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Gizycko, dnia 25 wrzesnia 2024r.

ZAWIADOMIENIE O ODRZUCENIU OFERTY | UNIEWAZNIENIU POSTEPOWANIA

Postepowanie : ,,Budowa bazy sprzetowej i Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw w Gminie Orzysz
oraz budowa wiat magazynowych w PSZOK w miescie Wegorzewo” — czes¢ Il

ODRZUCENIE OFERTY W CZESCI Il - Budowa wiat magazynowych w PSZOK w mieécie Wegorzewo

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2024r. , poz. 1320) zawiadamia o odrzuceniu oferty.

W przedmiotowym postepowaniu odrzucona zostaje oferta nr 3 ztozona przez Wykonawce - KAPIBARA
Mateusz Matyjurek Sp. z 0.0., Sp. komandytowa, ul. Floriana 7, 44-190 Knuréw

Odrzucenie oferty nastepuje na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.
U. z 2024r., poz. 1320) tj. zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Uzasadnienie prawne:

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2024r., poz. 1320) - ,Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zawiera razqco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia”
Uzasadnienie faktyczne:

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty. Komisja przetargowa zbadata oferty (miedzy innymi dokonata
badania razaco niskiej ceny) i wdniu 07 sierpnia 2024r. wystata do Wykonawcy — KAPIBARA Mateusz
Matyjurek Sp. z 0.0. Sp. komandytowa, ul. Floriana 7, 44-190 Knuréw wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny. Termin ztozenia wyjasnien uptyng w dniu 13.08.2024r. Wykonawca KAPIBARA Mateusz
Matyjurek Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Floriana 7, 44-190 Knurdéw nie ztozyt w wyznaczonym terminie
wyjasnien razgco niskiej ceny. Wezwanie odwotywato sie do obu przestanek, o ktérych mowa w art. 224 ust.
2 pkt 1 ustawy Pzp, jednakze gtéwna przestanka dotyczyta tego, ze cena oferty Wykonawcy KAPIBARA byta
nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Wykonawca - KAPIBARA nie odpowiedziat na to wezwanie. Zamawiajagcy kontaktowat sie
z Wykonawca KAPIBARA rowniez telefonicznie i uzyskat informacje, ze wyjasnienia nie zostang ztozone.

UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA W CZEéCI Il - Budowa wiat magazynowych w PSZOK w mie$cie Wegorzewo
—czescll

Mazurski Zwigzek Miedzygminny — Gospodarka Odpadami jako Zamawiajagcy w postepowaniu
o udzielenie ww. zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji na
podstawie art. 275 pkt. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2024 r.
poz. 1320), zwanej dalej ustawg Pzp, dziatajgc zgodnie z art. 260 w/w ustawy informuje, iz uniewaznia
przedmiotowe postepowanie w zakresie ww. Czesci Il w oparciu o art. 255 pkt. 5 ustawy Pzp.
Uzasadnienie prawne:

Zamawiajgcy na podstawie art. 255 pkt. 5 ustawy Prawo Zamowien Publicznych uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamdwienia, jezeli ,wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
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postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidziec”.
Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy — Mazurski Zwigzek Miedzygminny — Gospodarka Odpadami prowadzit najpierw postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktdre zostato uniewaznione ze wzgledu na brak ofert. Postepowanie
271/4/2024 jest drugim postepowaniem. Rdznica wzgledem pierwszego postepowania polegata na tym, ze
w postepowaniu 271/4/2024 w Czesci |l ograniczono przedmiot zamdwienia do budowy wiat (Scislej —
budowa wiaty nr 6), rezygnujgc z dostaw samochodéw do zbidérki odpadow.

Zamawiajgcy podat kwote 2.103.300,00 zt jako kwote, ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Kwota ta zostata podana btednie. Wedtug Zamawiajgcego powinna zosta¢ podana kwota kilka
razy nizsza, poniewaz przedmiot zamodwienia w Czesci Il zostat ograniczony (poprzez rezygnacje z dostaw
samochodow do zbidérki odpaddw) wzgledem uniewaznionego postepowania. Warto$¢ netto zamowienia
objetego Czescig Il wynosi 280.000,00 zt i zostata ustalona ,w dniu 08/07/2024 na podstawie kosztorysu
inwestorskiego, ktdry jest elementem dokumentacji technicznej sporzqdzonej przez PRZEDSIEBIORSTWO
INZYNIERYINO-UStUGOWE INZYNIERIA PRO-EKO SP. Z O.0. ul. Strazacka 37 43-382 Bielsko-Biata”. Zgodnie
z kalkulacjg ,Rozliczenie zadari Polski tad - szacowanie wartosci — 1l przetarg” daje to warto$¢ brutto
344.400,00 zt.

