stanowi kontynuagjleczenia pacjentow ortodontycznych z wiatkej zatozonymi
aparatami statymi przyzayciu w/w zamkéw. Majc na uwadze informagjotrzyman od Kierownika
Zaktadu Ortodoncji Katedry Stomatologii Wieku Rozawwego UM w todzi Pani Prof. dr hab. n. med.
Grazyny Smiech — Stomkowskiej (zatznik nr 1), nie mgna s¢ zgodzé z poghdem, ze istnieje
mozliwosé opisania przedmiotu zamowienia bez koniesznodwotywania s do znakéw towarowych,
nazw handlowych i marek produktow.

Poza tym, na poszczegolneg@z przedmiotu zamoéwienia wptgty oferty w ilosciach zapewniagych
konkurencg, wiec mimo przedstawionego opisania przedmiotu zamdGajeamawiajcy nie dokonywat
wyboru najkorzystniejszej oferty, jako jedynej aferztozonej w postpowaniu, wykonawcy w tych
konkretnych cgsciach zamowienia konkurowali cgn

Ad 2. Brak podpiséw w protokole z pepbwania nie znajduje pokrycia w rzeczywistp dlatego
zamawiagcy przestat ponownie kogiprotokotu z posjpowania (zajcznik nr 2). Kwestia kidnego
podania daty: przekazania ogtoszenia o zamowienigeddwi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich, przekazania informacji o wyborze paglystniejszej oferty oraz zakczeniu prac komisji —
mozliwa jest do wyjdnienia przez powotanieegna tréé¢ art. 96 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi: oferty,
opinie biegtych, éwiadczenia, informacja z zebrania, o ktorym mowaavt. 38 ust. 3 ustawy,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informasigadane przez zamawiaggo i wykonawcOow oraz
umowa W sprawie zamowienia publicznego stan@aikczniki do protokotu.

Przez inne dokumenty nalemiedzy innymi rozumié, dokumenty, z ktérych wynikajdaty (np. wydruk
ogtoszenia o zamoOwieniu). Zamawiey nie mogt wskaza kwoty, jaka zamierza przeznaczyna
sfinansowanie zamowienia, gdgelem posipowania byty umowy na ceny jednostkowe, co byigeujv
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Ad 3. Pomimo zawenia katalogu form wnoszenia wadium, Zamayagj stwierdzit, ze zaden
z wykonawcow nie wniost wadium w pazzeniach spétdzielczej kasy oszdmasciowo-kredytowej,
a wiec nie zostat wykluczony, co wskazufe naruszenie nie miato wplywu na przebieg, a tymysa na
wynik postpowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Ad 4. W art. 95 ust. 2 ustawy Pzp jako termin pezsia ogtoszenia o udzieleniu zamowienia zawarto
okreslenie niezwitocznie. Dyrektywa 2004/18/WE Parlamedatuwopejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamewpublicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w art. 35 ust. 4etkwestk uregulowata w ten sposébe Instytucje zamawiage, ktére udzielity
zamowienia lub zawarly umawramows, przesytay ogtoszenie o wynikach procedury udzielania
zamOwienia, nie pniej niz czterdziéci osiem dni po udzieleniu takiego zamoOwienia lwwarciu
umowy ramowej. Przekazania ogtoszenia o udzieler@modwienia w terminie 35 dni od zawarcia
umowy, nie mana uzna jako naruszenia art. 95 ust. 2 ustawy Pzp.

Ad 6. Zamawiajcy nie zawart postanowiedo kaca zgodnych z rozpagdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajd@kumentéw, jakich me zadaé zamawiajcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mdg< sktadane, ale w pagiowaniu nie brali udziatu
wykonawcy majcy siedzile lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpdsp Polskiej, wec
naruszenie nie miato wptywu na przebieg i wyniktppswania o udzielenie zamowienia publicznego.

KIO nie uwzglednita zastrzezen, z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie podwayt skutecznie
ustalen i naruszen omowionych w informacji o wyniku kontroli doraznej, wobec tego zwayta, co
nastepuje.

Ad 1. Naruszenie art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1zona konsekwencji, przez wskazanie marki
zamkow ortodontycznych DISCOVERY gdlacych produktem firmy Dentaurum, art. 29 ust. 3 wsta
Pzp, jest niewtpliwe. KIO podziela stanowisko Prezesa UZP, condwliwosci opisania przedmiotu
zamowienia bez konieczém wskazania marki zamkéw ortodontycznych. V¥gjania pani prof. dr hab.
n. med. Grayny Smiech-Stomkowskiej, stanowge zahcznik nr 1 do zastrzen, o treci, ze sugerowanie
zakupu zamkéw ortodontycznych i ewentualnie eletenivspétpracujcych wytwarzanych przez
konkretnego producenta ma miejsce agghie w celu zastosowania w leczeniu pacjentowtarykh
zamki danej firmy & juz stosowane, w szczegokuw w sytuacji, gdy konieczna jest modyfikacja na
drodze uzupetnienia aparatow ortodontycznych pdosianie nowych zamkéwa & pewndcia zasadne z
punku oceny medycznej, jednak potrzeba taka powbydauzewretrzniona przy dokonywaniu opisu
zamoOwienia. Kontrola prowadzonych pgstwah ma na celu ocenczynnagci Zamawiajcego pod ktem
ich zgodnéci z ustawy, mapc na wzgtdzie zasagl legalizmu. Do stwierdzenia naruszenia art. 29 2ist.
ustawy Pzp, zgodnie, z ktorym przedmiotu zaméwian&éa mana opisywa w sposob, ktéry maogtby
utrudnia& uczciwa konkurencog, wystarczy stwierdzenie faktu nieprawidtodeo w opisie przedmiotu
zamoéwienia, a tym samym sprzec&riaz prawem, nawet w sytuacji, gdy jedynie zaigmimazliwosci
utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowapigeslonych postanowie specyfikacji, bez
konieczndci realnego uniemaiwiania takiej konkurencji.

Wyjatek okrdlony w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, dopuszgzgjopis przedmiotu zamoéwienia przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzema charakter szczegdlny i o by
stosowany w sytuacjadtisle oznaczonych, gdy jest to uzasadnione spegcyfizedmiotu zamowienia
lub, gdy zamawiacy nie mae opisé przedmiotu zamowienia za pomodostatecznie doktadnych
okreslen, a opisowi towarzysz wyrazy ,lub rownowanych,” co nadaje konkretnym wymienionym
produktom charakter przyktadowy. Jak wykazata kaatrzamawiajcy ani w ogtoszeniu, ani w SIWZ
nie dopycit sktadania ofert rownowaych.

KIO podziela stanowisko Prezesa UZPe specyfika spktu stomatologicznego sprawiaz i
szczegolnie przydatny jest opis funkcjonalny przedmzamowienia, zgodnie z art. 29 ust. 1 w zwriZ a
30 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiey mogt, zatem, za pomgcaech technicznych i jakoiowych, ze
wzgledu na przewidywane zastosowanie, opisaaki sposob przedmiot zamowienia.

Ad 2. Przedigenie wraz z zastrzeniami protokotu pogpowania zawierapego brakujcy
uprzednio podpis, nie zmienia fakite podczas prowadzonego pgeiwania czynn&i odzwierciedlone
w protokole nie byly akceptowane nazzeo.

