Historia pewnego protestu ... bardzo pouczajaca.

W marcu 2005 roku Komenda Wojewddzka Policji w Krakowie ogtosita przetarg
nieograniczony na dostawe drukéw i formularzy stuzbowych. Warto$¢ zamédwienia nie
przekraczata rownowartosci 60 tys. euro. Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczono na
stronie internetowej zamawiajacego oraz na tablicy ogtoszen (w miejscu ogdlnie
dostepnym dla oséb postronnych).

W specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia zawarto miedzy innymi:

Opis warunkow udziatu w postepowaniu wraz z opisem sposobu dokonywania oceny

spetniania tych warunkow (pkt 8 SIWZ), cytuje:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki

okreslone w art, 22 ust. 1 ustawy, czyli:

e posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci:
—  prowadzag dziatalnosc zgodng z przedmiotem zamowienia,
e posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a takze
dysponujg osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
e znajadujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia;
e nie podlegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia (art. 24

ust. 172 ustawy).
Ocena spetniania w/w warunkow dokonana zostanie zgodnie z formutq ,,spetnia — nie
spetnia”, w oparciu o informacje zawarte w dokumentach | oswiadczeniach
wyszczegoinionych w pkt 9 niniejszej SIWZ, Z tresci zataczonych dokumentow musi
wynikac¢  jednoznacznie, iz w/w warunki wykonawca spetnit. Uzupetnienie
wymaganych dokumentow nie jest moZliwe po uptywie terminu sktadania ofert
chyba, Ze ich nie uzupetnienie skutkowatoby uniewaznieniem postepowania.

Nie spetnienie chociazby jednego z w/w warunkow skutkowac bedzie wykluczeniem

wykonawcy z postepowanid’;

oraz

Informacje o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie majg_dostarczyé wykonawcy w

celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (pkt 9 SIWZ),

cytuje:

,Oferta musi zawierac nastepujgce dokumenty i oSwiadczenia:

1) aktualny odpis z wtasciwego rejestru lub aktualne zaswiadczenie o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy
przed uptywem terminu sktadania ofert, potwierdzajgce, Ze wykonawca prowadzi
aziatalnosc zgodng z przedmiotem zamowienia,

2) oswiadczenie, ze wykonawca spetfnia warunki udziatu w postepowaniu, okresfone
w art. 22 ust. 1 ustawy (oswiadczenie o spetnianiu w/w warunkow zawarte jest w
formularzu ofertowym — zatacznik nr 1 do SIWZ Podpisanie formularza
ofertowego przez uprawomocnionego przedstawiciela wykonawcy bedzie
rozumiane jako potwierdzenie spetniania warunkow),

3) aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert,




4) aktualna informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust, 1 pkt 9 ustawy, wystawiona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert,

5) zaswiadczenia wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego oraz witasciwego
oddziatu Zaktadu Ubezpieczeri Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spoftecznego potwierdzajgce odpowiednio, Zze wykonawca nie zalega z optacaniem
podatkow, opfat oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spoteczne, lub
zaswiadczenia, Ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Iub
rozfozenie na raty zaleglych pfatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji organu — wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Skfadania ofert.

Wyzej wymienione dokumenty muszq byc ztoZone w formie oryginatu lub kserokopii

poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem przez wykonawce lub notariusza.

W przypadku nie ztoZenia wymienionych dokumentow zamawiajacy wykluczy

wykonawce zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy”.

Przytoczone zapisy SIWZ odegraty kluczowe znaczenie przy formutowaniu przez
jednego z wykonawcdw tresci protestu, ktérego historie chce przedstawic.

Na ogtoszenie zareagowato czterech wykonawcéw, ktdrzy w wyznaczonym terminie
ztozyli swoje oferty. Komisja przetargowa po dokonanym badaniu i ocenie ofert
uznata, ze wykonawcy nie podlegajq wykluczeniu oraz, ze wszystkie oferty spetniajg
wymogi SIWZ.