Na Czesc¢ Il zostaty ztozone trzy oferty. Dwie oferty byty ponizej kwoty podanej jako ta, ktérg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Najkorzystniejsza byta oferta ztozona przez Wykonawce
KAPIBARA, opiewajgca na cene brutto 412.532,57 zt. Istotnym byt fakt, ze Wykonawca KAPIBARA realizowat
juz inwestycje w zakresie budowy PSZOK i stacji przetadunkowej w Wegorzewie w formule zaprojektuj
i wybuduj, a niniejsze postepowanie miato na celu wytoni¢ Wykonawce, ktéry dokonczytby wyposazenie
PSZOK-u w wiaty magazynowe. Drugg w kolejnosci byta oferta BUDIR System Sp. z 0.0., opiewajaca na cene
brutto 2.066.400,00 zt (nieznacznie nizszg niz kwota, ktdra zostata podana jako ta, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia).

Ze wzgledu na wysokos$¢ ceny w ofercie Wykonawcy KAPIBARA, Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do
ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny, tj. ze nie jest ona razgco niska. Wezwanie odwotywato sie do obu
przestanek, o ktérych mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, jednakze wskazano tylko przestanke dotyczaca tego,
ze cena oferty Wykonawcy KAPIBARA byta nizsza o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Wykonawca KAPIBARA nie odpowiedziat na to
wezwanie. Zamawiajacy skontaktowat sie z Wykonawcg KAPIBARA rowniez telefonicznie i uzyskat informacje,
ze wyjasnienia nie zostang ztozone. Wykonawca ten nie podjat zadnego starania, aby wyjasni¢ cene, czyli by
uzyska¢ zamowienie (w razie skutecznego wyjasnienia ceny wystarczytoby, ze ztozytby wymagany
podmiotowy $rodek dowodowy, po czym jego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza). W praktyce,
wykonawcy, otrzymujgc ww. wezwanie, odpowiadajg na nie, nawet jesli ich wyjasnienia okazujg sie
niewystarczajgce (gdyz sg ogdlnikowe, niepoparte dowodami). W przypadku KAPIBARA brak ztozenia
wyjasnien budzi tym wieksze watpliwosci, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce wcale nie byta razgco
niska w $wietle wartosci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego. Jak wczesniej wskazano, Czesc Il
zostata oszacowana na 280 tys. zt netto, a Zamawiajgcy uwazat, ze mozna byto jg wykona¢ za okoto 400 tys.
zt brutto. Majac to na uwadze, wydaje sie, ze wyjasnienie ceny przez KAPIBARA byto stosunkowo tatwe, tym
bardziej ze korelowatoby z szacunkami samego Zamawiajgcego. Gdyby KAPIBARA wyjasnit cene swojej oferty,
to uzyskanie zamodwienia nie powinno byto stwarza¢ temu wykonawcy trudnosci. ldentycznie bowiem jak
w przypadku Czesci |, w odniesieniu do Czesci Il zostat postawiony tylko jeden warunek udziatu

2|Strona




POLSKI
tAD

Nr postepowania : 271/4/2024

w postepowaniu — dotyczacy zdolnosci zawodowej, a polegajacy na tym, ze wykonawca miat dysponowac
osobami o kwalifikacjach zawodowych (uprawnieniach budowlanych) okreslonych w SWZ. Co wiecej,
w przypadku Czesci Il wymagana byta mniejsza liczba uprawnien niz w przypadku Czesci |. Istotne jest tez to,
ze (identycznie jak w przypadku Czesci 1) wymagany byt tylko jeden podmiotowy $rodek dowodowy, a przy
tym pochodzacy wyfacznie od wykonawcy, tj. jego wtasne oswiadczenie — wykaz 0sdb, sporzadzony wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ. Identycznie jak w przypadku Czesci |, Zamawiajgcy nie wymagat,
zeby wykonawca zatgczyt do wykazu dokumenty potwierdzajgce posiadanie wymaganych uprawnien
zawodowych?, co byto dodatkowym utatwieniem dla wykonawcy.