Zamawiajcy na etapie pogbowania wyjdniajacego przestat Prezesowi Wdu Zamoéwi@é Publicznych,
pismem z dnia 30 grudnia 2008 r., koprotokotu postpowania, w ktérym stwierdzono brak podpiséw
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kierownika zamawiacego lub osoby upowaionej, zatwierdzagych prace komisji przetargowe;.
Sporadzanie protokotu stanowi oboaziek zamawiajcego przy udzielaniu zaméwienia wzklgm trybie

i niezalenie od wartéci zamoOwienia. Brak jest roOwniepodstaw do uwzgtinienia zastrzesn w
przedmiocie naruszenia spowodowanegaym wskazaniem w protokole daty przekazania: agiom

o zamoéwieniu Urzdowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskichpformacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz zakwzenia prac komisji przetargowej. Nie ma zaakceptowatoku
rozumowania zamawiggego, ¥ biedne podanie dat ,nmma wyja&ni¢ powotupc sk na art. 96 ust. 2
ustawy Pzp, gdywbéwczas nateatoby stwierdzi, ze prowadzenie protokotu w ogdle nie jest zasadne,
bowiem wszelkie informacje niezthhe do wypetnienia protokotus slostpne w postaci dokumentow
stanowicych zahczniki do niego. Zamawiagy nie wskazat w protokole kwoty, jakzamierza
przeznacz§ na sfinansowanie zamowienia, ki@obowhzany byt poda bezpdrednio przed otwarciem
ofert. Mazliwo$¢ sktadania ofert egciowych i wskazania cen jednostkowych, nie zwalnia
Zamawiajcego z obowjzku wskazania w protokole pgpbwania kwoty, jak zamierza przeznaczyna
sfinansowanie zamowienia, podanej be&zednio przed otwarciem ofert.

Ad 3. Zamawiajcy potwierdzit w zastrzeeniach naruszenie wskazane w tym punkcie informacji
o wyniku kontroli doranej. Naruszenie przepiséw ngsto mimo faktu,ze zaden z wykonawcow nie
wniost wadium w pagczeniach spotdzielczej kasy oszdmasciowo-kredytowej, a wic nie zostat
wykluczony z posipowania. Zamieszczenie w rozdziale XIV SIWZ postaienia dotyczcego katalogu
form wnoszenia wadium, nie w petni zgodnego z olhpwiacymi przepisami prawnymi, jest niezgodne z
art. 45 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp.

Ad 4. Brak jest podstaw do stosowania prawa ungnpged prawem krajowym, w sytuacji, gdy
regulacje krajowe zostaty wprowadzone zgodnie andipnujacymi zasadami legislacji. Powotlywanie si
na art. 35 ust. 4 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentwoiejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwpeiblicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
nie znajduje uzasadnienia, bowiem regulacje krajoi®es sprzeczne z unijnymi. Zgodnie z art. 95 ust. 2
ustawy Pzp, jeeli wartags¢ zamowienia lub umowy ramowej jest rowna lub praeka kwoty okrdone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. &wstniezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego albo umowy ramowej, zamamiajprzekazuje niezwitocznie ogtoszenie o
udzieleniu zaméwienia Uedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot EuropejskictZawarcie umowy
nastpito w dniu 28 sierpnia 2008 r., zamawii@y przekazat ogtoszenie o udzieleniu zaméwieniaiwu @
pazdziernika 2008 r. Nie mma uzna, ze termin niezwlocznego przekazania zostat zachowasytuacji
uptywu 35 dni.

Ad 6. Zamawiajcy przyznat w caieci naruszenie wskazane w tym punkcie — 8§ 2 uskt1lgit. a
rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 20063prawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zadac zamawiagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumentggm by¢ sktadane, przez
stwierdzenie,ze w postgpowaniu nie brali udzialu w wykonawcy may siedzile lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej RejskPomimo tego, jak wiej juz wskazywano, KIO
uznata,ze nie zmienia to faktuzipodane w pkt 6 informacji o wyniku kontroli dareej postanowienie
SIWZ, byto niezgodne z tfeia 8 2 ust. 1 pkt 1 lit. a rozpagdzenia. Zamawiagy zgtaszajc
zastrzeenia, nie przedstawit wygaien i dowoddéw, ktére mogtyby podvigé naruszenia stwierdzone w
pkt 1, 2, 3, 4, 6 informacji o wyniku kontroli ddrsej. Reasumyg powysze, Krajowa Izba
Odwotawcza, nie miata podstaw, w przedstawionymistdaktycznym i prawnym, uwzgdnienia
zastrzeen Zamawiajcego i na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Pzpamda oping jak w sentencji
uchwaty.
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Uchwata KIO/KD 36/10
Krajowej Izby Odwotawcze]
z dnia 25 maja 2010 .

Nieuwzgledniajgca zastrzeen Miejskiego Zaktadu Komunikacji w Koninie od wyniku kontroli
doraznej posigpowania na ,Sprzedd i dostawa olejow do autobuséw komunikacji miejgkje
zawartego w informacji z dnia 13 kwietnia 2010 r. avyniku kontroli dora znej.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzghita zastrzeen wobec naspujacych narusze przepiséw ustawy
Prawo zaméwig publicznych oraz zapiséw aktéw wykonawczych doiejgzej ustawy, tj. wobec
naruszenia przepisow:

e art. 7 ust. 1 w zwizku z art. 22 ust. 1 i 2 ustawy, poprzez sformuloieavarunku udziatu
w postpowaniu utrudniajcego uczciw konkurenog oraz dyskryminagj potencjalnego
wykonawe z powodu okresu prowadzenia dziatdlcip

o art. 25 ust. 2 ustawy w zwiku z § 4 ust. 3 rozpagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow jakimaze zadat zamawiajcy od
wykonawcéw oraz form, w jakich te dokumenty mdgy sktadane potwierdzagych spetnienie
warunkéw udziatu w pogpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, papzEbowizanie
wykonawcéw do sktadania dokumentéw spozonych w ¢zyku obcym wraz z ttumaczeniem
sporadzonym przez ttumacza przygtego;

e art. 38 ust. 2 ustawy poprzez wskazanie \ictreryjasnien nazwy wykonawcy, ktéry zwrocit siz
whnioskiem o wyjanienia;

e art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez dokonanie wwybaferty najkorzystniejszej z zacym
naruszeniem ustawy;

e art. 29 ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie opisudonigtu zamowienia przez takie oklenie
parametrow fizykochemicznych, ktére uniettiwito zlozenie poprawnej oferty bowiem olej
0 parametrach wskazanych przez Zamawego nie istnieje;

o art. 29 ust. 2 i 3 w zwkku z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez opis przedmaatonowienia przez
podanie parametréw wskazaych na konkretny produkt.

Sygn. akt KIO/KD 36/10

UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ
PRZY PREZESIE URZEDU ZAMOWIE N PUBLICZNYCH
z dnia 25 maja 2010 roku

Po rozpatrzeniu zastrzsh zgtoszonych w dniu 29 kwietnia 2010 r. do Prezesacdu Zamowié
Publicznych przez Zamawigjego:

Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie
Ul. M. Dabrowskiej 8,
62—-500 Konin,
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dotyczcych informacji o wyniku kontroli dotanej (znak UZP/DKD/MJ/23390/7856/10), pgsbwania o
udzielenie zamoOwienia w przedmiocigsprzedaz i dostawa olejow do autobuséw komunikacji
miejskiej”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczcy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Katarzyna Ronikier-Dalaka
Ewa Rzaca

wyraza nastpujaca opinig:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Uredu Zamowien
Publicznych o sygn. UZP/DKD/KN/130/08 nie zastuggjna uwzgkdnienie.