Jedynym kryterium oceny ofert byla cena, w zwigzku z czym — jako Ze najtansza -
zostata uznana za najkorzystniejsza oferta Gospodarstwa Pomochiczego Komendy
Wojewddzkiej Policji w Biatymstoku. Taki wybdr zatwierdzit kierownik
zamawiajacego, o czym niezwiocznie poinformowano wszystkich wykonawcow.

W ustawowym terminie do zamawiajacego wptynat protest jednego z wykonawcow
(jego oferta cenowa zajmowata drugie miejsce w rankingu), w ktérym zarzucit
zamawiajgcemu wybdr najkorzystniejszej oferty z pogwatceniem przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych. Protestujacy stwierdzat, ze, cytuje:

. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty naruszone zostaty przez Zamawiajgcego
postanowienia punktu 9 SIWZ podajgcego informacie o osSwiadczeniach i
dokumentach, jakie majq dostarczyc wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 36 ust.1 pkt 9 w zwigzku z art, 25
ustawy Prawo zamowieri publicznych. We wspomnianym punkcie specyfikacji
zamawiajqcy wymagat dotaczenia przez wykonawce aktualnego odpisu z wiasciwego
rejestru  lub aktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert potwierdzajgcego, Zze wykonawca prowadzi dziatalnos¢ zgodng z
przedmiotem zamowienia. Jednoczesnie w tym samym punkcie specyfikacji
zamawiajacy informuje uczestnikow postepowania, ze w przypadku nie ztoZzenia ww.
dokumentow, badz ztoZzenia ich w niewlasciwej formie, zamawiajacy wykluczy
wykonawce zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowieri publicznych.
Rowniez w punkcie 13 b specyfikacii zamawiajacy przywotuje dokumenty jakie
wykonawca zobowigzany jest dofaczy¢ do oferty. Jednoczesnie sktadajacy
protest poddaje w watpliwos¢ mozZliwosc¢ zawarcia umowy o zamowienie



publiczne pomiedzy dwoma jednostkami organizacyjnymi Skarbu
Panstwa’.

Nie wdajac sie w szczegodty, przytocze krétki fragment z uzasadnienia protestu, ktory
zobrazuje tto ,konfliktu”:

».. DO oferty Gospodarstwa Pomocniczego KWP w Biatymstoku zostat dotfaczony
dokument o powofaniu Gospodarstwa Pomocniczego przez Komendanta
Wojewodzkiego Policii w Biatymstoku. Dokument ten nie jest dokumentem
wymaganym przez Zamawiajgcego w przytoczonym punkcie 9 SIWZ. Narusza to
postanowienia art. 44 ustawy Prawo zamowien publicznych mowigce o obowigzku
sktadania przez wykonawce oswiadczeri o spetnieniu warunkow udziatu w
postepowaniu, a jezeli zamawiajacy Zada dokumentow potwierdzajacych spetnienie
tych warunkow, rowniez te dokumenty. Zgodnie z art. 25 i art. 36 ustawy Prawo
zamowieri  publicznych Zamawiajacy w SIWZ dokiadnie sprecyzowat jakie
oswiadczenia i dokumenty zobowigzani sq wykonawcy dostarczyc. W opinii
wnoszgcego protest zataczone dokumenty przez wykonawce, ktorego oferta zostata
wybrana nie spetniajg wymagarn stawianych przez Zamawiajacego w SIWZ,

Zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych
gospodarstwa pomocnicze jednostek budzetowych zalicza sie do sektora finansow
publicznych.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamowieri Publicznych opublikowang na oficjalnej stronie
urzedu www.uzp.gov.pl, przepisy ustawy Prawo zamowieri publicznych wytaczajg
moZliwosc¢ stosowania ustawy pomiedzy jednostkami organizacyjnymi Skarbu
Paristwa....” W tym miejscu przytoczone zostaty fragmenty znanej wszystkim opinii.
Dalej protestujacy stwierdza, ze: ... W mys/ cytowanej opinii UZP ,,z wystepowaniem
co najmniej dwoch podmiotow nie bedziemy mieli do czynienia w sytuacii
wystepowania dwoch jednostek organizacyjnych Skarbu Paristwa”, a takimi w
przekonaniu  wnoszgcego protest jest zarowno Zamawiajacy jak rowniez
Gospodarstwo Pomocnicze KWP w Biatymstoku. Art. 7 pkt 3 ustawy Prawo zamowieri
publicznych okresla, Ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