Ze wzgledu na sytuacje dotyczacg oferty Wykonawcy KAPIBARA, kolejna oferta Wykonawcy BUDIR System
Sp. z 0.0. opiewata na cene brutto okoto pieciokrotnie wyzszg niz wartos¢ brutto Czesci Il. Kwota ktora
zostata podana na realizacje zamodwienia (taka sama kwota przyjeta w pierwszym uniewaznionym
postepowaniu) byta zawyzona, co spowodowato, ze za przedmiot zamdwienia warty okoto 400 tys. brutto,
Zamawiajgcy mogt zaptaci¢c 2 min ztotych. Wskazywaé to mogto na niegospodarnos¢ i dziatanie wbrew
ustawie o finansach publicznych. Komisja przetargowa przygotowata wezwanie do wyjasnienia tresci oferty,
ktére zostaty w dniu 20.08.2024r. wystane do wykonawcéw: BUDIR System Sp. z 0.0. sp. komandytowa,
PRIBO-EPB Sp. z 0.0. z terminem ztozenia wyjasnien na dzier 23.08.2024r. i przedstawienia kalkulacji oferty.
Wykonawca BUDIR System Sp. z 0.0. przedstawit kosztorys, ktéry zostat zweryfikowany przez niezaleznego
kosztorysanta, ktory nie byt w zaden sposdéb zwigzany z przygotowaniem dokumentacji technicznej i
kosztorysu inwestorskiego, w oparciu o ktéry Zamawiajgcy dokonat szacowania wartosci zamoéwienia. Firma
SIM Projekt spdtka cywilna Stawomir Hebel i Mariusz Gosz zweryfikowata kosztorys i zgodnie z opinig,
wartos¢ robdt objetych przedmiotem zamdwienia z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw kosztorysowych
powinno wynosi¢ brutto 250 426,76 ztotych. Przyjete do kalkulacji czynniki :

POZIOM CEN: Il kw. 2024 r. Sekocenbud Orgbud Ceny producentow i dostawcow

Stawka roboczogodziny 30,00 zt

Koszty zakupu [Kz] 0% materiaty wykonawcy

Koszty posrednie [Kp] 50% (R+S)

Zysk [Z] 10% (R+S+Kp(R+S))

VAT [V] 23%(R+M+S+Kp(R+S)+Z(R+S))

WARTOSC KOSZTORYSOWA ROBOT BEZ PODATKU VAT: 203 598,99 zt

PODATEK VAT: (23%) 46 827,77 zt

OGOLEM WARTOSC KOSZTORYSOWA ROBOT: 250 426,76 zt

Ponadto Zamawiajgcy wystgpit do kancelarii prawnej Deloitte Legal, Ostrowski, Gizicki i Wspdlnicy sp.k.
o opinie w sprawie mozliwosci postawienia Zamawiajgcemu zarzutu niegospodarnosci, naruszenia ustawy o
finansach publicznych w razie wyboru oferty dotyczacej Czesci Il przedmiotu zamdwienia w prowadzonym
przez Mazurski Zwigzek Miedzygminny — Gospodarka Odpadami postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,,Budowa bazy sprzetowej i Punktu Selektywnego Zbierania Odpaddéw w Gminie Orzysz oraz
budowa wiat magazynowych w PSZOK w miescie Wegorzewo”, znak postepowania: MZMGO.271/4/2024; (ii)
podejrzenia zmowy wykonawcdw — zmowy przetargowej w ww. postepowaniu, ktdra uzasadniataby
wykluczenie wykonawcéw z postepowania. W opinii prawnej cytuje : ,przy zatozeniu, ze realny, rynkowy koszt
realizacji przedmiotu zamdwienia objetego Czescig Il wynosit okoto 400 tys. zt brutto, Zamawiajacy jest tego

1 Zatgcznik nr 5 w odniesieniu do Czesci Il zawiera adnotacje: ,UWAGA Do wykazu mozna dotqgczy¢ dokumenty potwierdzajgce
posiadanie wymaganych uprawnieri tj. decyzje o nadaniu uprawnieri oraz aktualne zaswiadczenie o wpisie do wtfasciwej Izby
Zawodowej.”.
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Swiadomy, koszt ten jest okoto piec¢ razy nizszy niz cena brutto oferty ztozonej przez BUDIR, tym bardziej jesli
wystepuje podejrzenie zmowy przetargowej, to jesli Zarzgd MZMGO wybierze jako najkorzystniejszg oferte
BUDIR i udzieli zamdwienia temu wykonawcy, da to podstawe do postawienia zarzutu niegospodarnosci
i naruszenia ustawy o finansach publicznych. Ustawa o finansach publicznych przewiduje zasady dokonywania
wydatkéw publicznych, ktorymi dysponenci srodkdéw publicznych powinni sie kierowaé. Uniwersalna regulacja
znajduje sie w art. 44 ustawy o finansach publicznych, ktéory wyraza nastepujace zasady: planowos¢ (ust. 1),
legalnos¢ (ust. 2), celowosc i oszczednosé, efektywnosé, skutecznose i terminowosé (ust. 3), zawieranie umow
zgodnie z Pzp (ust. 4)%. Zasady te znajduja zasadniczo powtdrzenie w odniesieniu do budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego w art. 254 pkt 2—4 ustawy o finansach publicznych. Zgodnie natomiast z art. 4 ust.
2 ustawy o finansach publicznych, przepisy dotyczace jednostek samorzadu terytorialnego stosuje sie
odpowiednio do m.in. zwigzkéw gmin.