Uzasadnienie

Zamawiajcy —Miejski Zaktad Komunikacji w Koninie zwany dalej ,Zamawiagym”, przeprowadzit
w trybie przetargu nieograniczonego ppstwanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w prredie
.Sprzedaz i dostawa olejow do autobusow komunikacji miejskig.

W wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes kiitm stwierdzit naspujace naruszenia (wyniki kontroli
przekazane z pismem z 13 kwietnia 2010 r. znak:/DEKP/MJ/23390/7856/10):

1) naruszenie art. 7 ust. 1 w awku z art. 22 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 styc2@i@4 roku — Prawo
zamowieé publicznych (Dz. U. z 2004 r. Nr 223, poz.1655 zzn.), zwanej dalej ,ustas poprzez
sformutowanie w sposéb naptijacy warunku udziatu w pogbowaniu: 0 zamowienie magibiega sic
wykonawcy, ktérzy ,posiadaj uprawnienia do wykonywania dziatakwod lub czynndci w zakresie
objetym zamowieniem oraz prowaglziziatalngé przez okres nie krotszy mi2 lata odpowiadaga
wartcscia | rodzajowi prowadzonego pgpowania’. Zamawiacy w punkcie 6.1 Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (dalej: ,SIWZ” lub ,Specyfik&t) sformutowat warunek udzialu w
postpowaniu, jaki ma spetnéawykonawca ubiegafty sk o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia.
Zamawiajcy sprecyzowat ogolnie uksztattowany w art. 22 liswvarunek udziatu w pagtowaniu w
sposOb, ktory narusza regukagjrt. 7 ust 1 w zwizku z art. 22 ust 1 i 2 poniewakonstruowany warunek
utrudnia uczciw konkurencg oraz dyskryminuje potencjalnego wykonawz powodu okresu
prowadzenia dziataliaoi;

2) naruszenie art. 25 ust 2 ustawy wazku z 8§ 4 ust. 3 rozpagdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 maja 2006 rokw sprawie rodzajow dokumentéw, jakich z@cqdaé zamawiagcy od
wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty endy¢ sktadane potwierdzagych spetnienie
warunkéw udziatu w pagbowaniu o udzielenie zamdwienia publiczné@n. U. z 2006 nr 87 poz 605 ze
zm.), dalej okrdlanego jako rozpoezizenie, poprzez zobowdanie wykonawcéw do sktadania
dokumentow sportizonych w ¢zyku obcym wraz z tlumaczeniem spgizonym przez ttlumacza
przyskgtego. Zgodnie z rozpogdzeniem dokumenty spaidzone w ¢zyku obcym sktadaneaswraz
z ttumaczeniem n&zyk polski, pdwiadczonym przez wykonawg

3) naruszenie art. 38 ust. 2 ustawy poprzez wshkaaartresci wyjasnien z 6 sierpnia 2008 roku
nazwy wykonawcy, ktéry zwrdcit siz wnioskiem o wyjgnienia. Zgodnie z téeia Sygn. akt KIO/KD
36/10 3 art. 38 ust 2 ustawy Zamaw@j przekazuje tig wyjasnien wykonawcom, ktérym przekazat
SIWZ bez ujawnianiarédta zapytania;
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4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzekowanie wyboru oferty wykonawcy tj.:
Wielkopolska Energia Sp. z 0.0. zzgaym naruszeniem ustawy, poniewavybrany wykonawca
zaoferowatl wielosezonowy mineralny olej przektadnjo BP Energear GL-1-5 80W90, ktérego
parametry fizykochemiczne nie odpowiagajymaganym przez zamawiaggo:

— ,Lepkas¢ kinematyczna” w temp. 400 C wymagana przez Zanjaeego powinna by nie
wyzsza nk 153 mm2 /s natomiast w ofercie ww. wykonawcy w d@rCharakterystyki SBwiadectwie
Jakdaci oferowanego oleju wargé ta wynosi 168 mm2 /s,

— ,Temperatura zaptonu” wymagana przez Zamawego powyej 2200 C, dla zaoferowanego
olej temperatura zaptonu wynosi 2140 C. Na podstaepinii bieglego — wskazane w SIWZ dla
wielosezonowego mineralnego oleju przektadniowegoymaganiach MAN 3343 M, SCANIA STO 1.0
nie spetniazaden z 32 marek olejéw przektadniowych.

Oferta wykonawcy Wielkopolska Energia Sp. z o.ovjpma zosta odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy a pogbowanie (z uwagi na odrzucenie drugiej z dwdchtdfeoferty wykonawcy ESPOL
Ewa Sauer na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustpeyjnno zosté byto uniewanione na podstawie art.
93. ust 1 pkt 1 ustawy poniewaie ztazono zadnej oferty niepodlegagej odrzuceniu. W pogbowaniu
doszto do naruszenia przepisow, ktore miaty wphawynika posipowania;

5) naruszenie art. 29 ust 1 ustawy poprzez dokenampisu przedmiotu zamodwienia -
wielosezonowy mineralny olej przektadniowy, poprzakie okrélenie parametrow fizykochemicznych,
ktére uniemaliwito ztozenie poprawnie oferty, bowiem olej o parametrachkazanych przez
Zamawiajcego hie istnieje (opinia biegtegozaden z przebadanych 32 marek olejow przektadniowych
nie spetnia wymageaokreslonych przez Zamawiagego);

6) naruszenie art. 29 ust 2 i 3 w zrku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez opisanie przetimi
zamowienia przez podanie parametrow wskazah konkretny produkt, odpowiednio:
— wielosezonowy olej mineralny do silnikow wysoke@prych wolnosscych

I dotadowanych EURO — 0, EURO — 1, EURO - 2, EUR®) —

— wielosezonowy, syntetyczny, energoosgcw olej do silnikdw wysokoggnych

wolnosgcych i dotadowanych EURO — 4,

— wielosezonowy mineralny olej przektadniowy spajty wymagania MAN 3343 M,

SCANIA STO 1.:0,

— wielosezonowy, mineralny olej do automatycznykitzy biegéw spetniajcy

wymagania MAN 339 D, Voith G 607,

— syntetyczny olej przektadniowy spetnigy wymagania MAN 3343 M, SCANIA STO 1:0.
Z uwagi na to,7 opis przedmiotu zamoéwienia budziktpliwosci, co do aycia parametréw technicznych
wskazujcych na wybor konkretnego produktu, tj. konkretnptdjow, a take, co do zasad&o wymogu
przedstawienia przez wykonawcéw aprobat konkretmpyralducentéw pojazdéw dla oferowanych olejow
Prezes Urgdu Zamowi@ Publicznych zaggnat opinii biegtego. Biegly stwierdzit, zi Zamawiajcy
opisupc przedmiot zamdwieniazyt parametréw wskazuagych na wybér konkretnych produktéw oraz:
— parametry dla: wielosezonowy olej mineralny ddnikdw wysokopeznych wolnosscych
i dotadowanych EURO - 0, EURO - 1, EURO - 2, EUR® eraz normy producentow nggtijacych
pojazdow MAN, MERCEDES - BENZ, VOLVO i RENAULT wskane w SIWZ ze zbadanych 32
marek olejow samochodowych spemit tylko olej firmBP Vanellus E6 15W/40; olej taki zostat
zaoferowanych w wybranej przez Zamawigggo ofercie,
— parametry dla: wielosezonowy, syntetyczny, enasgozdny olej do silnikbw wysokopgnych
wolnosgcych i dotadowanych EURO — 4 oraz normy producent@gtpujacych pojazdéw MAN,
MERCEDES - BENZ, VOLVO i RENAULT wskazane w SIWZ zbadanych 32 marek olejéw
samochodowych spetnit tylko olej firmy BP Vanelll88 5W-30; natomiast w wybranej przez
Zamawiajcego ofercie wykonawca zaoferowat olej Vanellus H&a,
— parametry dla: wielosezonowy, mineralny olej dotoaatycznych skrzy biegow spetniaicy
wymagania MAN 339 D, Voith G 607, wskazane w SIW2 zbadanych 32 marek olejow
samochodowych spetnit tylko olej firmy BP AUTRAN N8B olej taki zostat zaoferowanych w wybranej
przez Zamawiagcego ofercie,
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— parametry dla: syntetyczny olej przektadniowytsiagacy wymagania MAN 3343 M, SCANIA STO
1:0 wskazane w SIWZ ze zbadanych 32 marek olejawoshodowych spenit tylko olej firmy BP
ENERGEAR SHX — M 75 W/90; natomiast w wybranej @rzéamawiajcego ofercie wykonawca
zaoferowat olej BP ENERGEAR SHX — M,