W zwigzku z niedostarczeniem dokumentow zgodnie z punktem 9 SIWZ oraz brakiem
moZliwosci zawarcia skutecznej umowy o zamowienie publiczne wnoszacy protest
postuluje wykluczenie przez Zamawiajgcego z postepowania oferty Gospodarstwa
Pomocniczego KWP w Biatymstoku”.

Zamawiajacy oddalit protest, podajac nastepujace uzasadnienie (zacytuje tylko
istotne jego fragmenty):

«. Protestujgcy podnosi, iz przy wyborze najkorzystniejszej oferty naruszone zostaty
przez zamawiajgcego postanowienia punktu 9 SIWZ podajgcego informacie o
oswiadczeniach | dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spefniania warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 36 pkt 9
w zwigzku z art. 25 ustawy. W opinii wnoszgcego protest dokument ztoZzony przez
wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana nie spetnia wymagari stawianych przez
zamawiajgcego w specyfikacji, gdyz wykonawca nie ztoZyt ani zaswiadczenia o wpisie
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej ani odpisu z witasciwego rejestru a dokument
0 powotaniu Gospodarstwa Pomocniczego przez Komendanta Wojewddzkiego Policji
w Bialymstoku.



Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia jest tworzona w oparciu o przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz akty wykonawcze do niej. Dokumenty,
Jakich zamawiajagcy moze Zadac od wykonawcy. ktore potwierdzajg spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okresla
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 7 kwietnia 2004 r. W zwigzku z cyt.
rozporzgdzeniem Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze dokumentem jaki naleZy dofaczyc
do SIWZ na potwierdzenie spefniania warunkow udziatu w postepowaniu jest
aktualny odpis z witasciwego rejestru lub aktualne zaswiadczenie o wpisie do
ewidencji  dziatalnosci gospodarczej potwierdzajagca zZe wykonawca prowadzi
aziatalnosc¢ zgodng z przedmiotem zamowienia. Nie mniej jednak niemoZliwym jest
Zgdanie dokumentu, jeZell takowego nie wymagajg odrebne przepisy.

Gospodarstwo pomocnicze tworzy kierownik jednostki budzetowej i dokument w
sprawie utworzenia wykonawca ktorego oferta zostata wybrana dostarczyt.

... Wykluczenie wykonawcy dlatego, Ze nie podlega wpisowi do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej ani do rejestru sgdowego bytoby w opinii zamawiajgcego naruszeniem
zasad udzielania zamowieri publicznych.

Sktadajgcy protest poddaje pod watpliwosc moZliwosc zawarcia umowy o zamowienie
publiczne  pomiedzy dwoma jednostkami organizacyjnymi  Skarbu  Paristwa.
Protestujgcy powotuje sie na opinie zamieszczonqg na stronie internetowej Urzedu
Zamowier Publicznych, ktora mowi, ze zawarcie umowy stanowi czynnosc prawng o
charakterze dwustronnym, do zawarcia ktorej konieczne jest wystepowanie co
najmniej dwoch niezaleznych podmiotow posiadajgcych zdolnosc prawna.
Protestujacy pisze, Zze z wystepowaniem co najmniej dwoch podmiotow nie bedziemy
mieli do czynienia w sytuacji wystepowania dwoch jednostek organizacyjnych Skarbu
Paristwa, czyli KWP w Krakowie i Gospodarstwa Pomocniczego KWP w Biatymstoku.
Gospodarstwo pomocnicze jest podmiotem wystepujgcym w normalnym obrocie
prawnym. Zamawiajgcy nie moze ograniczac kregu potencjialnych wykonawcow tylko
do tych, ktorzy posiadaja odrebng osobowosc prawng gdyz naruszytoby to przepisy
prawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Art. 28 ustawy o finansach publicznych
mowi, ze przy wydatkowaniu srodkow publicznych istnieje obowigzek kierowania sie
zasadg celowego i oszczednego wydatkowania tych srodkow poprzez uzyskiwanie
najlepszych efektow z danych naktadow. Majac na uwadze oba wzgledy.
zamawiajgcy pragnie zaznaczyc, ze dopuszczalne przez prawo jest zawarcie
pomiedzy KWP a gospodarstwem pomocniczym porozumienia administracyjnego.
Kazde inne rozwigzanie mogftoby skutkowac naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych.