Miedzy innymi, zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych, wydatki publiczne powinny by¢
dokonywane ,w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych efektow
z danych naktadéw, b) optymalnego doboru metod i srodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw”.
Stosownie do tresci art. 254 pkt 3 ustawy o finansach publicznych: ,W toku wykonywania budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego obowigzujg nastepujgce zasady gospodarki finansowej: (..) 3) dokonywanie
wydatkéw nastepuje w granicach kwot okreslonych w planie finansowym, z uwzglednieniem prawidfowo
dokonanych przeniesien i zgodnie z planowanym przeznaczeniem, w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw”.

Na gruncie sprawy analizowanej w niniejszej opinii, szczegdlne znaczenie ma zasada oszczednosci.
W odniesieniu do tej zasady w literaturze wskazuje sie, ze ,0szczednos¢ wigze sie z ograniczeniem wysokosci
wydatku do minimum niezbednego, aby zrealizowa¢ zadanie na odpowiednim poziomie jakosciowym.”
[M. Cilak w: Z. Ofiarski (red.), Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, LEX/el. 2021, LEX — komentarz do
art. 44 ustawy o finansach publicznych].

Przy zatozeniu, ze realny, rynkowy koszt realizacji przedmiotu zamowienia objetego Czescig Il wynosi okoto
400 tys. zt brutto, Zarzad MZMGO jest tego swiadomy, koszt ten jest okoto pieé razy nizszy niz cena brutto
oferty ztozonej przez BUDIR System Sp. z 0.0., tym bardziej jesli wystepuje podejrzenie zmowy przetargowej
w Postepowaniu 271/4/2024, to jesli Zarzgd MZMGO wybierze jako najkorzystniejszg oferte BUDIR System Sp.
z 0.0. i udzieli zamdwienia temu wykonawcy, da to podstawe do postawienia zarzutu niegospodarnosci

i naruszenia art. 44 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 254 pkt 3 ustawy o finansach publicznych.

Dodatkowo zwracamy uwage na to, ze sytuacja, w ktorej w realiach faktycznych, o ktérych mowa w ninigjszej
opinii, dosztoby do wyboru oferty BUDIR System Sp. z 0.0. i zawarcia umowy W sprawie zamoéwienia
publicznego z tym wykonawcg — nawet jesli nastgpitoby to zgodnie z przepisami Pzp — wskutek czego MZMGO
musiatby zaptaci¢ cene ponad 200 tys. zt wyzszg niz rynkowy, realny koszt wykonania Czesci ll, rodzi ryzyko
pociggniecia cztonkdw Zarzgdu MZMGO do odpowiedzialnosci karnej z art. 296 k.k.? (za tzw. przestepstwo

1 M. Cilak w: Z. Ofiarski (red.), Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, LEX/el. 2021, LEX — komentarz do art. 44 ustawy
o finansach publicznych: ,Artykut 44 u.f.p. okresla podstawy prawne i zasady dokonywania wydatkdéw publicznych. Do zasad tych
nalezq: — planowos¢ (ust. 1 ), — legalnosc¢ (ust. 2 ), — celowos¢ i oszczednosé, efektywnosé, skutecznosé i terminowos¢ (ust. 3 ), —
zawieranie umaow zgodnie z Prawem zamowien publicznych (ust. 4 ).”.

2 Zgodnie z art. 296 § 1 kk.: ,Kto, bedgc obowigzany na podstawie przepisu ustawy, decyzji wtasciwego organu lub umowy do
zajmowania sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnosciq gospodarczq osoby fizycznej, prawnej albo jednostki organizacyjnej
niemajgcej osobowosci prawnej, przez naduzycie udzielonych mu uprawnien lub niedopetnienie cigzqgcego na nim obowigzku,
wyrzqdza jej znacznq szkode majgtkowq, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.”. Zgodnie z art. 115§ 5i § 7 k k.,
znaczna szkoda majgtkowa to taka, ktdra przekracza 200 tys. zt. Oznacza to, ze przedmiotowe przestepstwo moze zosta¢ popetnione
tylko, jesli szkoda wyniesie ponad 200 tys. zt.
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niegospodarnosci menedzera). Potencjalnie, w gre wchodzi tez odpowiedzialno$é z art. 231 k.k.!