— parametry dla: wielosezonowy mineralny olej ptadkiowy spetniajcy wymagania MAN 3343 M,
SCANIA STO 1.0 nie spetniazzaden z 32 badanych olejow przektadniowych; w wybjaprzez
Zamawiajcego ofercie wykonawca zaoferowat olef ENERGEARTF H

Wskazanie przez Zamawsgpgo przy opisie przedmiotu zamowienia oznaczzy parametrow
wskazujcych konkretnego producenta (dostajpvitib konkretny produkt narusza zasady obiektywiamu
rownego traktowania wszystkich podmiotow ubiegg¢h sé o udzielenie zamowienia publicznego. Do
stwierdzenia nieprawidtovwéai w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sgzndci z prawem,
wystarcza jedynie zaistnienie wmliovosci utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez zastwsoie
okreslonych zapisow w Specyfikacji, niekoniecznies zaalne uniemdiwienie konkurencji. Nie mzna
mowi¢ 0 zachowaniu zasady uczciwej konkurencji, gdy gmnziet zamdwienia ok&ony jest w sposob
wskazujcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten miesi byt nazwany przez Zamawigjego —
wystarczy,ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamowienia élkree g tak, ze aby je spetdi
wykonawca musi dostarczyeden konkretny produkt. Zamawday opisuac przedmiot w SIWZ poprzez
wskazanie na konkretny produkt tj. oleje, ktoryalmducentem jest BP pomimo istnienia zin@osci
opisania przedmiotu zamOwienia w sposOb jednoznadamyczerpujcy za pomog dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okéken i bez dopuszczenia istnienia #iwosci sktadania ofert
rownowanych naruszyt regulagjart. 29 ust 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustagsaniczaic krag
potencjalnych wykonawcéw magych ubiegd sic 0 udzielenie zamdwienia, ofeagych produkty
innych marek.

7) naruszenie art. 26 ust 3 ustawy poprzez nie we@vdo uzupetnienia ttumadzaa gzyk polski
dokumentow sporgddzonych w ¢zyku obcym a take aktualnych aprobat producentéw. W ofercie
Wielkopolska Energia Sp. z 0.0. brak jest ttumaocdka sporadzonych w ¢zyku obcym dokumentéw tj.
aprobat wymaganych przez Zamawtago. Zadczona do oferty aprobata dotyca spetnienia przez
oferowany olej wymaganormy MAN 3275 wynika, 7 utracit ona wanos¢ 29 listopada 2007 roku,
natomiast z aprobaty dotygzj spetnienia przez oferowany olej normy MAN 32¥ynika, iz utracita
ona wanos¢ 17 padziernika 2007 roku. Zamawigly zobowazany byt do wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, bowiem Zamawtgj wzywa wykonawcow, — ktorzy w oldlenym terminie
nie ztazyli oswiadczé i dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust 1 tj. in. Dokumentow
potwierdzagcych spetnienie przez oferowane dostawy wymaglaeslonych przez Zamawiagego lub,
ktorzy ztaryli dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust 1, zen@pce bkdy — do ich uzupehienia
w wyznaczonym terminie chybaze mimo ich uzupelnienia konieczne byloby uniemianie
postpowania;

8) naruszenie art. 7 ust 1 ustawy poprzez dokonapisu sposobu oceny ofert w przedmiotowym
postpowaniu w wyniku zastosowania obok kryterium cei$ 060) i kryterium termin dostawy (5 %)
kryterium: ,zaoferowanie produktuisamego z obecniezywanym przez zamawigego (waga 20 %)".
Majac na uwadzeze lista kryteribw oceny ofert, o ktérych mowa w.&tl ust 2 ustawy nie jest
wyczerpujca i Zamawiggcy maze dodatkowo okedi¢ wiasny ich zestaw, nalg podkrli¢, ze swoboda
zakresie formutowania kryteribw oceny ofert nietjagograniczona. Kryteria, jak i inne czysnbw
postpowaniu, musz by¢ okreslone zgodnie z naczelnymi zasadami zamévpieblicznych, w tym m. in.
Zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz zassewvnego traktowania wykonawcow. Kryteria oceny
ofert powinny by tak okré&lone, zeby maksymalnie ograniczysubiektywne odczucie i preferencje
oceniajcego.

Pismem z 23 kwietnia 2010 roku (wptyw do kdm Zamoéwié Publicznych 29 kwietnia 2010 roku —
prezentata na fmie) Zamawiaicy wniost zastrzeenia do wyniku kontroli doranej (dalej:
,Zastrzeenia”).

Zamawiajcy podnosi, :
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Ad 1) Zamawiajcy okrelajac w punkcie 6.1.SIWZ warunek udziatu w pgsiwaniu
— prowadzenie dziataldoi przez okres nie krotszy ni2 lata i odpowiadagej wartgci i rodzajowi
prowadzonego poghowania nie miat na celu utrudniania konkurenciji.
Zamawiajcy chciata zapewnisobie wyboér jak najlepszego produktu od wykonawkiygry posiada
doswiadczenie w zakresie aftym zamoéwieniem.Zaden z potencjalnych wykonawcow nie wnidst
zapytania, wniosku o zmianSpecyfikacji, nie wniesiona réwrieprotestu w zakresie warunku.
Zamawiajcy przyznaje, 4 w $wietle dostownego zapisu art. 22 ustawy warunek poginien by
postawiony, lecz w momencie prowadzonego ¢gast/ania Zamawiagy miat na uwadze zabezpieczenie
wiasnych potrzeb, co jest celem iddestawy Prawo zamowiepublicznych;

Ad 2) Zamawiajcy przyznaje, 4 zapis w Specyfikacji (punkt 11.11) dotycy sktadana
dokumentow w gzyku obcym wraz z ttumaczeniem nezyk polski sporzdzonym przez ttumacza
przyskgtego byt omytls (zbytnik rozszerzeniem zapisu) i nie ma uzasadaienrozporadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku sprawie rodzajow dokumentéw jakich z@caqdac
zamawiagcy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumeraggnby¢ sktadane potwierdzagych
spetnienie warunkéw udzialu w pgsbwaniu o udzielenie zaméwienia publicznegdamawiaicy na
pewno odsipitby od tego wymag, gdyby ktérykolwiek z Wykonawedvystapit z taka prosba lub gdyby
zwrOcit na to zamawiagcemu uwag.