W odniesieniu do Paristwa Zadania o wykluczenie Gospodarstwa Pomocniczego z
przedmiotowego postepowania zamawiajgcy pragnie zauwazyc, 2 na gruncie
obowigzujgcego prawa zamowieri publicznych nie znajduje podstawy prawnej do
wykluczenia takiego podmiotu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego'”.

Protestujacy nie przyjat argumentow przedstawionych mu przez Zamawiajacego i
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych.

Zespot Arbitrow wyrokiem z dnia 2 czerwca 2005 r. (Sygn. akt UZP/ZO/0 -1138/05)
uniewaznit postepowanie, a kosztami postepowania obcigzyt Zamawiajacego. Ponizej
przytaczam wazniejsze fragmenty uzasadnienia wyroku:



"....Zdaniem Zespotu Arbitrow znaczenie decydujgce dla prawidfowego
rozstrzygniecia niniejszej sprawy ma odpowiedZz na pytanie, czy moZliwe jest
udzielenie zamowienia publicznego przez jednostke Skarbu Paristwa (KW Policyi)
innej jednostce (Gospodarstwo Pomocnicze KW Policii). Zespot Arbitrow uznat, Ze
przepisy ustawy Prawo zamowieri publicznych wytaczaja moZliwosc stosowania
ustawy o zamowieniach publicznych pomiedzy jednostkami organizacyjnymi Skarbu
Paristwa oraz jednostkami  organizacyjnymi danej  jednostki  samorzqadu
terytoriainego... itd. (cytowana jest w tej czesci uzasadnienia znana ze Sstron
internetowych opinia UZP) ....Zespot Arbitrow uznaja ze z wystepowaniem co
najmniej dwoch podmiotow nie bedziemy mieli do czynienia w sytuacji wystepowania
awoch jednostek organizacyjnych Skarbu Paristwa - co ma miejsce w niniejszej
sytuacji. W tym przypadku bedziemy mieli bowiem do czynienia tylko i wytqacznie z
jednym podmiotem prawa a mianowicie Skarbem Paristwa, ktory wystepuje poprzez
swaoje jednostki organizacyjne.

Powyzsze wyklucza zatem moZliwosc uznania, iz w przypadku udzielenia zamowienia
przez jednostke organizacyjng Skarbu Paristwa innej jednostce organizacyjnej Skarbu
Paristwa mamy do czynienia z zamowieniem publicznym w rozumieniu art, 2 pkt 13
ustawy Prawo zamowieri publicznych (tak op. cit. s.8)".

W dalszej czesSci Zespot Arbitréw wskazat na tre$¢ uzasadnienia do projektu ustawy
Prawo zamoéwien publicznych dotyczacego kwestii rezygnacji z zapiséw ws.
wylaczenia stosowania ustawy do zamowien udzielanych w zakresie biezacej obstugi
zamawiajacego  gospodarstwom  pomocniczym przez macierzyste jednostki
budzetowe Ilub przez jednostki podlegte (podporzadkowane) jednostkom
macierzystym oraz zaktadom budzetowym przez podmioty, ktére te zaktady
utworzyty.