Nie przesgdzamy, ze powyzsze dziatanie cztonkéw Zarzadu MZMGO zostatoby w realiach sprawy, o ktérej
mowa W niniejszej opinii, uznane za przestepstwo. Zalezatoby to od ostatecznej oceny przez sad, a istotne
znaczenie miataby przyjeta przez sad interpretacja przepiséw. Niemniej, powyzsze ryzyko jest realne i istotne.
(...) W swietle powyzszego, majac na uwadze ceny ofert ztozonych w Postepowaniu 271/4/2024 przez BUDIR,
KAPIBARA i PALWQOD, a takze zachowanie sie wykonawcéw KAPIBARA i PALWOD (polegajace na braku reakg;ji
tych wykonawcéw na wezwania MZMGO do odpowiednio wyjasnienia ceny oferty i ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych), prowadzgce do sytuacji, w ktorej jako najkorzystniejsza miataby zosta¢ wybrana
oferta BUDIR (zaréwno w odniesieniu do Czesci | jak i Czesci ll), rodzg podejrzenie, ze doszto do zmowy
przetargowej ww. wykonawcow, bedacej przestanka wykluczenia wykonawcéw z postepowania (art. 108 ust.
1 pkt 5 Pzp).”

Kluczowym elementem byt réwniez fakt, iz Zamawiajgcy realizowat niniejsze postepowanie w ramach
dofinansowania z programu Inwestycji Strategicznych Polski tad i biorgc pod uwage poszczegdlne etapy
prowadzonego postepowania, badanie ofert, opinie prawne, wystgpit z nastepujgcymi pytaniami do Banku
Gospodarstwa Krajowego, jako instytucji dofinansowujace;j:

Tres¢ pytan:

,Zgodnie z wymaganiami Osmej Edycji Programu, w terminie waznosci Wstepnej promesy, ogtosilismy
postepowanie zakupowe, z podziatem na czesci.

W ramach toczgcego sie postepowania, mamy do czynienia z ponizszg sytuacja:

e pierwszg czesé, bedziemy mogli rozstrzygnad, jednak postepowanie od strony formalnej trwa nadal,

e drugiej czesci, nie bedziemy mogli rozstrzygngé, poniewaz przedstawione oferty nie spetniajg
warunkow, w efekcie czego chcemy przystgpi¢ do wyboru wykonawcy, korzystajac z trybu "wolnej
reki";

W zwigzku z powyzszg sytuacjg i majac na uwadze zapisy ze Wstepnej promesy:

Pozostate przepisy art. 296 k.k. reguluje inne typy tego przestepstwa, tj. sprowadzenie bezposredniego niebezpieczerstwa
wyrzadzenia znacznej szkody majgtkowej (§ 1a), dziatania przez sprawce w celu osiggniecia korzysci majatkowej (§ 2), wyrzadzenie
szkody majatkowej w wielkich rozmiarach (§ 3), tj. przekraczajacej 1 min zt (art. 115 § 6 i § 7a k.k.), a takze popetnienie przestepstwa
nieumyslnie (§ 4).

1 Wymagatoby to pogtebionej analizy prawnej.

Zgodnie z art. 231 § 1 k.k.: ,,Funkcjonariusz publiczny, ktory, przekraczajgc swoje uprawnienia lub nie dopetniajgc obowigzkdw, dziata
na szkode interesu publicznego lub prywatnego, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.”. Pozostate przepisy art. 231 k.k.
reguluja inne typy tego przestepstwa: dopuszczenie sie go w celu osiggniecia korzysci majatkowe] lub osobistej (§ 2), dziatanie
nieumyslnie i wyrzadzenie istotnej szkody (§ 3).