Ad 3) Zamawiajcy przestrzega przepisu art. 38 ust.2 ustawy iuj@vnia zrodta zapytania.
Znalezienie & w tresci odpowiedzi nazwy firmy zadagej pytanie bylo zwyklym przeoczeniem
pracownika przygotowagego odpowiezl niewychwyconym w chwili podpisywania. Przypadkowe
ujawnienie zrédta zapytania miato zwzek ze sposobem, w jaki Zamaw@y przekazuje trig
odpowiedzi innym oferentom — czyni to przekarugcal@é odpowiedzi skierowanej do zadeggo

pytanie.

Ad 4 i Ad 5) zamawiajcy opisup przedmiot zamdwienia miat na uwadze zapewniengado olei do
autobuséw komunikacji miejskiej (specyfika pracytalusow) o najwyszej jakdci, zapewniacych
diugotrwah eksploatag posiadanego taboru, ktory wakszaici jest taborem nowej generacji w wielu
przypadkach na gwarancji. Oleje mus®/¢ sprawdzone przez Zamawjeggo np.: wczaiej uzywane i
pozytywnie ocenione, dolz mieszalne z obecniezywanymi przez Zamawiagego — mieszalrid

z olejami wywanymi istotnie obria koszty eksploatacji, gdynie powoduje koniecznoi catkowitej
wymiany oleju znajdujcego st w autobusie. Zamawiggy dokonugc opisu przedmiotu zamowienia
bazowat glownie na stronach internetowych produ@erdlei. Zamawiajcy w zastrzeeniach podnosizi
wskazanie w SIWZ jako wymaganych przez Zamawgego parametrow dotygzych lepkdci
kinematycznej oraz temperatury zaptonu wynikty zywastej omyiki, a potwierdza to faktz ioleju
spetniajcego zakwestionowane parametry nie ma na rynkunbiikwe, zatem jest, aby taki olej chciata
naby Zamawiajcy. Zamawiaicy podnosi dodatkowozizaden z potencjalnych wykonawcow omyiki
nie zauwayt. Podanie w SIWZ nazw olejéw, ktéry Zamavaigy w chwili prowadzenia pogbowania
uzywat, pdrednio wskazywat parametry oleju i to zapewne bplayczyry, iz wskazane kine
parametry nie zostaty dostezme przez Wykonawcow w SIWZ.

Ad 6) Zamawiajcy opisupc przedmiot zamowienia wskazat parametry produktgakie
zamierzat nab§; a opis spormizat na podstawie informacji zawartych na stronatérnetowych np.: BP,
Castrol, Texaco, Fuchs, Stell, Selenia. Zamawapodnosi, 2 nie zostaty podane nazwy produktow,
lecz wskazane zostaly ich parametry oraz aprobatyawane na stronach producentow olei byty
dodatkows wskazéwlg dla Zamawigjcego. Zamawiagy podat w zastrzeniach informag, wedtug
wilasnej wiedzy, jakie oleje sprzedajktorzy producenci. Jednocgrée podnosi Zamawiagy, iz
Zamawiajcy nie wymagat, aby wszystkie produkty pochodzity jednego producenta; Zamavaiey
uwaza, z zakaz ograniczenia uczciwej konkurencji nie ozma&bniecznéci opisania przedmiotu
zamowienia w taki sposéb, aby wszystkie podmiotyaldace na rynku w danej brap mogty
zrealizow@ zamoOwienie. Zamawiagy, powolupc Sk na swoja wiedg, wskazuje,i Wykonawcy czsto

=»Pracownia Zaméwié Publicznych — Piotr Sperazski; www.pzp.pl adres e’'mail:_biuro@pzp.pl tel./ faks (0-48) 36 216 48



42

sa dystrybutorami olei rinych producentéw. Zamawiggy wskazuje,4 to déwiadczenie Zamawiagego
przegdzito o takim opisie przedmiotu zamowienia a Zanagey ma prawo zamowitaki produkt, jaki
jest mu potrzebny.

Ad 7) Zamawiajcy nie wzywal do uzupetnienia dokumentow — przeeiva ttumacze
okreslonych dokumentow spagdzonym w g¢zyku obcym, gdy znane mu byly w&wosci i aprobaty
oferowanych produktéw zadanie ttumacze niepotrzebnie zwkszytoby koszty pogpowania po stronie
Wykonawcy.

W zakresie zakzonych do oferty aprobat potwierdaajch spetnienie przez oferowany olej wymaga
normy MAN 3275 oraz MAN, 3277 ktore, utracity was¢ Zamawiajcy wskazuje, 4 faktycznie te,
ktére zostaly daiczone do oferty utracity swwaznosé, natomiast Zamawiagy nie wzywat do
uzupetnienia tycke aprobat, bowiem byt w ich posiadaniu z uwagi ealizacg wcze&niej zawartej
umowy. Zamawiajcy uznat, ¥ skoro posiada way dokument to niecelowym ¢lzie wzywanie
wykonawcy, aby taki sam dokument dodatkowo Wykoreapizedktadat.

Ad 8) Zamawiajcy okrelajac kryteria oceny ofert cenie przyznat najiusze znaczenie, natomiast
kryterium zaoferowanie produktuAzgamego z obecniezywanym przez Zamawigego miato zapewai
Zamawiagjcemu produkt o jak@i z punktu widzenia Zamawigjego najwyszej. Zamawiajcy podnosi,
iz z uwagi na dig liczbe potencjalnych wykonawcow wprowadzenie kryteriunoduktu tazsamego z
obecnie @ywanym przez Zamawiafego z pewngia nie ograniczytlo uczciwej konkurencji, a z
pewndcia w wigkszym stopniu przyczynito ido zabezpieczenia interesu Zamaugdago.

Prezes Urgdu Zamowié Publicznych pismem z 12 maja 2010 roku (znak: D /MJ/23390
/9931/10) nie uwzgdnit zastrzeen do wynikéw kontroli jednoczmie odniodst si do przedmiotowych
zastrzeen:

— w zakresie pkt. 1 z Informacji o wynikach kontrbraznej: Zamawiajcy przyznat, z warunek taki nie
powinien zosté okrelony w postpowaniu, Zamawiagy zobowazany jest do okidenia warunkdéw
udzialu w posipowaniu, w sposob, ktory zapewni wybor oferty wy&aay zdolnego do wykonania
zamowienia, nie prowadez do nieuzasadnionego, z punktu widzenia uczciwajkkrencji, kegu
podmiotdw mogcych s¢ ubieg& o udzielenie zamdwienia. Pggbwanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego przeprowadzagsez zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i rovendgaktowania
wykonawcéow (art. 7 ustawy), z zasady tej wynikaazaklyskryminacji wykonawcéw z jakichkolwiek
powodow tj. np. okres prowadzenia dziatdlrip

— w zakresie pkt. 2 z Informacji o wynikach kontraloraznej: Zamawiajcy wskazat, #
naruszenie to byto omyak (zbytnim rozszerzeniem zapisu), ktérej Zamayagj nie dostrzegt oraz
Zamawiajcy przyznat, z wymog ten nie znajduje uzasadnienia w rozpdzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku sprawie rodzajow dokumentow, jakichzmeégdac zamawiagcy
od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty ¢gmiog skiadane potwierdzagych spetnienie
warunkéw udzialu w pagbowaniu o udzielenie zaméwienia publicznegaz, ze odsipitby od tego
wymogu, gdyby zwrocono Zamawsgemu ha to uwag Zamawiajcy nie kwestionowat
przedmiotowego naruszenia, — w zakresie pkt. ardmacji o wynikach kontroli doranej: zamawiajcy
wskazat, & naruszenie to zostato spowodowane przeoczenieoowraka przygotowujcego odpowietl
na zapytanie wykonawcy dotyg®e wyjanienia tréci SIWZ a samo naruszenie spowodowane byto
sposobem, w jaki przekazywana jest przez Zamawvegp tré¢ odpowiedzi na zapytanie. Zamavday
nie kwestionowat przedmiotowego naruszenia,