Zespdt Arbitrow stwierdzit réwniez, ze Zamawiajacy pragnac udzieli¢ zamdwienia
publicznego Gospodarstwu Pomocniczemu mogt to zrobi¢ z pominieciem procedur
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Wreszcie Zespot Arbitrdw dowodzi, ze postepowanie o zamdwienie publiczne
obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy, cytuje:

"... Pomiedzy wada a niemoznosciq zawarcia waznej umowy musi istnie¢ adekwatny
zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu tego przepisu (chodzi o art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp) jest nieusuwalna wada samego postepowania o udzielenie
zamowienia, ktora wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia
publicznego, Ze powoduje jej bezwzgledng niewaznosc ab initio, a tym samym
prawng bezskutecznos¢ (tak. T. Czajkowski w: "Prawo zamowieri Publicznych
Komentarz", UZP Warszawa 2004, s. 232-233).

Wady takie wymienia przyktadowo przepis art. 146 ust. 1 ustawy Pzp traktujgcy o
przestankach niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przepis art. 146 ust. 1 pkt 6 stanowi, Ze umowa jest niewazna, gdy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie,
ktore miato wplyw na wynik postepowania. (Por. E. Norek, Prawo Zamowieri
Publicznych Komentarz, Warszawa 2005, s. 195). Zdaniem Zespotu Arbitrow
uwzgledniajgc wskazane na wstepie twierdzenia, w niniejszej sprawie doszto do
naruszenia przepisu art, 93 ust. 1 pkt 7w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6.



Natomiast za nieuzasadnione Zespot Arbitrow uznat zarzuty odnoszace sie do
niespetnienia przez jednego z wykonawcow - Gospodarstwo Pomocnicze warunkow
okreslonych w SIWZ. W tym zakresie Zespot Arbitrow podziela stanowisko wyrazone
przez Zamawiajgcego zgodnie, z ktorym wykonawcy przedktadaja takie dokumenty
zatozycielskie, jakie wymagaja od nich przepisy ustrojowe przewidziane dla danej
formy prawnej podmiotu. W niniejszej sprawie takim dokumentem jest akt
zatoZycielski powotania gospodarstwa pomocniczego. Jest to rownoczesnie jedyny

dokument tego podmiotu, ktory wskazuje na jego byt prawny.....".

Z catej tej historii Zamawiajacy wyszedt bogatszy o orzecznictwo, ktére pozbawito go
juz watpliwosci czy moze bez ograniczen zamawiaC wszelkie "dobra" u okreSlonej
grupy wykonawcéw. Szkoda tylko, ze musiat za to "stono" zapfaci¢ i to dostownie bo
z wtasnego budzetu. Czy aby jednak koszty tej nauki nie powinny by¢ sprawiedliwie
roztozone réwniez na protestujacego, ktdry przeciez arbitraz w jego gtownej czesci
przegrat. Ale o tym zdecyduje juz Sad Okregowy w Krakowie, do ktdrego
Zamawiajacy wnidst skarge na wyrok Zespotu Arbitrow.

Pojawia tez wiele pytan, na ktére odpowiedzi nadal brak.

Co np. ma zrobi¢ zamawiajacy, ktéry otrzymat oferte od wykonawcy bedacego
~Skarbem Panstwa”; wykluczy¢é? — brak podstaw prawnych; moze odrzuci¢ oferte? —
wyraznej podstawy prawnej réwniez nie znajduje.

Czy nalezy wiec poczeka¢ do momentu rozstrzygniecia; jesli wygra inny wykonawca
to ,problem mamy z gltowy”, sam sie rozwigzat — ale czy na pewno. Bo jesli wybrany
wykonawca odmowi podpisania umowy, a drugim w kolejnosci jest np. opisywane
Gospodarstwo Pomocnicze? Stosownie do logiki wyroku Zespotu Arbitrow nalezy
takie postepowanie uniewaznic.

A moze to przystowiowe Gospodarstwo Pomocnicze w sytuacji gdy zamawiajagcym
jest rowniez Skarb Panstwa, nie ma prawa wystepowac jako wykonawca w takim
postepowaniu?

Opracowat:
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