Jest sporne, czy za ten sam czyn mozna odpowiada¢ zaréwno z art. 296 k.k. jak i z art. 231 k.k. Wyrazono jednak poglad
dopuszczajacy taka mozliwosé, tj. zbieg tych przestepstw (podkreslenia wtasne): , Trafny jest poglgd, ze nie zachodzi zbieg art. 296
i231 KK, bowiem kazdy z tych przepisow penalizuje kompetencje funkcjonariusza publicznego w innych sferach dziatalnosci
iw réznych rolach; jezeli naruszy je funkcjonariusz publiczny, zajmujgc sie sprawami majgtkowymi lub dziatalnosciq gospodarczg
paristwa (albo samorzgdu terytorialnego) jako podmiotow gospodarczych (np. wtascicieli przedsiebiorstw), powinien ponosic
odpowiedzialnos¢ wytgcznie na podstawie art. 296 KK, a jezeli uczyni to wykonujgc funkcje wtadcze (imperium danej instytucji)
dopuszcza sie naduzycia stuzbowego i podstawq odpowiedzialnosci powinien byc¢ art. 231 KK (O. Gdrniok, w: Gérniok, Hoc, Przyjemski,
Kodeks karny, t. 3, 1999, s. 386; zob. takze wyr. SN z 2.6.2009 r., IV KK 11/09, Legalis). Takze P. Kardas stwierdza, Ze nie zachodzi
kumulatywny zbieg miedzy przepisem art. 296 § 1 KK i przepisem art. 231 KK uznajqgc, ze art. 296 § 1 KK w zakresie, w jakim obejmuje
rowniez funkcjonariuszy publicznych, stanowi lex specialis w stosunku do art. 231 KK (P. Kardas, w: Zoll, Kodeks karny. Czes¢
szczegdlna, t. 3, 2008, s. 519). Natomiast R. Zawtocki uznaje, Ze jezeli znamiona czynu z art. 296 § 1 KK wypetnia funkcjonariusz
publiczny, to zachowanie jego nalezy kwalifikowac kumulatywnie z art. 231 i 296 KK (R. Zawtocki, w: Wgsek, Kodeks karny, t. 2, 2006,
s. 1186; zob. takze M. Pieszczek, O wzajemnych, s. 44—46); takze w wyr. SN z 7.7.2009 r. (V KK 82/09, OSNwSK 2009, Nr 1, poz. 1455)
wskazano, Ze poglgd, jakoby funkcjonariusz publiczny przekraczajgcy uprawnienia lub niedopetniajgcy obowigzkow w_sferze
majgtkowej instytucji publicznej, odpowiada karnie tylko na podstawie art. 296 KK, jest niezasadny.” [B. Gadecki (red.), Kodeks karny.
Art. 1-316. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis — komentarz do art. 296 k.k.].
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"Pod warunkiem ogtoszenia Postepowania zakupowego w ciggu 9 miesiecy od daty udzielenia tej Wstepnej
promesy, Wstepna promesa jest wazna przez caty okres Postepowania zakupowego do daty rozstrzygniecia
tego postepowania."

Jak nalezy interpretowad zapis "Wstepna promesa jest wazna przez caty okres Postepowania zakupowego

do daty rozstrzygniecia tego postepowania.":

1. Czy sformutowanie "Wstepna promesa jest wazna przez caty okres Postepowania zakupowego
do daty rozstrzygniecia tego postepowania”, odnosi sie osobno do kazdej z czesci
postepowania, co pomimo trwajgcego postepowania dla pierwszej czesci, przy jednoczesnym braku
rozstrzygniecia iuniewaznienia postepowania dla drugiej czesci, bedzie skutkowato utratg waznosci
Wstepnej promesy?

2. Czy sformutowanie "Wstepna promesa jest wazna przez caty okres Postepowania zakupowego
do daty rozstrzygniecia tego postepowania”, odnosi sie do catosci postepowania, ktére w naszym
przypadku trwa nadal, poniewaz nie mamy jeszcze rozstrzygniecia dla pierwszej czesci, a w przypadku
drugiej chcemy dokona¢ wyboru z "wolnej reki", dzieki czemu dokonujgc rozstrzygniecia i wyboru
wykonawcdw dla obu czesci, nie utracimy terminu waznosci Wstepnej promesy?

Ktdra z powyzszych interpretaciji jest poprawna i z jakich zapisdow Regulaminu/Uchwaty to wynika?”

Zamawiajgcy uzyskat nastepujgcg odpowiedz:

,Ogtoszenie postepowania, w tym powtdrzonego postepowania w czesci lub catosci, moze nastgpic jedynie

w okresie waznosci wstepnej promesy. W przypadku edycji 8 promesy wstepne stracity juz waznos¢.”

Zamawiajgcy zwrocit sie ponownie z pytaniami:

,Zgodnie z zapisami § 2. Definicje pkt 25) oraz Zatacznika nr 7, do Regulaminu Osmej Edycji Programu:

25) Postepowanie zakupowe — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzace do wyboru

Wykonawcy Inwestycji wskazanej we Whniosku o dofinansowanie prowadzone zgodnie z ustawg z dnia 11

wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, wszczynane przez Wnioskodawce po udostepnieniu mu

Wstepnej promesy w Aplikacji. Zamdwienie powinno by¢ ogtoszone na caty zakres objety opisem Inwestycji

we Whniosku o dofinansowanie;

Promesa zostanie Panstwu - jako Wnioskodawcy - udzielona w celu zapewnienia Dofinansowania z Programu

na realizacje Inwestycji: ,Budowa bazy sprzetowej i Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw w Gminie

Orzysz oraz budowa wiat magazynowych w PSZOK w miescie Wegorzewo ” (Nazwa Inwestycji) po spetnieniu

nastepujgcych warunkow:

(...)

5. przeprowadzenia Postepowania zakupowego zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa,

w tym w szczegdlnosci ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych. Tryb inny niz

konkurencyjny jest dopuszczalny jedynie w przypadkach przewidzianych prawem.