— w zakresie pkt. 4 i 5 z Informacji o wynikach kahi doraznej: z ustalé kontroli wynika,ze nie
zostaly spetnione wymagania fizykochemiczne ofermgm przez wykonawe ktorego oferta zostat
uznana za najkorzystniejsaj. Wielkopolsky Energe Sp. z 0.0. wielosezonowego mineralnego oleju
przektadniowego BP Energear HT GL-1-5 80W90 orgadmie z opinia biegtego, parametry wskazane
w SIWZ dla wielosezonowego mineralnego oleju pradkiowego o wymaganiach MAN 3343 M,
SCANIA STO 1:0 nie speliaaden z badanych 32 marek olejéw przektadniowychmagiapcy
podniést réwnie, ze wskazanie w SIWZ jako wymaganych parametrow datyech lepkdci
kinematycznej oraz temperatury zaptonu wynikty zywastej omytki, o czymswiadczy fakt,ze na rynku
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nie istnieje olej spetniagy warunek okrdony w SIWZ. To na Zamawiagym, zgodnie z regulacja art. 29
ust 1 ustawy, aizy obowikzek opisania przedmiotu zamowienia w sposob jedmazry | wyczerpucy
za pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych dlkeg, uwzgkdniajacych wszystkie wymagania i
okolicznagci mogice mi€ wpltyw na sporzdzenie oferty. Jednocg#ge wymagania dotyeze opisu
przedmiotu zamoéwienia winny uwzglniat mazliwos¢ zaoferowania istniegego na rynku produktu, co
ma wptyw na spoergzenie oferty. Podniesiona przez Zamaygago w zastrzeeniach argumentacja nie
zmienia faktu,ze Zamawiaicy nie uwzgtdnit okoliczngci, iz nie jest maliwe ztozenie oferty
obejmupjcej wymagany olej o ustalonych w SIWZ parametrasbwiem produkt taki nie istnieje.
Wymaga podkrdenia fakt, ze to Zamawiajcy a nie Wykonawca przygotowuje pgsbwanie o
udzielenie zamdwienia i to na nim spoczywa ohlaek zachowania natgte] starannéci oraz by
postpowanie bylo przeprowadzone zgodnie z olawghcymi przepisami ustawy Prawo zamoéwie
publicznych,

— w zakresie pkt. 6 z Informacji o wynikach kontrdbraznej: Zamawiajcy dokonat w celu
okreslenia parametrow (wymaga analizy stron internetowych producentow olejovazopierat s na
aprobatach producentéw pojazdéw zaktaclaie skoro dany produkt posiada wymagane aprobaty, to
produkt ten spetnia réwniewymagania techniczne. Zamawiey podaje réwnig w Zastrzeeniach
produkty, ktére spetniajwymagania zawarte w pkt. 7.4 SIWZ. Z ustakentroli wynika,ze wyte przez
Zamawiajcego w opisie przedmiotu zamowienia parametry siygkdynie oleje wskazane w Informacji
o0 wyniku kontroli doranej, co zostato ustalone przez powotanego przezeBeeUZP biegtego. Nie ma
znaczenia dla stwierdzenia naruszenia art. 292u8. ustawy fakt, 4 Zamawiajcy nie wymagat, aby
wszystkie produkty pochodzity od jednego wykonawZgsada uczciwej konkurencji jest naruszona, gdy
przy opisie przedmiotu zamodwienia zamawig wyje oznaczé czy parametrow wskazigych
konkretnego producenta lub konkretny produkt, dgiatw ten sposéb wbrew zasadzie obiektywizmu i
réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiaggagch se o zamowienie,

— w zakresie pkt. 7 z Informacji o wynikach kontrdbraznej: Zamawiajmy nie wezwat do
uzupetnienia ttumacze okrelonych dokumentow spogdzonych w ¢zyku obcym oraz przyznate
aprobaty dotycace spetnienia przez oferowany olej wymagarmy MAN 3275 oraz MAN 3277 utracity
waznos¢, a take, ze nie wzywat do ich uzupetnienia, poniemaprobaty te byty jzw jego posiadaniu,
gdyz zostaly mu dostarczone w trakcie obgmywania poprzedniej umowy, Zamawiey jest
zobowhzany dozadania od Wykonawcy dokumentéw na potwierdzenierspeia warunkéw udziatu w
postpowaniu, gdyzadat ich od wykonawcOw — nie mpa zosta uznane za potwierdzgje spetnienie
warunkéw udziatu w pogpowaniu dokumenty zimne w innym pogpowaniu,

— w zakresie pkt. 8 z Informacji o wynikach kontmbbraznej: Zamawiajcy okrelit kryterium
oceny ofert poprzez ,zaoferowanie produktzsimego z obecnigzywanym przez zamawigego (waga
20 %)". Kryteria oceny ofert mugzdy¢ okreslane zgodnie z naczelnymi zasadami udzielania zaefow
publicznych, z zasadzachowania uczciwej konkurencji oraz zasealvnego traktowania wykonawcow.
Zamawiajcy nie mae okrdla¢ kryteribw oceny ofert w sposéb prefeqey okrelonych wykonawcow,
w tym wypadku wykonawcow, ktorzy oferujprodukty (oleje) @ywane przez Zamawigego.
Preferowanie w ramach kryteribw oceny ofert wykooéw, ktorzy zaoferuj produkt okrélonej marki
godzi w wyraom w art. 7 ust 1 ustawy zasabwnego traktowania wykonawcow.
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Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu i z dokumentacph zgromadzorg w sprawie ustalita, co
nastepuje:

Na podstawie przedtonej dokumentacji pogbowania, Protokotu kontroli i Informacji o wyniku
kontroli, Izba stwierdzita,zi w trakcie kontroli wtaciwie ustalono i przedstawiono stan faktyczny sgraw
— ustalenia kontrolggych w tym zakresie Izba przyjmuje za wiasne.

Izba podziela rowniei przyjmuje za wiasne ustalenia Prezesa UZP urdegade stwierdzone
w Informacji o wyniku kontroli naruszenie przez Zawiajpcego przepiséw art. 7 ust 1 w zw. 22 ust 1,
art. 25 ust 2 w zw. 8 4 ust. 3rozpguzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2086 w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich g zgdaé zamawiagcy od wykonawcoOw oraz form, w jakich te
dokumenty mag by¢ sktadane potwierdzagych spetnienie warunkow udzialu w p@siwaniu
0 udzielenie zamowienia publicznegat. 38 ust. 2, art. 89 ust 1 pkt 2, art. 29 lisart. 29 ust 2 i 3 w zw.
art. 7 ust 1, art. 26 ust 3, art. 7 ust 1 ustawgwierzamowié publicznych z przedstawionymi pasj
uwagami.

W zakresie zarzutu sformutowania przez Zamawego warunku udzialu w pegpowaniu
w zakresie posiadania uprawhmielo wykonywania dziataligi lub czynndci w zakresie olafym
zamoéwieniem poprzez oldenie, i ,prowadz dziatalngé przez okres nie krotszy mi2 lata
odpowiadajca wartascia i rodzajowi prowadzonego pe@pbwania”, w ocenie lzby Zamawigjy naruszyt
dyspozycje art. 7 ust 1 w zawku z art. 22 ust 1 i 2 ustawy Prawo zamdwpeiblicznych. Okréenie
przez Zamawiacego warunkow udziatu w pagiowaniu ma zapewéidokonanie wyboru wykonawcy
dajacego gwarancje natgtej realizacji zamowienia natomiast nie ragprowadzi do nieuzasadnionego
ograniczenia konkurencji w pozyskaniu zamoéwieniamawiajcy w Zastrzeeniach do wyniku kontroli
doraznej przyznal, .k warunek nie powinien ldypostawiony” tak, wic swiadomy byt naruszenia, ktore
miato wpltyw na prowadzone p@pbwanie. Przestrzeganie przez Zamayeefio zasad okéwnych w
ustawie Prawo zamowfiepublicznych stanowi gwarargcflla wykonawcoéwze w czasie przygotowywana
i prowadzenia pogpowania ich prawa nie zostanaruszone.
Zamawiajcy dookrdlajac w spos6éb nieuprawniony warunek udzialu w @ostvaniu poprzez
dopuszczenie do ztenia oferty jedynie podmioty prowagtze dziatalnéci gospodarcg przez okres nie
krotszy ni 2 lata wprowadzit do SIWZ warunek, ktéry eliminigeeroki kag wykonawcow z ubiegania
si¢ 0 przedmiotowe zamowienie. Prawodawca nie ogrghiwzzaden sposéb formy organizacyjnej oraz
czasu funkcjonowania podmiotéw ubieggjch st o udzielenie zamodwienia, tak & takiego
ograniczenia nie me wprowadzé& Zamawiajcy.

W zakresie zarzutu zoboazania wykonawcow do skladania dokumentow sgidranych
w jezyku obcym wraz z ttumaczeniem spgizonym przez ttumacza przgglego, w ocenie Izby
Zamawiajcy naruszyt dyspozycje art. 25 ust 2 ustawy Prasro@vier publicznych w zwizku z 8 4 ust.
3 rozporadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2086 w sprawie rodzajéow dokumentow,
jakich mae zgdaé zamawiagcy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumerdaggnby¢ sktadane
potwierdzagcych spetnienie warunkow udziatu w p@stwaniu o udzielenie zamowienia publicznego
(Dz. U. z 2006 nr 87 poz 605 ze zm.). Dokumentyramzone w ¢zyku obcym sktadaneasnraz z
ttumaczeniem naggyk polski pdwiadczonym przez wykonawc— stanowi to zasad natomiast
wykonawca mee ztazy¢ thumaczenia naggyk polski sporadzone przez ttumacza przyglego jednake
stanowi to uprawnienie wykonawcy i ¥adnym wypadku nie ni@ by obowhzkiem natagonym przez
Zamawiajcego. W ocenie Izby nie stanowi omyiki zgaenie regulacji rozpoezlzenia, a tym bardziej
nie stanowi ,zbytniego rozszerzenia zapisu” — jakiqposi w Zastrzesniach Zamawiagy, lecz narusza
obowigzujace w trakcie prowadzenia p@gbwania przepisy poprzez nieuprawnione ograniczpriez
Zamawiajcego wykazania sidokumentami, co prowadzi rowaielo naruszenia zasad prawa zamdwie
publicznych.
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W zakresie zarzutu wskazania przez Zamawego w tréci wyjasnien z 6 sierpnia 2008 roku
nazwy wykonawcy, ktory zwrocit iz wnioskiem o wyjgnienia, w ocenie Izby Zamawigy naruszyt
dyspozycje art. 38 ust 2 ustawy Prawo zaméawigblicznych.

Ustawodawca jednoznacznie olile w jakich terminach oraz o jakiej #ei i komu maj by¢
przekazywane wyjaienia do SIWZExpressis verbigostato to wyraone w art. 38 ust. 2 ustawy — ,bez
ujawnianiazrodta zapytania”. Zamawiggy niestosuyjc sk do w/w regulacji w zwjzku z wykonaniem
natazonych na niego obowikdéw (czynné¢ Zamawiajcego) narusz réwniezasady Prawa zamowuiie
publicznych.

W zakresie zarzutéw: opisania przedmiotu zamowieniawielosezonowy mineralny olej
przektadniowy, przy wskazaniu parametrow fizykochemych, ktére uniemaiwito ztozenie poprawnie
oferty z uwagi na toze olej o parametrach wskazanych przez Zamauwegjo nie istnieje atak w
zakresie zarzutu dokonania wyboru oferty wykonawcyWielkopolska Energia Sp. z 0.0. zgaym
naruszeniem ustawy, z uwagi na towybrany wykonawca zaoferowat wielosezonowy mingyablej
przektadniowy BP
Energear GL-1-5 80W90, ktérego parametry fizykodbene nie odpowiadaj wymaganym przez
zamawiagcego:

— ,Lepkas¢ kinematyczna” w temp. 400 C wymagana przez Zanjaweggo powinna hy nie

wyzsza nk 153 mm2 /s natomiast w ofercie ww. wykonawcy w df@ar Charakterystyki

i Swiadectwie Jakei oferowanego oleju wargé ta wynosi 168 mm2 /s,

— ,Temperatura zaptonu” wymagana przez Zamawego powyej 2200 C, dla zaoferowanego

olej temperatura zaptonu wynosi 2140 C, w oceny Zamawiajcy naruszyt dyspozycje art. 29

ust 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamopublicznych.

W oparciu o opirg biegtego wskazanych w SIWZ parametrow dla wielosezvego mineralnego oleju
przektadniowego o wymaganiach MAN 3343 M, SCANIAGST:0 nie spetniaaden z 32 marek olejow
przektadniowych podgalaych ocenie. Zamawigpy potwierdzit rownie, iz wskazanie w SIWZ jako
wymaganych przez Zamawigpgo parametrow dotygzych lepkdci kinematycznej oraz temperatury
zaptonu wynikly z oczywistej omytki oraz w ocenieardawiajcego potwierdza to fakt,zioleju
spetniajcego zakwestionowane parametry nie ma na rynku.

Przygotowanie pogpowania o udzielenie zamowienia w tym spdzenie opisu przedmiotu zamowienia
jest czynnécia bardzo istotna jak i znamienna w skutkach. Zamaayama obowizek dokonania opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wWytEgCcy a wic niepozostawiary wykonawcom
watpliwosci, co do identyfikacji zamawianego przedmiotu. y@a@owany przez Zamawigego opis
przedmiotu zamdwienia musi byyczerpujcy, wszechstronny oraz dostatecznie doktadny tak,ree
pozostawié watpliwosci i potrzeby interpretacji przez wykonawcow ubiggsch seé o udzielenie
zamowienia. Opis przedmiotu zamowienia powinied eczywisty, czyli taki, aby wykonawcy mogli
go speint; a wigc opis przedmiotu zamowienia nieglaj sk spetné, czyli niemaliwy do realizacji jest
niewtasciwy a Zamawiajcy dokonugc opisu przedmiotu zaméwienia w ten sposob narumzyP9 ust 1
ustawy Prawo zaméwiepublicznych.