W powigzaniu brzmieniem art. 255 Ustawy PZP, uniewaznienie moze dotyczy¢ catego postepowania lub tylko

jednej jego czesci. W przypadku uniewaznienia jednej czesci, inne czeSci postepowania mogg byc

kontynuowane, o ile nie wystepujg przestanki do uniewaznienia rowniez ich.

Pierwsze pytanie:

W oparciu o jakie zapisy Regulaminu/Uchwaty stwierdzacie Parnstwo, ze:

"Ogtoszenie postepowania, w tym powtdrzonego postepowania w czesci lub catosci, moze nastgpic jedynie

w okresie waznosci wstepnej promesy."

Skoro w Zatgczniku nr 7 do Regulaminu czytamy, ze "pod warunkiem ogtoszenia Postepowania zakupowego

w ciggu 9 miesiecy od daty udzielenia tej Wstepnej promesy, Wstepna promesa jest wazna przez caty okres
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Postepowania zakupowego do daty rozstrzygniecia tego postepowania."
Co w potaczeniu z zapisami przywotanego powyzej art. 255 Pzp, "W przypadku uniewaznienia jednej czesci,
inne czesci postepowania mogg by¢ kontynuowane, o ile nie wystepujg przestanki do uniewaznienia rowniez
ich.", oznacza, ze nasze postepowanie nie zostato jeszcze rozstrzygniete.
Drugie pytanie:
Majac na uwadze przywotane zapisy z udostepnionej nam Wstepnej promesy: "Wstepna promesa jest wazna
przez caty okres Postepowania zakupowego do daty rozstrzygniecia tego postepowania."
W oparciu o jakie zapisy Regulaminu/Uchwaty stwierdzacie Panstwo, ze cyt.: "W przypadku edycji 8 promesy
wstepne stracity juz waznos$é." skoro Wstepna promesa jest wazna przez caty okres Postepowania
zakupowego do daty jego rozstrzygniecia.
Podsumowujac, jak na wstepie, uprzejmie prosimy o wskazanie zapisow Regulaminu/Uchwaty odnoszgcych
sie do naszych dwdéch doprecyzowujgcych pytan”
Zamawiajgcy uzyskat nastepujacg odpowiedz:
,Jezeli chodzi o pytanie pierwsze, koniecznos¢ ogtoszenia postepowania zakupowego w terminie wskazanym
w regulaminie (9 miesiecy) wynika z § 7. ust. 1 zatgcznika do uchwaty RM (nr 84/2021). Natomiast zgodnie
z § 7 ust. 3a zatgcznika do uchwaty RM (nr 84/2021 ze zm.) mozliwe jest powtarzanie postepowania w catosci
lub w czesci w okresie waznosci wstepnej promesy. Okreslenie, ktorego uzylismy w poprzedniej wiadomosci
LW przypadku edycji 8 promesy wstepne stracity juz waznos¢” oznaczato, ze promesa wstepna dla tej edycji
nie moze stanowi¢ podstawy do ogtoszenia kolejnego postepowania zakupowego. Jest ona wazna przez caty
okres postepowania zakupowego do momentu jego zakonczenia. Jezeli wiec uniewaznig Panstwo
postepowanie, nie bedzie mozliwe ogtoszenie kolejnego, jesli minat juz termin 9 miesiecy wskazany
w regulaminie Programu”.
Kazda odpowiedz uzyskana z instytucji dotujgcej wskazywata, iz Zamawiajacy nie moze uniewazni¢ czesci Il
i dokona¢ wyboru czesci |, poniewaz zgodnie z warunkami programu dopiero wybdér wykonawcow w obu
czeSciach skutkuje otrzymaniem promesy gtéwnej, a tym samym dofinansowania dla realizacji zadania
objetego niniejszym postepowaniem. A powtdrzenie postepowania w Czesci Il stato sie niemozliwe z uwagi
na fakt, ze promesa wstepna stracita waznos$¢. Jedynym rozwigzaniem dla Zamawiajgcego stata sie zmiana
whniosku o dofinansowanie i uniewaznienie postepowania w Czesci | i CzeSci Il. Zamawiajacy ztozyt w dniu
25.09.2024r. wniosek o zmiane projektu, co oznacza, ze w przypadku akceptacji instytucji dotujgcej uzyska
nowa promese wstepng i w okresie 9 miesiecy od dnia otrzymania promesy wstepnej bedzie miat czas na
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na zadanie objete zmienionym
whnioskiem.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie analizowata kwestie uniewaznienia postepowania
o udzielenie zamodwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. Obecny art. 255 pkt 5) ustawy odpowiada brzmieniu wczesniejszego art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp z dnia 29 stycznia 2004 r..
W uzasadnieniu Wyroku z dnia 15 stycznia 2018 r., sygnatura akt.: KIO 2744/17, zawarta jest obszerna
argumentacja KIO wskazujgca na obowigzki zamawiajgcych publicznych wynikajgce z ustawy o zamoéwieniach