Dziatanie Zamawiacego narusza rowniezasa€q z katalogu zasad Prawa zamo&iwublicznych, ché
nie ugta w ustawie jednate wynikapca z r@nych przepisow ustawy Prawo zamoiipublicznych
a mianowicie zasadwszczcia posgpowania o udzielenie zamowienia publicznego w aelaielenia
tegaw zamowienia. Dziatanie Zamawigpgo narusza réwniezasad zgodnego z ustawpostpowania
Zamawiajcego w trakcie prowadzenia procedury o udzielne&mienia publicznego. Zamawiggy nie
mogt dokond wyboru wykonawcy w przedmiotowym p@pbwaniu, poniewa wykonawca nie mogt
ztozy¢ oferty odpowiadaijce przedmiotowi zamoOwienia opisanemu przez Zamaeegp w SIWZ.
Potwierdzit réwnie ten fakt sam Zamawigy podnosac w Zastrzeeniach do kontroli dotaej, iz
~wskazane w SIWZ jako wymagane przez Zamayeego parametry dotygeze Sygn. akt KIO/KD 36/10
14 lepkdci kinematycznej oraz temperatury zaptonu wyniklgezywistej omyiki”. Naley wskazé, ze
nie jest maliwe dokonywanie interpretacji zapiséw przez wykawaw oraz dom$lanie sg, jaki
przedmiot zaméwienia nalg zaoferowa a tym bardziej, wnioskowanie na podstawie dotyakcz
uzywanych przez Zamawigego materialtdw (olei). Dziatanie Zamawi@ggo, wynikajce z braku
starannéci w przygotowaniu opisu przedmiotu zamoOwienia spdewato naruszenie zasady prawa
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zamOwié publicznych w tym zasady uczciwej konkurencji orézvnego traktowania wykonawcow.
Wiasciwa jest argumentacjaz ioferta wykonawcy Wielkopolska Energia Sp. z o.owjmna zostéa
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustraywo zamowik publicznych.

W zakresie zarzutu opisania przedmiotu zaméwierdiazppodanie parametrow wskamyjch konkretny
produkt tj.:
— wielosezonowy olej mineralny do silnikébw wysokaprych wolnosscych
i dotadowanych EURO — 0, EURO — 1, EURO - 2, EURS) —
— wielosezonowy, syntetyczny, energooszew olej do silnikow wysokogenych wolnosscych i
dotadowanych EURO — 4,
— wielosezonowy mineralny olej przektadniowy spapey wymagania MAN 3343 M, SCANIA
STO 1.0,
— wielosezonowy, mineralny olej do automatycznyktzyn biegdw spetniajcy wymagania MAN
339 D, Voith G 607,
— syntetyczny olej przektadniowy spetnigy wymagania MAN 3343 M, SCANIA STO 1.0.
w ocenie Izby Zamawiagy naruszyt dyspozycje art. 29 ust 2 i 3 wazkiu z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowii publicznych.

W ocenie biegtego spadzonej na potrzeby kontroli damaej przedmiotowego pagiowania
(opis przedmiotu zamoéwienia budzihtpliwosci, co do uycia parametrow technicznych wskamyjch
na wybor konkretnego produktu, tj. konkretnych @ej a take, co do zasad§o wymogu
przedstawienia przez wykonawcow aprobat konkretmpyolducentow pojazdéw dla oferowanych olejow)
Zamawiajcy opisupc przedmiot zamowieniazyt parametréow wskazagych na wybdr konkretnych
produktow.
Ustawodawca naktada na Zamawi@go obowizek opisania przedmiotu zamowienia, (0 czym réwnie
mowa powyej) poprzez pozytywne przestanki, ale rownigorowadza negatywne przestanki wskaea;j
jak Zamawiagcemu nie wolno opisywaprzedmiotu zamdwienia, wskazajkatalog takowych w art. 29
ust 2 i 3 ustawy Prawo zamowii@ublicznych. Zamawiagy nie mae opisé przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktéry mogiby utrudriauczcivg konkurencje oraz nie me opisywa przedmiotu zamowienia
poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentow lobhpdzenia, chybaze jest to uzasadnione
specyfikh przedmiotu zaméwienia i Zamawiay nie mae opis& przedmiotu zamowienia za ponaoc
dostatecznie doktadnych oklen a opisowi takiemu dalzie towarzysz§ okreslenie ,lub réwnowany”.
Opisanie przedmiotu zamdwienia, ktore stwarza zlwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji
wykonawcoéw mgdzy innymi dokonanie opisu przedmiotu zamowienigrpez okrélenie parametrow
czy tez uycie oznaczé wskazujcych na konkretny produkt, stanowi naruszenie obmougcych
regulacji w zakresie opisu przedmiotu zamowien@zarasady Prawa zamowipublicznych zawarte w
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowig@ublicznych. Nalgy podnigé rowniez w tym miejscu, 4
Zamawiajcy powinni dizy¢ do proeuropejskiego modelu, nie ogranickankurencji a w¢cz przeciwnie
powinni by¢ przychyli rozwhazaniom réGwnowanym oferowanym przez wykonawcéow.

W zakresie zarzutu zaniechania przez Zamags&gjo wezwania do uzupetnienia ttumacze
jezyk polski dokumentow spagdzonych w ¢zyku obcym a take aktualnych aprobat producentow,
w ocenie Izby Zamawiagy naruszyt dyspozycje art. art. 26 ust 3 ustawgwierzamowié publicznych.
Dyspozycja art. 26 ust 3 ustawy stanowi o obakil Zamawiajcego a nie jego uprawnieniu, takewi
Zamawiajcy nie mae stosowa jej fakultatywnie lecz obligatoryjnie. Brak wezwarndo uzupetnienia
dokumentow, w przypadku, gdy wykonawca w d&ksaym terminie nie zigylt oswiadczeé
i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 tj.im.dokumentow potwierdzgych spetnienie przez
oferowane dostawy wymagakreslonych przez Zamawiagego lub, ktory zieyt dokumenty, o ktorych
mowa w art. 25 ust 1, zawiegap bkdy stanowi naruszenie zasady zgaam@ostpowania z przepisami
ustawy, ktora w tym przypadku konkretyzuje sa podstawie art. 26 ust 3 ustawy.

W zakresie zarzutu dokonania przez Zamawggo opisu sposobu oceny ofert w przedmiotowym
postpowaniu w wyniku zastosowania obok kryterium cei$ 060) i kryterium termin dostawy (5 %)
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kryterium: ,zaoferowanie produktuisamego z obecniezywanym przez zamawigego (waga 20 %)”,
w ocenie Izby Zamawiagy naruszyt dyspozycje art. 7 ust 1 ustawy Prawon@@ien publicznych.

Zamawiajcy ksztaltugc kryteria oceny zobowzany jest jedynie do uksztattowania kryterium
ceny natomiast pozostate kryteria dobiera samaueiebowiem lista kryteriow oceny ofert, o ktorych
mowa w art. 91 ust 2 ustawy nie jest katalogiem kaagiym. Niemniej kryteria oceny ofert musbyc¢
tak skonstruowane, aby nie naruszaly zasad Pramaw@ publicznych — zasady uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Uksztaltowgmmzez Zamawiacego wyej wskazanego
kryterium, powoduje, 4 nie zostanie zastosowany jednolity sposéb ocemyt,obowiem miara, jak
postwyt sie Zamawiajcy uprzywilejowuje wykonawcow dysporaglych i oferujcych produkty
tozsamego z tywanym przez zamawigego. Ograniczona zostata przez Zamawgejo maliwosé
rownego konkurowania o udzielenie przedmiotowego@aienia a tym samym stworzona niepotrzebna i
naruszajca prawo bariera. W efekcie Zamaw@j naruszyt zasady oldlene w art. 7 ust 1 oraz zagsad
zgodndci postpowania z przepisami ustawy, ktora konstytuugenstym przypadku na podstawie art. 91
ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamawpeblicznych.

Wobec powyszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyasopink, jak w sentencji uchwaty.
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