publicznych i ustawy o finansach publicznych:
,Szanujac uprawnienia wykonawcéw w procedurach zamdwieniowych, w tym przede wszystkim prawo
wykonawcow do wnoszenia $Srodkow ochrony prawnych w celu ochrony swych intereséw, nalezy wskaza¢, iz
prawa i interesy wykonawcy podlegajg ochronie o tyle o ile nie godzg znaczaco w interes publiczny.
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Korzystanie przez wykonawcéw ze Srodkdw ochrony prawnej, ktdre zostaty im przyznane w postepowaniach
powyzej tzw. progdw unijnych w wyniku implementacji tzw. dyrektyw odwotawczych, znaczaco przyczynia sie
do rzetelnego prowadzenia postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego przez zamawiajgcych.
Wykonawcy majg prawo zgdac przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, w tym zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy nie ma prawa udzieli¢ zamdéwienia zadnemu wykonawcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, iz srodki ochrony prawnej stuzg przede wszystkim ochronie
intereséw ekonomicznych wykonawcow. Ustawodawstwo unijne jak i krajowe chroni te interesy, uznajac je za
filar rozwoju uczciwej konkurencji w gospodarce wolnorynkowej, jednak nie jest to ochrona bezgraniczna.
Procedura udzielania zamoéwien publicznych stuzy¢ ma przede wszystkim realizacji intereséw publicznych oraz
zaspokajaniu potrzeb publicznych. W przypadku przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp , nalezy zbadad czy udzielenie danego zamowienia w dalszym ciggu lezy w interesie
publicznym. Przy czym nie chodzi tu o udzielenie zamdwienia danemu wykonawcy, ale generalnie
o udzielenie tego zamodwienia jakiemukolwiek wykonawcy. Oczywiscie uniewaznienie postepowania
najbardziej szkodzi interesom ekonomicznym wykonawcy, ktérego oferta jest najkorzystniejsza
w postepowaniu. Izba, ze wzgleddw opisanych powyzej, powinna w petni chroni¢ uzasadnione ekonomiczne
interesy wykonawcéw zgodnie z przepisami ustawy Pzp, jednak nie moze zapominac takze o interesie
publicznym, ktorego realizacja jest gtownym zadaniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W sytuacji
konfliktu pomiedzy interesem wykonawcy a interesem publicznym, koniecznym jest rozwazenie czy interes
publiczny dozna na tyle znaczgcego uszczerbku, aby uzna¢ jego prymat nad interesem wykonawcy.
Zastosowanie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, nie moze podlega¢ automatycznej weryfikacji, ale
kazdorazowo wymaga wnikliwej analizy i wywazenia interesow wykonawcow i interesu publicznego.
Nieuzasadnione korzystanie z ww. przestanki przez zamawiajgcych, powinno by¢ korygowane przez Izbe
w ramach srodkéw ochrony prawnej (...) Na rynku zamoéwien publicznych, zdarzajg sie przypadki tzw.
zamowien zawieszonych, czyli formalnoprawnie nie zakoriczonych, ale tez bez mozliwosci zawarcia umowy.
Brak mozliwosci zawarcia umowy wynika z braku srodkéw lub ze zmiany potrzeb, ktére lezaty u podstaw
wszczecia danego postepowania. Oczywistym jest, iz przepisy prawa nie moge zezwala¢ zamawiajgcym na
samowolne i dowolne uniewaznienia postepowan w sytuacji, gdy z réznych wzgledéw dane postepowanie nie
lezy w interesie zamawiajgcego. Ale gdy, ten interes zamawiajgcego jest tozsamy z interesem publicznym,
a udzielenie zamodwienia godzitoby w ten interes publiczny, nalezy dane postepowanie uniewazni¢, temu
zadaniu wtasnie stuzy przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.”

Koniec cytatu.

W przedstawionym powyzej stanie faktycznym Zamawiajacy, kierujgc sie interesem publicznym i wyrazonym
w ustawie o finansach publicznych nakazem gospodarnego i efektywnego wydatkowania $rodkéw
publicznych, ktére powinny by¢ przeznaczone na realizacje celowych i racjonalnie uzasadnionych dziatan,
zdecydowat o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt
5) ustawy.

W imieniu Zamawiajgcego

Signed by /
Podpisano przez:

Wojciech
Ogtuszka

Date / Data:
2024-09-25
12:27
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